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2. Zarzad Transportu Miejskiego w Poznaniu na
1. Celem ninigjszej opinii  prawnej jest podstawie m.in. art. 5 ust 2 Rozporzadzenia
rozstrzygniecie watpliwosci  w przedmiocie (WE) 1370/2007 oraz regulacji ustawy

zagadnienia  obejmujacego  mozliwo$é 0 publicznym transporcie zbiorowym, stosowat
przediuzenia uméw zawartych przez Zarzad tryb  bezposredniego zawierania uméw
Transportu Miejskiego w Poznaniu przewozowych z operatorami bedacymi
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podstawie aktualnego stanu prawnego.

MDS KANCELARIA
jest czescia grupy REFUNDA

www.refunda.pl

spotkami komunalnymi gmin, ktére wchodzity
w sktad Porozumiehn miedzygminnych (model
obowigzujacy w aglomeracji poznanskiej).

MDS KANCELARIA RADCOW PRAWNYCH MARCIN MACIOCHA
ul. Sikorskiego 3H/36 53-659 Wroctaw tel. 71 371 79 85, 793 992 996

e-mail: kontakt@mdskancelaria.pl www.mdskancelaria.pl

NIP: 898 194 60 91 REGON: 020241538



3. Wiekszo$¢ umow zawartych przez ZTM

w Poznaniu ze wskazanymi operatorami
obejmuje okres od 1 marca 2017 roku do 31
grudnia 2021 roku.

. W nastepstwie wydania w 2019 roku przez
Trybunat Sprawiedliwosci orzeczen
dotyczacych zamoéwier in-house, aktualne
brzmienie przepisow krajowych z zakresu
zamowien bezpos$rednich, zaczeto budzi¢
watpliwosci w zakresie mozliwosci dalszego
ich stosowania.

. Wskazane watpliwosci obejmujg nie tylko
przedmiot  zawierania uméw  w trybie
zambwien  bezpodrednich na podstawie
aktualnego stanu prawnego, ale takze dotyczg
kwestii przedituzenia przez ZTM w Poznaniu
obecnych umdw zawartych z operatorami
gminnymi  na okres kolejnych 2 lata
(przediuzenie czasu obowigzywania umowy
0 pofowe).

ILSTAN PRAWNY
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6. Przedtuzenie owych uméw pozwolitoby ZTM

w Poznaniu na dostosowanie sposobu
funkcjonowania aglomeracji poznanskiej do
potencjalnych Zmian w zakresie
kontraktowania ~ dziatalnoSci  z zakresu
transportu zbiorowego z udziatem operatoréw
gminnych.

. Watpliwo$¢ jaka powstata w nastepstwie

wydania orzeczen przez TSUE wymaga
przeprowadzenia analizy prawnej, ktéra
pozwoli uzyska¢ odpowiedz na pytanie:

e cCczy umowy zawarte przez ZTM
w Poznaniu  z operatorami  gminnymi
w przedmiocie ustug z zakresu lokalnego
transportu zbiorowego, zawarte w trybie
in-house zgodnie zart. 5 wust. 2
Rozporzadzenia (WE) 1370/2007, mogg
zosta¢ przedtuzone na podstawie art. 4
ust. 4 Rozporzadzenia (WE) 1370/2007
zgodnie z aktualnym stanem prawnym
(4. po przedstawieniu stanowiska przez
TSUE w orzeczeniach z 2019 roku)?

. Podstawe prawng niniejszej opinii oraz
przeprowadzonej w jej treSci analizy stanowig
miedzy innymi ponizsze akty prawne, ktérych
brzmienie zostato przyjete zgodnie ze stanem

prawnym na dzien sporzadzenia
przedmiotowej opinii:
a) Rozporzadzenie  (WE) 1370/2007

dotyczace ustug publicznych w zakresie
kolejowego  idrogowego  transportu
pasazerskiego oraz uchylajace
rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i
(EWG) nr 1107/70,

www.mdskancelaria.pl

- nazywanego dalej na potrzeby niniejszej
opinii ,Rozporzadzenie (WE) 1370/2007";

b) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamdwien  publicznych,
uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE

- nazywana dalej na potrzeby niniejszej opinii
,dyrektywg zamdwieniowq”;

c) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania zaméwien przez
podmioty  dziatajgce w  sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu
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i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe
2004/17/WE

- nazywana dalej na potrzeby niniejszej opinii
,dyrektywa sektorowq’

d) Ustawa z dnia 16 grudnia 2010 r.
0 publicznym  transporcie  zbiorowym,
zpbzn. zm, (Dz. U. 2011 nr 5 poz. 13)

- nazywana dalej na potrzeby niniejszej opinii
LUPTZ";

e) Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 roku
prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 2019
poz. 2019),

- nazywana dalej na potrzeby niniejszej opinii
PZP”.

f) Wytyczne MIR z dnia 19.10.2015 r. w
zakresie dofinansowania z programoéw
operacyjnych podmiotéw realizujacych
obowigzek $wiadczenia ustug publicznych
w transporcie zbiorowym - dalej jako
,Wytyczne MIR”

l1l. ANALIZA PRAWNA
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2. Ponadto, przyjeta na potrzeby niniejszej opinii

interpretacja regulacji prawnych uwzglednia

rowniez orzecznictwo Trybunatu

Sprawiedliwosci  Unii  Europejskiej, w tym

orzeczenia:

a) Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 8
maja 2019 r. C-253/18 Stadt Euskirchen
przeciwko Rhenus Veniro GmbH & Co.
KG;

b) Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
21 marca 2019 r. C-266/17 Rhein-Sieg-
Kreis przeciwko Verkehrshetrieb
Huttebrducker GmbH i innym

- nazywane dalej zbiorczo na potrzeby
niniejszej opinii ,orzeczeniami TSUE’/
,wyrokami TSUE

3. W ramach niniejszej opinii postuzono sie

takze nastepujacymi skrétami:

a) PTZ - publiczny transport zbiorowy

b) ZTM - Zarzad Transportu Miejskiego w

Poznaniu

. Tres¢ art. 4 Rozporzadzenia (WE) 1370/2007
reguluje zagadnienia z zakresu obowigzkowe;
treSci uméw o Swiadczenie ustug publicznych
oraz zasad ogdlnych w zakresie zamowien in-
house.

. Wust. 3 tego artykutu wskazano, iz
w przypadku ustug autokarowych oraz
autobusowych okres obowigzywania umoéw
0 $wiadczenie ustug publicznych ma charakter
ograniczony i nie przekracza dziesieciu lat.
Natomiast w przypadku ustug z zakresu
kolejowego transportu pasazerskiego oraz
innych $rodkdw transportu szynowego okres
ten nie przekracza 15 lat.

www.mdskancelaria.pl

. Nalezy zaznaczy¢, Ze istnieje mozliwo$é

przediuzenia okresu obowigzywania tychze
umoéw o $wiadczenie ustug publicznych,
w mysl regulaciji ust. 4 owego artykutu.

. Zgodnie z brzmieniem art. 4 ust. 4 zd. 1

Rozporzadzenia (WE) 1370/2007 w razie
koniecznosci, przy uwzglednieniu
warunkow amortyzacji Srodkow trwatych,
okres obowigzywania uméw o $wiadczenie
ustug publicznych moze by¢ przedtuzony
maksymalnie o potowe, jezeli podmiot
$wiadczacy ustugi publiczne zapewnia $rodki
trwate, ktore maja istotne znaczenie dla
wszystkich srodkéw trwatych potrzebnych
do realizacji ustug transportu
pasazerskiego stanowigcych przedmiot
umowy o $wiadczenie ustug publicznych oraz
s zwigzane przede wszystkim z ustugami
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w zakresie transportu pasazerskiego
stanowigcymi przedmiot tej umowy.

. Dokonujac interpretacii tresci art. 4 ust. 4 zd. 1
Rozporzadzenia (WE) 1370/2007 nalezy
zwrocic  uwage na wiele  aspektow
warunkujacych  mozliwo$¢  przedtuzenia
okresu obowigzywania umowy zawartej
w trybie in-house.

. Pierwszy aspekt wigze sie¢ z zagadnieniem
uwzglednienia warunkow amortyzacji Srodkéw
trwatych.

. Zgodnie  ztreSciq  krajowych  regulacji
prawnych, odpisow amortyzacyjnych
dokonywa¢ mozna réwnomiernie zgodnie
zprzyjeta przez dany podmiot metodg
amortyzacji dla poszczegoinych Srodkow
trwatych, ktéra dokonywana jest przed
rozpoczeciem ich amortyzacji. Wybrang
metode  stosuje sie  do  pelnego
zamortyzowania danego $rodka trwatego.

. W przypadku niezamortyzowania okre$lonych
Srodkow trwatych w okresie obowigzywania
umowy o Swiadczenie ustug publicznych, ktére
majq istotne znaczenie dla wszystkich
Srodkéw trwatych stuzacych realizacji ustug
transportu pasazerskiego, spetniony zostaje
jeden  zelementow prowadzacych do
dopuszczalnosci przedtuzenia umow
o $wiadczenie ustug publicznych. Wydtuzenie
okresu zawartych uméw pozwoli na
zamortyzowanie $rodkow trwatych.

. W sytuacji dokonania oceny, iz okres
amortyzacji $rodkéw trwatych zapewnianych
w zwigzku  z obowigzujacymi  umowami
zoperatorami  gminnymi, przez = ZTM
w Poznaniu, bedzie istotnie wykraczat poza
czas obowigzywania umdw, okoliczno$¢ ta

www.mdskancelaria.pl
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stanowi jeden z elementéw, ktory wptywa na
mozliwo$¢  przediuzenia  obowigzywania
wskazanych umoéw. Taka mozliwo$¢ nalezy
jednakze rozpatrywac tacznie z trescig ww.
wyrokéw TSUE, o czym w dalszej czesci
opinii.

10. Druga kwestia wynikajgca z regulacji zawarte;

1.

w art. 4 ust. 4 zd. 1, dotyczy stricte Srodkdw
trwalych, tj. zapewnienia Srodkéw trwatych
potrzebnych do realizacji ustug transportu
pasazerskiego. Zapewnienie to ma dotyczyé
Srodkéw trwatych, ktére majg istotne
znaczenie dla wszystkich $rodkéw trwatych
potrzebnych do realizacji ustug transportu
pasazerskiego  stanowigcych  przedmiot
umowy o Swiadczenie ustug publicznych.

Kluczowym aspektem, w naszej ocenie,
mozliwosci zastosowania art. 4 ust. 4 zd. 1
Rozporzadzenia 1370/2007 jest dokonanie
analizy tego czy dany podmiot rzeczywiscie
zapewnia srodki trwate, ktore:

Po pierwsze majg istotne znaczenie dla
wszystkich srodkéw trwatych

Po drugie sg zwigzane z ustugami PTZ

Po trzecie wreszcie ten obowigzek
zapewnienia wynika z umowy lub aktu
wiadczego i powoduje brak korelacji
dlugo$ci trwania umowy z warunkami
amortyzacii.

12.Z tej tez przyczyny aby moc rozpatrywaé

dalsze przestanki nalezy w pierwszym rzedzie
sprawdzi¢ czy zawarte umowy pomiedzy ZTM
w Poznaniu o operatorami zobowigzujg
operatorow do zapewnienia taboru o
okreslonych parametrach wieku, a warunki
amortyzacji tego taboru rozbiegajg z si¢ z
warunkami zakonczenia obecnie
obowigzujacych uméw.
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13. Odnoszac sie do regulacji zawartej w tresci

Art. 4 ust. 4 zd. 2 Rozporzadzenia (WE)
1370/2007, okres obowigzywania umoéw
o $wiadczenie ustug publicznych, o ktdrych
mowa W ust. 3, w regionach najbardzie]
oddalonych moze zosta¢ przedtuzony
maksymalnie o potowe, o ile jest to
uzasadnione  kosztami  zwigzanymi ze
szczegolnym potozeniem geograficznym tych
regionow.

14. Warunek wynikajacy z powyzszej regulacji nie

moze zosta¢ uznany jako warunek dotyczacy
ZTM w Poznaniu. W my$l art. 349 355
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(TFUE) gdyz zaden z regiondw Polski nie jest
uznawany za region ,najbardziej oddalony” ,
awkonsekwencji  nie  pojawiajq  sie
uzasadnione koszty zwigzane ze szczegoélnym
potozeniem geograficznym regionu.

15.Dalsza czes¢ regulacji art. 4 ust. 4

wskazanego rozporzadzenia, . zd. 3,
wskazuje, ze umowa o $wiadczenie ustug
publicznych moze zosta¢ zawarta na diuzszy
okres, o ile jest to uzasadnione amortyzacjg
kapitatu ~w  zwigzku z  wyjatkowymi
inwestycjami w infrastrukture, tabor kolejowy
lub pojazdy oraz o ile zamoéwienie prowadzace
do zawarcia umowy o Swiadczenie ustug
publicznych zostato udzielone na podstawie
procedury  przetargowej  zapewniajgce;
uczciwg  konkurencie.  Aby  zachowac
przejrzysto$¢ w takich przypadkach, wiasciwy
organ wciggu roku od zawarcia umowy
przekazuje Komisji umowe o Swiadczenie
ustug publicznych i przedstawia powody
uzasadniajace dluzszy okres jej
obowigzywania.

www.mdskancelaria.pl
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16. Odwotanie do regulacji zawartych w art. 4 ust.

4 Rozporzadzenia (WE) 1370/2007, zostato
zamieszczone przez ustawodawce krajowego
wart. 27 ustawy o publicznym transporcie
zbiorowym. Zgodnie z ust. 1 owego artykutu
organizator ~ moze  zawrze¢  umowe
0 Swiadczenie ustug w zakresie publicznego
transportu zbiorowego lub przediuzy¢ okres jej
obowigzywania na zasadach okreslonych
wart. 4 ust. 4rozporzadzenia (WE)

nr 1370/2007.
17.Spos6b  rozumienia  owych  warunkdw
uzalezniony jest od  indywidualnych

okolicznosci, na podstawie ktorych zawarta
zostata dana umowa. Innymi stowy organizator
aby mogt rozwaza¢ wydtuzenie zawartych
umow z operatorami 0 maksymalnie potowe
musi zbadag ich tre$¢ w kontekscie warunkéw
amortyzacji, jej wysokosci, dtugosci oraz
istnienia  przede  wszystkim  samego
zobowigzania do posiadania przez operatora
taboru, ktdrego okresy amortyzacji nie
odpowiadajg okresom obowigzywania umowy
a jednoczesnie tabor ten ma istotne znaczenia
w wykonywaniu powierzonych zadan PTZ.

przediuzania umow
o0 Swiadczenie ustug publicznych zostata
poruszona takze wtreSci motywu 15
preambuty Rozporzadzenia (WE) 1370/2007,
wktérym  to  wskazano  negatywne
konsekwencje dtugoterminowych umoéw. Nie
zanegowano potrzeby przediuzania owych
umdw, jednakze proces ten powinien by¢
uzalezniony  od pozytywnej  oceny
uzytkownikéw. W tym kontekScie nalezy
przewidzie¢ mozliwos¢ wydtuzania okresu
obowigzywania uméw o $wiadczenie ustug
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publicznych  maksymalnie o polowe ich
pierwotnego okresu obowigzywania,
w przypadku gdy podmiot $wiadczacy ustugi
publiczne musi inwestowa¢ w Srodki trwate,
ktorych okres amortyzacii jest wyjatkowo dtugi.

19. W motywie 15 wskazano, ze w sytuacji, gdy

podmiot $wiadczacy ustugi publiczne dokonuje
inwestycji w infrastrukture lub tabor kolejowy
i pojazdy - ktére to oba rodzaje inwestycji sq
wyjatkowe, gdyz wigzgq sie ze znacznymi
kosztami, a takze jezeli umowa jest zawarta
w wyniku procedury przetargowej
zapewniajgcej uczciwg konkurencje, powinna
istnie¢  mozliwo$¢ przedtuzenia  umowy
0 jeszcze dtuzszy okres.

20. Nalezatoby zatem przyja¢, iz kazda decyzja

0 przedtuzeniu 0 potowe okresu
obowigzywania umowy o $wiadczenie ustug
publicznych powinna by¢ podejmowana
z uwzglednieniem kwestii, zwigzanej
z nastepujgcymi okoliczno$ciami:

a) uwzglednienie warunkdéw amortyzacji
Srodkow trwatych

b) zapewnienie przez podmiot $wiadczacy
ustugi  publiczne $rodkoéw  trwatych
majacych  istotne  znaczenie dla
wszystkich srodkow trwatych
potrzebnych  do  realizacji  ustug
transportu pasazerskiego stanowigcych
przedmiot umowy o $wiadczenie ustug
publicznych;

c) wskazane ustugi publiczne zwigzane sg
przede wszystkim z ustugami w zakresie
transportu pasazerskiego stanowigcymi
przedmiot przedtuzanej umowy;

21.Nalezy przyja¢, iz wskazane ,warunki

amortyzacji  dotyczg  sytuacji, w ktorej

www.mdskancelaria.pl
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amortyzacja okre$lonych, istotnych $rodkéw
trwalych przekroczy ramy czasowe umowy
pierwotnej,  podlegajacej  potencjalnemu
przedtuzeniu. Umowa taka moze zgodnie
zart. 4 wust. 3 Rozporzadzenia (WE)
1370/2007 obejmowaé okres 10 lat
w przypadku ustug autobusowych
i autokarowych, a 15 lat w przypadku ustug
kolejowego transportu pasazerskiego.

22.W kazdym przypadku, zgodnie z art. 4 ust. 4,

catkowity okres przedtuzenia umowy nie moze
przekroczy¢ potowy pierwotnego okresu jej
obowigzywania. Warunki te dotyczg tez
potencjalnej mozliwosci przedtuzenia umodw
zawartych przez ZTM w  Poznaniu
z operatorami  gminnymi. W odniesieniu do
owych uméw wskaza¢ nalezy, iz wiekszos¢
znich zostata zawarta na okres od 1 marca
2017 roku do 31 grudnia 2021 roku, t. na
blisko cztery lata. W zwigzku ztym, przy

spetnieniu warunkow dotyczacych
przediuzania umoéw, okres przedtuzenia
obejmowatby dodatkowe 2 lata

obowigzywania umow.

23.0dnoszac sie do okoliczno$ci, ktére musza

zosta¢ uwzglednione przy rozstrzyganiu
mozliwosci przediuzenia uméw zawartych
przez ZTM wPoznaniu z operatorami
gminnymi, konieczne jest dokonanie analizy
warunkow  realizacji  ustug  z zakresu
publicznego transportu zbiorowego, oceny
warunkow amortyzacji  Srodkéw trwatych,
atakze oceny poziomu inwestycji, ktdre
miatyby by¢ realizowane w  zwigzku
z istniejgcym zamoéwieniem in-house.

zagadnienia

interpretowanego w ramach niniejszej opinii,
wskaza¢ nalezy, iz w przedmiocie realizacji
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27. Stanowisko

zamowien in-house zostaly wydane przez
Trybunat Sprawiedliwosci ponizsze kluczowe
orzeczenia, m.in. w sprawach:

a) C-253/18 zdnia 8 maja 2019
roku

b) C-266/17 i 267/17 z dnia 21
marca 2019 roku

25.Wymienione powyzej orzeczenia dotyczg

wnioskéw o wydanie wyroku w trybie pytan
prejudycjalnych, ztozonych przez wyzszy sad
krajowy ~ w Niemczech, w  przedmiocie
zamdwien in-house realizowanych w oparciu o
art. 5 Rozporzadzenia (WE) 1370/2007

26.TSUE w tresci ww. wyrokow odniost sie

w gtéwnej mierze do regulacji zart. 5 ust. 2
rozporzadzenia nr 1370/2007, ktéra stanowita
podstawe  przeprowadzania ~ zamowien
bezposrednich, m.in. w dziedzinie ustug
zzakresu komunikacji miejskiej.  Przed
wydaniem przedmiotowych orzeczen,
unormowanie wynikajagce zart. 5 ust. 2
Rozporzadzenia (WE) 1370/2007 stanowito
podstawe zamowien realizowanych w trybie
in-house.

TSUE zamieszczone
w przedmiotowych orzeczeniach wptyneto na
ten sposdb kontraktowania. W $lad za TSUE
nalezy wskazaé, iz ,art. 5 wust 2
rozporzadzenia nr  1370/2007  nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, ze nie ma on
zastosowania do bezpo$redniego udzielenia
zaméwien prowadzacych do zawarcia umow
0 Swiadczenie ustug publicznych w zakresie
transportu autobusowego, ktdre nie majg
formy umoéw koncesji w rozumieniu dyrektywy
2014/23".

www.mdskancelaria.pl
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orzecznictwo TSUE  wydane
w odniesieniu do zakresu stosowania art. 5
Rozporzadzenia (WE) 1370/2007 warto
odnie$¢ sie takze do wyroku wydanego
w sprawach potgczonych C-350/17 i C-351/17
z dnia 21 marca 2019 roku.

29. TSUE w owym orzeczeniu badat zasadnos¢

30. W trakcie wskazanego okresu

31.

przestrzegania art. 5 Rozporzadzenia (WE)
1370/2007 w okreslonym przedziale
czasowym, tj. dziesigcioletnim  okresie
przej$ciowym rozpoczynajacym swoj bieg od
daty  wejscia  wzycie  wskazanego
rozporzadzenia do dnia 2 grudnia 2019 r.

wiasciwe
organy panstw cztonkowskich, jezeli przyznajq
koncesje na Swiadczenie ustug publicznych
w zakresie transportu drogowego, nie majg
jeszcze obowigzku przestrzegania art. 5
Rozporzadzenia (WE) 1370/2007.

Termin ,udzielenie zaméwienia’, o ktérym
mowa w art. 8 ust. 2 rozporzadzenia nr
1370/2007, obejmuje  bowiem  swoim
zakresem  decyzje ozawarciu  umowy
o0 Swiadczenie ustug publicznych w zakresie
transportu  kolejowego lub  drogowego
Z przedsiebiorstwem, niezaleznie od tego, czy
wygasniecie tej umowy moze nastgpi¢ po
uptywie okresu przejéciowego.

32. Jak wskazat TSUE w omawianym wyroku —

zMotywu 31 tego rozporzadzenia jasno
wynika, ze prawodawca unijny uznat, iz nalezy
przewidzieC systemy przejSciowe, poniewaz
wiasciwe organy i podmioty $wiadczace ustugi
publiczne potrzebujg czasu na dostosowanie
sie do przepisow rozporzadzenia nr 1370/2007
po jego wejsciu w zycie. Istotny jest zatem fakt,
iz system przejSciowy, przewidziany w art. 8
ust. 2 akapit pierwszy rozporzadzenia nr
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1370/2007, nie pozwala wtasciwym organom
na ustalanie, w sposéb nieograniczony, czasu
obowigzywania uméw o Swiadczenie ustug
publicznych w zakresie drogowego przewozu
0sob.

33.W mysl stanowiska TSUE przedstawionego

w omawianym wyroku, art. 5 Rozporzadzenia
(WE) 1370/2007 nie podlega zastosowaniu
w odniesieniu do postepowania w przedmiocie
udzielenia zamowienia, ktére toczyto sie przed
dniem 3 grudnia 2019 r., wobec czego
wiasciwy organ udzielajacy, w drodze decyzji

0 udzieleniu zamowienia konczace;
postepowanie przetargowe zgodne
Z zasadami konkurenci, zamowienia

polegajacego na zawarciu umowy w sprawie
koncesji na lokalne ustugi publicznego
transportu pasazerskiego nie jest przed tg datg
zobowigzany do przestrzegania rzeczonego
art. 5.

34. W konsekwencji przeprowadzonego badania

orzeczenia TSUE, wydanego w sprawach
potaczonych C-350/17 iC-351/17 z dnia 21
marca 2019 roku, nalezy wskaza¢, ze
wszystkie dziatania podejmowane po okresie
przejSciowym winny by¢ zgodne z regulacjami
wynikajacymi z art. 5 Rozporzadzenia (WE)
1370/2007. Zastosowanie wyktadni
rozszerzajacej do unormowan dotyczacych
okresu przejéciowego, polegajacej na uznaniu
czynno$ci zwigzanych z przedtuzaniem umow
zawartych przed 3 grudnia 2019 za powigzane
z procedurg organizacji zaméwienia w tymze
systemie, obarczone jest ryzykiem uznania
takowej czynno$¢ za niezgodng
z obowigzujgcymi  regulacjami  prawnymi,
w tym z Rozporzadzeniem (WE) 1370/2007.

35. Dopuszczalne byto jednak zawarcie umowy

zgodnej ztrybem przejsciowym, 1. bez
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uwzglednienia regulacji art. 5 wskazanego
rozporzadzenia, ktérej okres obowigzywania
zakonczytby sie po 2 grudnia 2019. Nie
wskazano tu kwestii przedtuzania takich
umow, dlatego tez konieczne jest podkreslenie
faktu, iz od 3 grudnia 2019 roku zasady
zwigzane z procedurg przedtuzania uméw
obowigzujq zgodnie z brzmieniem regulacji
Rozporzadzenia (WE) 1370/2007.

36.0Odnoszac ww. tres¢ oraz stan faktyczny

wyroku TSUE do stanu faktycznego bedacego
przedmiotem niniejszej opinii nalezy wskazac,
ze jego sentencja nie moze by¢ wprost
zastosowana w ocenianym stanie prawnym.
Jej literalna tre$¢ wydaje sie byé bowiem
korzystana dla ZTM, jednakze analiza
przestanek zawartych w wyroku oraz stanu
faktycznego wskazuje, ze nie mozna dokona¢
przeniesienia samej sentencji na grunt
obecnego stanu faktycznego. W istocie
bowiem, gdyby chcie¢ jg zastosowaé to
nalezatoby uzna¢, ze Umowy w ogole nie
musiaty by¢ i nie sg zawarte zgodnie z art. 5
Rozporzadzenia WE 1370/2007 co narazitoby
ZTM oraz spdtki na dodatkowe ryzyko w
zakresie juz udzielonej i rozliczonej pomocy
publicznej.

37. Odnoszac sie do korelacji miedzy trescia art. 4

aregulacjg wynikajacg z art. 5 wskazanego
rozporzadzenia (WE) 1370/2007, nalezatoby
zaznaczy€, iz przepis art. 4 normuje
obligatoryjng tre$¢ uméw o Swiadczenie ustug
publicznych oraz zasad ogdlnych, natomiast
art. 5 odnosi sie do udzielania zaméwien
prowadzacych ~ do  zawarcia  umoéw
0 Swiadczenie ustug publicznych.
W konsekwencji bez rozpatrywania procesu
wynikajacego z art. 5, nie mozna stworzy¢
umowy, ktorej elementy normuje przytoczony
art. 4. czyli umowy, ktdrg mozna by zmieni¢ w
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trybie art. 4 Ust,
1370/2007.

4 Rozporzadzenia

38. Powyzszy wniosek wynika przede wszystkim z

regut wnioskowania a maiori ad minus oraz
wyktadni celowosciowej przepiséw
Rozporzadzenia 1370/2007. Gdyby bowiem
mozna byto dokona¢ w trybie art. 4 ust. 4
zmiany umowy zawartej bez stosowania
przepisow art. 5 normy te pozostawalyby ze
sobg w razacej sprzecznosci. Nadto nalezy
przypomnie¢, ze w przypadku dokonywania
zmian umowy, ktéraq zgodnie z przepisami
prawa zostata powierzona w sposéb
bezpo$redni  (w  szczegdlnoSci  umowy
powierzonej podmiotowi wewnetrznemu) w
kazdym przypadku nalezy sprawdzi¢, czy
wprowadzenie zmian nie bedzie miato wptywu
na istnienie przestanek uzasadniajgcych
bezposrednie powierzenie ww. umowy. W
przypadku, gdyby  dokonana  zmiana
skutkowata brakiem spetnienia przestanek
uzasadniajacych bezposrednie powierzenie
danej umowy, bytoby to réwnoznaczne z
udzieleniem zamoéwienia publicznego z
naruszeniem przepisow o udzielaniu tych
zaméwien 1._Jest to o tyle istotne, o ile wérdd
operatoréw, z ktorymi  ZTM  chciatby
przedtuzy¢ umowy s operatorzy, ktérzy
pozyskali dofinansowanie na tabor w okresie
obowigzywania uméw, w takim bowiem
wypadku (ale nie tylko) mozliwos¢ zmiany
umowy musi by¢ odniesiona do ww. tresci pkt.
86) Wytycznych MIR,

39. W mys| tez zawartych we wskazanych powyzej

wyrokach, nalezy zauwazy¢ iz Trybunat nie
zakwestionowat 0goinegj mozliwosci
realizowania  zaméwien  bezpo$rednich

1 Vide pkt. 86 Wytycznych MIR.
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w zakresie transportu publicznego
(autobusowego i tramwajowego) na podstawie
obowigzujacych norm prawa Unii Europejskiej.
Orzeczenia TSUE ukierunkowaty jedynie
podstawe zamowien w trybie in-house z norm
art. 5 Rozporzadzenia (WE) 1370/2007 na

regulacje zawarte w dyrektywach
zamowieniowych.
40.Poza interpretacjg art. 5 ust 2

41.

Rozporzadzenia (WE) 1370/2007, Trybunat
Sprawiedliwosci nie zakwestionowaly
pozostate] czeSci owego rozporzadzenia.
W konsekwenciji przedmiotowy akt prawny, co

do zasady, znajduje zastosowanie do
zamowien w zakresie transportu
autobusowego oraz tramwajowego,

z wylaczeniem zamowien w trybie in-house
w sferze transportu autobusowego.

Zmianie zatem ulegt sposob wjaki owe
zamowienia  miatby  by¢  realizowane.
Realizacja zaméwieri  bezposrednich  po
ogtoszeniu wskazanych wyrokéw  winna
opiera¢ sie na procedurach zawierania uméw
w trybie przyznania koncesji lub zamoéwien
publicznych.

42. W tym miejscu nalezy odnies¢ sie do kwestii

zwigzanych ze zgodnoscig prawa krajowego
z obowigzujacym prawem UE. Zagadnienie to
jest istotne z uwagi na hierarchie zrodet prawa
obowigzujacego w Unii Europejskiej. | tak tez
rozporzadzenie unijne stanowi akt prawa
obowigzujacego wprost, dlatego nie jest
wymagane utworzenie przepisow ustawy
krajowej (tu polskiej), by méc stosowaé
regulacie z niego wynikajace. Ponadto,
w przypadku  wystgpienia  niezgodnosci
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przepisow krajowych z normami wynikajgcymi
z rozporzadzenia, moga byC one wylaczone ze
stosowania,  z uwagi na  charakter
rozporzadzenia, tj. obowigzywanie owego aktu
prawnego bezpoérednio i wprost na terenie
catej wspoinoty.

43. Powyzsze rozwazania sg istotne z uwagi na

fakt, iz wramach polskiego porzadku
prawnego funkcjonujg takze przepisy ustawy
zdnia 16 grudnia 2010 roku o publicznym
transporcie  zbiorowym, ktére stanowig
dopetnienie treSci Rozporzadzenia (WE)
1370/2007, a takze wprost do niego odsytaja.

44, Regulacje wynikajace z art. 22 UPTZ stanowig

odzwierciedlenie regulacji zawartej w art. 5
ust. 2 Rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007,
a takze zawierajg odestanie do wskazanego
art. 5 ust. 2. Po wydaniu wskazanych powyzej
orzeczen TSUE tres¢ art. 22 UPTZ nie ulegta
zmianie, nie zostat on tez uchylony.

45, |stotny jest jednak fakt, iz tre$C orzeczen

Trybunatu  Sprawiedliwosci, czy tez
odpowiedzi na pytania prejudycjalne, nie
wplywa na obowigzujace regulacie prawa
krajowego, dlatego tez uzna¢ nalezy, iz nie
wywotuje skutku erga omnes w postaci
niewaznosci okre$lonego przepisu.
Odpowiedzialno$¢ za zachowanie spdjnosci
ustawodawstwa  krajowego  z regulacjami
prawa unijnego spoczywa na panstwie
cztonkowskim. W konsekwencji przytoczone
wyroki TSUE nie eliminujq automatycznie
krajowych przepiséw z zakresu zaméwien in-
house.

46.Pod rozwage nalezy jednak wzigé kwestig

zwigzang ze zgodno$cig regulacji krajowej
z obowigzujacym prawem UE, dlatego tez przy
stosowaniu krajowych przepisow w zakresie

www.mdskancelaria.pl
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zambwien bezposrednich, 1. przepisow
ustawy UPTZ, nalezy mie¢ na uwadze zmiany,
bedace nastepstwem wydanych przez TSUE
orzeczen.

nieuwzglednienia ~ zmian
wynikajacych z przytoczonych orzeczen TSUE
w procesie realizacji zaméwien bezposrednich
i przeprowadzenia realizacji zmiany umowy w
trybie art. 4 ust. 4 Rozporzadzenia 1370/2007
w oparciu o dotychczasowe zasady, nalezy
dopusci¢ mozliwos¢ wystapienia negatywnych
skutkéw owych dziatan, tj. uznania zmiany
umowy tego rodzaju za obarczong ryzykiem
niezgodnosci  z obowigzujacymi regulacjami
prawnymi.

rozwigzan  dla
kontraktowania ustug publicznego transportu
zbiorowego w trybie in-house mozna zaliczy¢
koncesje oraz in house w trybie przepiséw
PZP. PZP zawiera przepisy stanowiace
implementacje dyrektyw zamowieniowych,
ktdre dajg mozliwos¢ dokonania zaméwienia
in-house, jednak w sposdb odmienny od
dotychczasowego  trybu stosowanego
w komunikacji. W przypadku uméw zawartych
zgodnie ze  stanowiskiem  wyrazonym
w orzeczeniach TSUE, przediuzenie takiej
umowy nie jest obarczone ryzykiem, gdyz
pozostaje ona w zgodnosci z obowigzujgcymi
regulacjami.

przedmiotowego
zagadnienia warto przywotaC unormowanie
dyrektywy sektorowej dotyczace zaméwien in-
house. W my$| art. 28 dyrektywy sektorowej
zamdwienie udzielone przez instytucje
zamawiajacg osobie prawa prywatnego lub
publicznego nie jest objete zakresem
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niniejszej dyrektywy, jezeli spetnione sg
wszystkie nastepujace warunki:

a) instytucja zamawiajaca sprawuje nad
dang osobg prawng kontrole podobna do
kontroli, jakg sprawuje nad wiasnymi
jednostkami;

b) ponad 80 % dziatalno$ci kontrolowanej
osoby prawnej jest prowadzone
w ramach wykonywania zadan
powierzonych jej przez instytucje
zamawiajgcg sprawujacg kontrole lub
przez inne osoby prawne kontrolowane
przez te instytucje zamawiajaca;

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie
ma bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego, z wyjatkiem form udziatu
kapitalu prywatnego o charakterze
niekontrolujgcym i nieblokujacym,
wymaganych na mocy przepisow prawa
krajowego, zgodnie z Traktatami, oraz
niewywierajacych decydujacego wptywu
na kontrolowang osobe prawna.

50. Natomiast zgodnie z trescig art. 214 ust. 1 pkt

11-13 zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia
z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna
z okolicznosci wymienionych w tym przepisie,
ti.:

a) zamawiajacy sprawuje nad tg osobg prawng

kontrole, odpowiadajgca kontroli sprawowane;
nad wiasnymi jednostkami, polegajacq na
dominujgcym wptywie na cele strategiczne
oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania
sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest
rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje
inna osoba prawna kontrolowana przez
zamawiajacego w taki sam sposoéb,

b) ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej osoby

prawnej dotyczy  wykonywania  zadan
powierzonych jej przez zamawiajacego
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sprawujacego kontrole lub przez inng osobe
prawng, nad ktdrg ten zamawiajacy sprawuje
kontrole, o ktorej mowa w lit. a,

c)w kontrolowanej osobie prawnej nie ma

bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego;

51.Dokonujagc  oceny wskazanych regulacji,

wynikajacych z dyrektywy sektorowej oraz
PZP nalezy wskazac, iz zasadnicza roznicy
miedzy tymi  unormowaniami  dotyczy
procentowej ilosci dziatalnosci kontrolowanej
osoby prawnej, ktora prowadzona jest w
ramach wykonywania zadan powierzonych jej
przez instytucje zamawiajgca. W polskim
ustawodawstwie, tj. w PZP, jest to ponad 90 %
dziatalnosci  prowadzonej na  rzecz
Zamawiajacego, natomiast  dyrektywa
sektorowa wskazuje na ponad 80 %
dziatalnosci danego podmiotu na rzecz
zamawiajacego, ktéry sprawuje nad nim
kontrole.

52.0dnoszac sie do sytuacji ZTM w Poznaniu

jako rozwigzanie alternatywne wskaza¢ de
facto identyczne zasady jak funkcjonujace w
ramach obecnych uméw {j. dziatania z zakresu
tzw.  kolektywnej kontroli, ktéra byta
przedmiotem orzecznictwa  Trybunatu
Sprawiedliwosci

53.0becne umowy zawarte przez ZTM

w Poznaniu z operatorami gminnymi spetniaja,
przestanki kolektywnej kontroli
z Rozporzadzenia (WE) 1370/2007. Nic nie
stoi wiec na przeszkodzie aby nowe umowy
mogly spetniaC przestanki (w zgodzie z
wyrokami  TSUE)  kolektywnej  kontroli
wynikajace z PZP, dyrektywy sekt rowowej
oraz pozostatego orzecznictwa TSUE.
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54.0dnoszac sie do

regulacji  zawartych
w Rozporzadzeniu (WE) 1370/2007, podmiot
wewnetrzny oznacza odrebng prawnie
jednostke podlegajacq kontroli wiasciwego
organu lokalnego, a w przypadku grupy
organéw przynajmniej jednego wiasciwego
organu lokalnego (jakim przyktadowo jest
gmina), analogicznej do kontroli, jaka sprawujg,
one nad wiasnymi stuzbami.

55. Nawigzujac do wydanego w przedmiocie

kontroli kolektywnej orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci warto odnie$¢ sie do wyroku
wydanego w sprawie Coname. Nalezy
wskazaC, iz orzeczenie te nie podwaza
wskazanych powyzej stwierdzen. Niewatpliwie
Trybunat zaznaczyt w nim, ze udziat w
wysokosci 0,97 % jest tak niski, ze nie moze
pozwala¢ gminie na sprawowanie kontroli nad
koncesjonariuszem zarzadzajacym
$wiadczeniem ustug publicznych (zob. ww
wyrok w sprawie Coname, pkt 24). Jednakze
w tej czesci wyroku Trybunat nie rozpatrywat
kwesti czy taka kontrola mogta byé
sprawowana facznie.

Ponadto w pdzniejszym ww. wyroku w sprawie
Asemfo (pkt 56-61), Trybunat przyznat, ze w
pewnych okolicznosciach przestanka
dotyczaca kontroli sprawowanej przez organy
publiczne mogta zosta¢ spetniona w
przypadku, gdy organy te posiadaty jedynie
0,25 % kapitatu przedsigbiorstwa publicznego.

56. Jednoczesnie rozwijajac tres¢ orzeczen TSUE

dot. tzw. kolektywnej kontroli okreslono
literalnie, kiedy uznaje sie, ze instytucje
zamawiajgce sprawujg wspolni kontrole nad
dang osobg prawna. Kontrola taka jest
zachowana jezeli spetnione sg tacznie
wszystkie nastepujace warunki:
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o w sktad organéw decyzyjnych kontrolowanej
osoby prawnej wchodzg przedstawiciele
wszystkich uczestniczacych instytucji
zamawiajgcych.

e  Poszczegolni
reprezentowaC  niektore lub  wszystkie
uczestniczace  instytucie  zamawiajgce;
e wspomniane instytucie zamawiajace sgq
w stanie wspdlnie wywiera¢ decydujacy wptyw
na cele strategiczne oraz istotne decyzje
kontrolowanej  osoby  prawnej;  oraz
o kontrolowana osoba prawna nie dziata
w interesie sprzecznym z interesami instytucii
zamawiajacych  sprawujgcych nad nig
kontrole.

przedstawiciele  mogq

57. Sprawa C-573/07 Sea Srl przeciwko Comune

di Ponte Nossa, wyrok TSUE z dnia
10.09.2009 r. ETS orzekt, iz z podmiotem
wewnetrznym bedziemy mieli do czynienia

jesli zostang zachowane dwie gtéwne zasady:

58.Zasada terytorium - dziatalno$¢ spdtki jest

ograniczona do terytorium tych jednostek
samorzadu terytorialnego i jest w zasadniczej
czesci wykonywana na ich rzecz, oraz

59. Decydujacy wplyw — jednostki samorzadu

60. Sprawa (C-324/07 Coditel

61.

(akcjonariusze Spdtki)  majgq decydujacy
wptyw zaréwno na strategiczne cele, jak i na
istotne decyzje tej spotki, poprzez organy
statutowe, w ktorych sktad wchodzg
przedstawiciele owych jednostek samorzadu
terytorialnego.

Brabant SA
przeciwvko Commune d'Uccle i Région de
Bruxelles-Capitale, wyrok ETS z dnia
13.11.2008 r. ETS w ww. wyroku wskazat, iz z
podmiotem wewnetrznym bedziemy mieli do
czynienia jesli zostang spetnione przestanki
posiadania decydujacego wptywu i kontroli:

Decydujacy wptyw — kontrola: ocena, czy
instytucja zamawiajgca sprawuje kontrole
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analogiczng do sprawowanej nad witasnymi
stuzbami, musi byé dokonywana z
uwzglednieniem  catoksztattu  przepisow
prawnych oraz istotnych okolicznosci. Z
analizy tej musi wynikac, ze spotdzielnia, ktorej
udzielono zamdwienia, jest poddana kontroli,
ktéra umozliwia instytucji zamawiajgcej
wywieranie wptywu na decyzje podejmowane
przez te spdidzielnie. Musi tu chodzi¢ o
mozliwo$¢ wywierania decydujacego wptywu
zarbwno na cele strategiczne, jak i na wazne
decyzie. W tym wzgledzie gdy decyzje
dotyczace dziatalnosci spotdzielni
migdzygminnej bedacej wytaczng wtasnoscig
organdw publicznych sg podejmowane przez
organy statutowe tej spotdzielni sktadajace sie
Zz przedstawicieli organdéw  publicznych
bedacych jej cztonkami, kontrola sprawowana
nad tymi decyzjami przez rzeczone organy
publiczne moze by¢ uznana za pozwalajacq
tym ostatnim na sprawowanie nad tg
spdtdzielnig kontroli analogicznej do kontroli
nad ich wtasnymi stuzbami.

62. Kolektywna kontrola: W przypadku gdy w celu

przekazania zarzadzania Swiadczeniem ustug
publicznych organ publiczny zostaje cztonkiem
spotdzielni miedzygminnej, ktdrej wszyscy
cztonkowie sg organami publicznymi, aby
kontrola nad spétdzielnig sprawowana przez

IV. WNIOSKI
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organy bedace jej cztonkami zostata uznana
za analogiczng do kontroli sprawowanej nad
ich wlasnymi stuzbami, moze ona byé
sprawowana tacznie przez te organy,
podejmujace decyzje, w danym przypadku,
wiekszoscia gtosow. W istocie kontrola taka
musi by¢ analogiczna do kontroli sprawowane;
przez te instytucje nad jej wkasnymi stuzbami,
nie za$ identyczna z nig we wszystkich
aspektach. Istotne jest, by kontrola nad
koncesjonariuszem byta skuteczna, lecz nie
jest niezbedne, by byta indywidualna.

63. Odnoszac powyzsze do krajowych przepisdw

oraz obecnie obowigzujacych porozumien
miedzygminnych pomiedzy Miastem Poznar a
gminami w zakresie publicznego transportu
zbiorowego, niezbednym minimum bytoby, dla
zapewnienia takiej kolektywnej kontroli,
wprowadzenie €O najmniej na poziomie
nadzorczym (Rada Nadzorcza)
przedstawiciela Miasta Poznania do rady
nadzorczej danej Spotki.

. Orzeczenia TSUE nie usunely regulacji
prawnych krajowych dotyczacych
zaméwien in-house, tj. art. 22 UPTZ,
dlatego tez podstawa prawna do zawierania
zamoéwien bezposrednich nadal istnieje w
polskim systemie prawnym, jednakze jest
ona niezgodna z treScig art. 5 ust. 2
Rozporzadzenia (WE) 1370/2007.
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. Pomimo braku bezposredniego wplywu

wyrokow TSUE na ustawodawstwo
krajowe, ich pomijanie przez przedtuzeniu
umdw zawartych przed ich ogtoszeniem w
oparciu o art. 5 ust. 2 Rozporzadzenia
1370/2007 powodowa¢ bedzie ryzyko
negatywnej oceny takich zmian, a co za tym
idzie potencjalne ryzyko niewaznosci
czynnosci prawnych.
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3. Nastepstwa

wynikajagce ze  zmian
postepowania na podstawie art. 5 ust. 2
Rozporzadzenia (WE) 1370/2007 dotycza
takze regulacji zawartych w art. 4 ust. 4
wskazanego rozporzadzenia, ktore
normuja zagadnienie przediuzania umoéw
zawartych w trybie in-house.
W konsekwencji zasadno$¢ przedtuzania
uméw zawartych zgodnie ze stanem

®
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legalne dziatanie i wskazanie jako
podstawy prawnej zmian umoéw tylko
przepiséw UPTZ.

Nadto aby dokona¢ zmiany umowy zgodnie
z art. 4 ust. 4 Rozporzadzenia 1370/2007
nalezy spetni¢ takze przestanki istnienia
obowiazku zapewnienia takiego a nie
innego taboru przez operatora, ktory to

prawnym sprzed orzeczen TSUE obarczona tabor stanowi przewazajaca cze$¢
jest ryzykiem sprzecznos$ci z bezposrednio uzytkowanego w ramach umowy taboru a
obowiazujacymi przepisami jego  okres amortyzacji  znaczaco

Rozporzadzenia 1370/2007, a w
konsekwencji ryzykiem wystapienia braku
zgodnosci z obowigzujacymi regulacjami.

5.

przekracza okres obowiazywania umowy.

Reasumujac mozna  wskaza¢ na

nastepujaca gradacje ryzyk prawnych:

Powyzszego ryzyka nie wylaczy pozornie

Wariantem z  najwiekszymi  ryzykami
prawnymi  bylby  wariant  zawarcia
bezposrednio nowych uméw w trybie UPTZ
pomijajac tres¢ wyrokow TSUE.

Wariant nowych

umow

Wariantem posrednim jest przedtuzenie
obecnie obowigzujacych, a zawartych
bezposrednio, uméw na podstawie art.
4 ust. 4 Rozporzadzenia 1370/2007.

Wariannt
przedtuzenia
obecnych uméw

Wariantem najbezpieczniejszym
(przy spetnieniu opisanych w opinii
wymagan w zakresie kolektywnej
kontroli) jest wariant zaktadajacy
zlecenie ustug PTZ w drodze
zamowienia in house na podstawie
art. 214 ust. 1 pkt 13) PZP.

Wariant zaméwienia

in house -
kolektywna kontrola

Marcin Macigétfa

Radca pram’/ny
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