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Streszczenie

Pojecie podmiotu wewnetrznego dotychczas nie bylo uregulowane wprost w przepisach prawa wsp6inotowego,
Jak réwniez w ustawodawstwie krajowym. Niemniej jednak Europejski Trybunat Sprawfedliwosci (ETS) wielokrot-
nie wypowiadat sig, jakie okolicznosci decydujg o tym, Ze w danym przypadku mamy do czynienia z podmiotem
wewnetrznym. Uznanie danej jednostki za podmict wewnetrzny w praktyce ma istotne konsekwencje, gdyz
0znacza, ze umowa o udzielenie zaméwienia publiznego moze zostaé zawaria z pominieciem procedury prze-

targowej (z ang. zamdwienia in-house).
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The idea of an in-house entity has not been regulated till now, neltherin the European Union,

law, nor in the national law. However, the European Court of Justice many times has expressed its
opinion about the circumstances which decide if we are dealing with an in-house entity. Recogni-
tion the unit as an in-house entity has vital consequences, because it means that public procurement
contract can be concluded regardless of public procurement procedures.

Podmiot
wewnetrzny

a uslugi transportu

Pojgcie podmiotu wewngtrznego dotychczas nie bylo
uregulowane wprost w przepisach prawa wspélnoto-
wego, jak réwniez w ustawodawstwie krajowym., Nie-
mniej jednak Europejski Trybunal Sprawiedliwodci
(ETS) wielokrotnie wypowiadat sig, jakie okoliczno-
écl decydujg o tym, ze w danym przypadku mamy
do czynienia z podmiotem wewnetrznym, Uznanie
danej jednostki za podmiot wewnetrzny w prakty-
ce ma istotne konsekwencje, gdyZ oznacza, Ze umo-
wa o udzielenie zaméwienia publicznego moze zo-
staé zawarta z pomini¢ciem procedury przetargowej
(z ang. zamowienia in-house).

Interpretacja pojecia podmiotu wewnetrznego w sek-
torze ushug publicznych w transporcie ulegla istot-
nej zmianie z dniem 3 grudnia 2009 roku, kiedy
w Zycie weszlo Rozporzadzenie nr 1370/2007 Parla-
mentu Buropejskiego i Rady Europy = dnia 23 paZ-
dziernika 2007 roku dotyczace ustug publicznych
w zakresie kolejowego i drogowego transportu pa-
sazerskiego oraz uchylajace Rozporzadzenia Rady
(EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70" (w skrdcie

publicznego

nRozporzadzenie nr 1370/2007"), Rozporzqdzenie to
w art, 2 lit, ] zawlera definicjg legalng podmiotu we-
wngtrznego, a w art. 2 ust. 5 tego aktu prawnego okre-
flono warunkl, wjakich bedzle dopuszczalne zawieranie
uméw o swiadczenie ustug publicznych bezpoérednio
z podmiotem wewngtrznym, z pominieciem procedu-
ry przetargowe). Nalezy takze mieé na uwadze projekt
ustawy o publicznym transporcie zbiorowym, nad kté-
rym trwaja obecnie prace legistacyjne, a ktéry ma im-
plementowaé Rozporzadzenie 1370/2007. W projekcie
ustawy® w art, 20 ust. 1 pkt 3 przewidziano mozliwoét
bezpoéredniego zawierania uméw o fwiadczenie ushug
publicznych w zakresie publicznego transportu zbioro-
wego z podmiotami wewngtrzmymi w rozumieniu Roz-
porzadzenia 1370/2007.

Podmiot wewnetrzny

w orzecznictwie ETS

Jednym =z pierwszych orzeczeri, w ktdrym ETS od-
wolal sig do pojecia podmiotu wewngtrznego, jest
wyrok w sprawie C-107/98%, w ktérym uznano,
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#e co do zasady zaméwieniami publicznymi sg umao-
wy adplatne, jefli zostajg zawarte pomigdzy orga-
nem lokalnym 2 jednej strony, a osobg & prawnego
punktu widzenia inng niZ organ lokalny z drugie},
chyba %e ma on w atosunku do danej osoby upraw-
nienia podobne do uprawnien przystugujaeych
mu wobec jego wlasnych wydzialéw oraz jednocze-
énie osoba ta wykonuje istotng czgé¢ dzialalnodel or-
ganu, wraz ze sprawujgcym nad nig kontrolg orga-
nem lub organami.

W kolejnym orzeczeniu® ETS doprecyzowal, Ze pro-
cedury udzielania zaméwies publicznych okredlone
w dyrektywie 96/36, koordynujgee] zasady udzielania
zamowien publicznych na dostawy, powinny by za-
waze stosowane, jeéli zamawiajqcy zamierza zawrzed
umowe ze spétkq odrgbng pod wzgledem prawnym,
w ktérej kapitale ma udziat wraz z jednym lub kil-
koma przedsigblorstwami prywatnymd, nawet gdyby
ten udzial byt wigkszosciowy. Stanowisko to zosta-
to potwierdzone w kolejnych orzeczeniach®, Analiza
wyrokéw ETS prowadzi takze do wniosku, Ze nawet
jekli podmiot publiczny posiada 100 procent udzia-
16w w odrgbnym od siebie podmiocie w chwili za-
warcia umowy, to nie jest to wystarczajace, aby pod-
miot ten uznaé za ,wewnetrzny’, jesli zarzad czy inny
organ upowazniony do podejmowania decyzji korzy-

sta z szerokich uprawnieri (a wigc podmiot publiczny

nie posiada faktycznej kontroli) lub tez po zawarciu
umowy przedmiotowy oraz terytorialny zakres dzia-
lalnoéci tego podmiotu ulegt znacznemu rozszerze-
niu, albo gdy w krétkim czasie po zawarciu umowy
spélka zostaje czeéciowo sprywatyzowana lub naby-
cie w niej udzialéw w przyszlodci jest chociazby po-
tencjalnie otwarte dla podmiotéw prywatnych?.
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Wyrok z dnia 6 kwietnia 2006 roku® ugruntowat sta-
nowisko ETS w zakresie preestanck, jalde muszq byé
spelnione, eby nie stosowaé procedury udelelania
zamowieni publicznych, a wige, aby uznaé, e dana
jednoatka jest podmiotem wewngirenym. W dwie-
tle tego orzeczenia, aby doszlo do zawarcia umowy

z podmiotem wewngtrznym, muszg by¢ spelnione

lgcenic nastgpujgce warunkd:

» ustawedawstwo krajowe musi przewidywaé beg-
poérednic udziclanie zaméwieri publicznych, 2 po-
minigciem procedury przetargowej;

+ bezpodrednie udzielanie zamowleri publicznych
nastgpuje na rzecz spolki, w kidrej organ publicz-
ny posiada calos¢ kapitalu;

« organ publiczny sprawuje nad tq spdélkq kontrolg
enalogiczng do tej, jaks sprawuje nad wiasnymi
shuzbami, przy czym uwaza sig, e nawet mniejazo-
éciowy udzial przedsigbiorcy prywatnego w kapi-
tale sp6lki wyklucza mozliwoé sprawowania przez
organ publiczny nad taka spdtka kontroli analo-
gicznej do tej, jaks sprawufe nad wlasnymi shuz-
bami; '

» spétka ta prowadzi swoja podstawowg dzialalnosé
z organem, ktéry posiada w nim udzialy.

W powolanych wyzej orzeczeniach za podmiot we-

wngtrzny uznawane byly spétki komunalne, dlate-

go warto zauwazyé, iz ETS w nicdawnym orzecze-
niu® uznal, Ze takie spéldzielnia mi¢dzygminna,
ktérej cztonkami jest kilka podmiotéw publicznych,
moze w okreflonych okolicznoéciach uzyskaé status
podmiotu wewngtrznego. W sprawie tej czlonkami
spétdzielni byly gminy oraz zwigzek migdzygmin-
ny, do kidrego nalezaly wylacznic gminy. Ponadto
spdldzielnia ta nie byta otwarta dla podmiotéw pry-
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watnych, a w sklad jej zarzadu wchodzili wylacznie
przedstawiciele gmin, wybierani przez walne zgro-
madzenie, w ktérym uczestniczyli przedstawiciele
gmin. Z najszerszych uprawnieh w spéidzielni ko-
rzystal zarzad'. W uzasadnieniu orzeczenia Trybu-
nal wyraznie odréénil spétdzielni¢ od podmiotdw
dzlalajacych w formie spdtki (akcyjnej).
Spéldzielnia migdzygminna w swietle prawa belgij-
gkicgo podlega ustawie o zwigzkach migdzygmin-
nych, ktére s4 pozbawlone charakteru handlowego,
Celem statutowym spoldzielni jest realizacja misji
w zakresle interesu gminncgo. Nie moie ona pray
tym realizowaé Zadnego Interesu odrgbnego od in-
teresu organdw publicznych bedacych jej czlonka-
mi, Okolicznodci te daty podstawy do uznania przez
ETS, %e spéldzieinia mo#e byé uznana a podmiot
wewngirzny, jedli decyzje podejmowane przez jgj
czlonkéw aq kontrolowane przez jej organy statuto-
we, skladajqce slg z przedstawiciell wiadz publicanych
do niej nalezgcych, a kontrola aprawowana nad tymi
decyzjami przez rzeczone wladze moze byé uznana
za pozwalajgcq tym ostatnim na sprawowanie nad
ta spéldzielnig kontroli analogicznej do kontroli nad
ich wlasnymi stuzbaml,

Wrydaje slg, 2 na gruncle prawa pelskiego podobny
status ma zwigzek migdzygminny, gdyz jego cztonka-
mi moga by¢ wylacznie gminy, a zostaje on powolany
w celu wykonywanda zadar publicznych, Organaml
zwigzku sq zgromadzenie!, w skiad ktérego wchodzg
wijtowle gmin uczestniczacych w zwigzky, ewentu-
alnie ich zastgpcy lub radn, oraz zarzad™, ktory jest
powolywany przez zgromadzenie spoéréd Jego czton-
kéw (przy czym statut moze dopuszczaé wybér czlon-
kéw zarzgddw spoza czlonkéw zgromadzenia, wlicz-
bie nieprzekraczajacej 1/3 skladu zarzgdu zwigzku),
W literaturze wskazuje sig takze, Ze ,analogiczne za-
sady odnieé¢ nalezy réwniez do spélek tworzonych
przez jednostki samorzgdu terytorialnego. Jezeli tylko
ich udziatowcami (akcjonariuszami) beds wytacznie
podmioty publiczne, nie bedzie konieczne, by kazdy
z nich sprawowal nad spétks indywidualng, w pelni
samodzielng kontrolg™®,

Podmiot wewnetrzny

w Rozporzadzeniu 1370/2007
Rozporzadzenie 1370/2007 jest pierwszym aktem
prawa wspélnotowego, ktéry zawiera definicje pod-
mioty wewngtrznego, przy czym definicja ta ma za-

stosowanie wylgcznie w zakresie ustug transportu
publicznego. Zgodnie z art. 2 lit. j Rozporzadzenia
1370/2007 podmiot wewn¢trzny oznacza odrebng
prawnie jednostke, podlegajacq kontroli wiadciwe-
go organu lokalnego, a w przypadku grupy organéw
przynajmnic) jednego wlasciwego organu lokalnego,
analogicznej do kontroli, jakg sprawujs one nad wia-
anymi stuibami. Definicja ta jest wige co do zasady
zgodna z orzecznictwem ETS, przy czym art. 5 ust. 2
Rozporzqdzenia wakazuje na szereg innych warun-
kéw, ktdre spelnié musl dany podmiot, aby uzyskaé
status ,podmiotu wewngtrznego”, Zanim jednak zo-
stanie dokenana analiza art, 5 ust. 2, naledy sig za-
stanowié, czy przepls ton ma zastosowanie zardwno
do przewozdw zleconych wtryble zamdwien publicz-
nych, jak i do przewozéw wykonywanych w ramach
koncesji na ushugi.

Zakres stosowania przepiséw

o podmiocie wewngtrznym

Zgodnie 2 art. 5 ust, 1 Rozporzadzenia 137072007
co do zasady zamdwienia prowadzgce do zawarcla
umdw o éwladczenle ustug publicznych sg udzielanic
wedlug wytycznych okreflonych tym rozporzqdze-
niem, przy czym w zakresie transportu pasazerskie-
go autobusowego lub tramwajowego tylko wtedy, gdy
zamoéwienia 83 udzielanc w formie koncesjl. Zgod-
nie z art. 1 ust. 2i 3 ustawy o koncesji na roboty bu-
dowlane lub ushugi*, koncesjonariusz na podstawie
umowy koncesji zawieranej z koncesjodawcy zobo-
wigzuje sig do wykonania przedmiotu koncesji za wy-
nagrodzeniem, ktére stanowi w przypadku kencesji
na ustugl wylacznle prawo do korzystania z ushugi
albo takie prawo wraz z platnodciy koncesjodawcy,
przy czym platnofé koncesjodawcy na rzecz konce-
sjonariusza nie moze prowadzi¢ do odzyskania calo-
fci zwigzanych z wykotiywaniem koncesji nakladéw
poniesionych przez koncesjonarinsza, Co istotne,
to koncesjonariusz ponosi w zasadnicze] ezefci ry-
zyko ekonomiczne wykonywania koncesji, co znaj-
duje potwierdzenie w orzecznictwie'® ETS, zktérego
wynika, Ze to koncesjonariusz musi ponosi¢ gléwng
lub przynajmniej zasadnicza czgéé ryzyka zwigzanego
zrealizacjg ushugi oraz wrzeczywistosci musi uzyskaé
znaczacy czgS¢ swojego wynagrodzenia nie od zama-
wiajacego, ale z tytuln wykonania ustugi. Zasadni-
cza wige réZnica pomigdzy zamdwieniem na ustugi
a koncesjg na ushugi polega na tym, Ze w tym dru-

komunikacje publiczna



gim preypadku zamawiajacy w niewlelkie) cegdei lub
w ogdle nie preekazuje swolch drodkéw wykonawcy
w zamian za zreallzowang ushuge'.

W literaturze' wakazuje siq takse, Ze platnoéé kon-
cesjodawcy moie miet forme stalego wynagrodze-
nia ryczattowego albo byé uzaleiniona od liczby uiyt-
kownikéw przedmiotu koncesjl, Poprzez zaplatg ceny
koncesjodawca pekrywa czqéé kosztow eksploatacji
w cclu obniéenia oplat pobleranych od uiytkowni-
kéw. W niektérych sytuacjach wynagrodzenie kon-
cesjonariusza nie pochodzi od 0s6b trzecich, ale bez-
poérednio od koncesjodawcy, a Jego wysokosé jest
uzaleznlona od liczby uzytkownikéw, ktérzy jednak
nie placg bezpoérednio za korzystanie z ustugl (tzw.
shadow tolls).

Odnoszqc te uwagi do éwladczenia ustug transportu
publicznego, wydaje sig, Ze nie ma mozliwofci powie-
rzenla zadari z zakresu lokalnego transportu zbloro-
wego w drodze koncesji na éwiadczenie ustug w sytu-
acji, w ktdrej organizator komunikacji emituje bilety
i placi przeweznikom za przejechane wozokilometry,
peniewaz wéwczas przewoZnicy nie ponoszg ,,ryzy-
ka ekonomicznego wykonywania koncesji”, albowiem
otrzymajs zaplatg nawet w sytuacji, w ktérej przykla-
dowy autobus nie widzt zadnego pasazera'®.

W zwigzku z powyzszym, jesli zaméwienie na ustu-
gi w zakresie autobusowego lub tramwajowego pu-
blicznego transportu pasazerskiego nie jest udziela-
ne wformie koncesji, stosuje si¢ procedury okreslone
w Dyrektywie 2004/17/WE lub 2004/18/WE (im-
plementowane w ,,Prawie zaméwiefi publicznych™)
i w takim przypadku art. 5 ust. 2-6 nie ma zastoso-
wania. Taka interpretacja moze budzi¢ watpliwo-
§ci'%, niemniej jednak wigkszoéé autoréw opowiada
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sle za rozumieniem art. 5 ust. 1 zaprezentowanym
wylej”. Jeszcze inne stanowisko zajmuje Minister-
stwo Rozwoju Reglonalnego, ktdre uwata, Ze dla
umoéw niemajacych charaktoru koncesji bezpodred-
nie udzlelanle zaméwienia podmiotowl wewngtrz-
nemu znajduje podstawg w orzecznictwle ETS*. Taki
poglad nie ma jednak uzasadnienia, gdyz dotychcza~
sowe orzecznictwo ETS jest oparte na stanie praw-
nym ohowigzujgcym przed wejéclemn w Zycie Rozpo-
rzgdzenia 1370/2007, Obecnle art. 5 ust. 1, bedacy
przepisem szczegdlnym, wyraZnie stanowl, Ze gdy
udzielenie zamdwienla ma prowadzié do zawarcla
umowy w zakresie publicznego transportu autobu-
sowego lub tramwajowego w innej formie nis kon-
cesja, to nie stosuje slg ust. 2-6 tego artykuly, a wige
w konsekwenc]i nie stosuje si¢ takie wszelkich regu-
lacji dotyczacych bezpoéredniego zawieranla uméw
z podmiotami wewngtrznymi. Za taky interpretacjy
przemawia takze to, ze wazelkle wyjatki od konku-
rencyjnego, przetargowego trybu udzielania zamé-
wiefh publicznych (a za takie wyjatki nalezy uznaé
bezprzetargowe udzielanie zaméwieri podmiotom
wewngtrznym), nalezy interpretowaé écifle, gdyz
wykladnia rozszerzajaca moze prowadzié do naru-
szenia art. 73, 86, 87 i 88 ,Traktatu ustanawiajgcego
Wspdlnote Europejsky™.

Definicja podmiotu wewnetrznego
w Rozporzadzeniu 1370

Przechodzac do analizy pojecia podmiotu wewngtrz-
nego w Rozporzadzeniu 1370/2007, nalezy w pierw-
szej kolejnosci zauwazyé, ze prawo krajowe nie moze
zabraniat organom publicznym bezposredniego
udzielania zamdéwienl prowadzacych do zawarcia

Fat. Marek Piekara
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uméw o §wiadczenie ushug publicanych z podmiotem
wewngtrznym. W ocenie autordw artykulu w obec-
nym stanie prawnym, to jest dopdki nie wejdzie w Zy-
cie projektowana ustawa o publicznym transporcie
zblorowym, prawo krajowe zabrania bezpoérednie-
go udzielania zaméwier podmiotom wewnetrznym.

Szersze uzasadnienie tego pogladu nieco dalej,

W dalszej kolejnoscl muszq byé spetnione nastg-

pujace warunki wymienione w art, 5 ust, 2 rozpo-

rzqdzenia:

» podmiot wewngtrzny jest jednostks prawnie od-
r¢bng od organu publicznego;

» abystwierdeié, czy organ publiczny (lokalny) spra-

wuje nad padmiotem wewng¢trznym kontrolg ana-

legiczng do tej, jakg sprawuje nad wlasnymi shuz-
bami, bierze alg pod uwage takie elementy, jak
stoplei reprezentowania w organach administru-
jacych, zarzqdzajacych lub nadzorczych, stoscwne
postanowlenia w statutach, strukturg wlasnodclo-
we, wplyw na decyzje strategiczne 1 Indywidual-
ne dotyczqce zarzadzania orag sprawowanie nad
niml skutecznej kontroll; co wagne, posiadanie
preee wlaiciwy organ publiczny pelnej wiasno-
écl, w szczegdlnodcei w przypadku partnerstwa pu-
bliczno-prywatnego, nle jest niezbgdnym wymo-
giem sprawowania kontroli, o ile istnieje przewaga
wplywu publicznego | sprawowanie kontroli moz-
na stwierdzié na podstawie Innych kryterlow;
podmiot wewngtrzny (a takie kazda jednostka
znajdujgca si¢ pod najmnicjszym nawet wptywem
tego podmiotu) realizuje swoje dziatania w zakre-
sle pasazerskiego transportu publicznego na obsza-
rze dziatania wiasciwego organulokalnego - nieza-
leznie od tego, Ze niektore linie lub inne elementy
skladowe tej dziatalnodci mogg wchodzié na tery-
torium sgsiednich organéw lokalnych;

+ podmiot wewngtrzny nie moze braé udziatu
w przetargach na éwiadczenie ustug publicznych
w zakresie pasazerskiego transportu publicznego,
organizowanych poza terytorium wiadciwego or-
ganulokalnego, przy czym w drodze wyjatku moze
uczestmiczyé w przetargach zapewniajacych uczcei-
wa konkurencje na dwa lata przed wyganigciem
umowy o §wiadczenie ushug publicznych, zawartej
w nastepstwie udziclonego mu bezpoérednio za-
méwienia, pod warunkiem, 3¢ podjeto ostatecz-
ng decyzjg o tym, aby ustugi w zakresie transpor-
tu pasazerskicgo §wiadczone przez dany podmiot

wewngtrzny zostaly zlecone w drodze przetar-
gu zapeéwniajgcego uczciwg konkurencjg, oraz
¢ podmiot wewngtrzny nie zawarl zadnej innej
umowy w rezultacie udzielonego mu bezpoéred-
nio zamdéwienia, prowadzqcego do zawarcia umo-
wy o0 $wladczenie ustug publicznych;

» wprzypadku korzystania z podwykonawcéw pod-
miot wewngtrzny ma obowiqzek samodzielnego
Swiadczenia przewasajacej cz¢dcl ustug publicz-
nych w zakreaie transportu pasazerskiego.

Anallza art, 5 uat, 2 Rozperzqdzenia 1370/2007 pro-

wadzi wigc do wniosku, #e definicja podmiotu we-

wnetrznego zostala oparta o bogate orzecznictwo

ETS, z doprecyzowanlem pajecia »kontroli analo-

. giczne) do te) sprawowane] nad wiasnymi stuzbami”.

Coiatotne, podmiot wewngtrzny to jednostka odrgb-
na prawnie od organu publicznego, a wige w polsklej
reeceywlstodcl moie to byé spéika kapitatowa, zwig-
zek migdzygminny, ale juZ nie zaklad budsetowy,
gdyz nie posiada osobowodcl prawnej™.

Nastgpita tes liberalizacja wzakresie wielkoéci udzia-
l6w posiadanych przez organ publiczny w podmio-
¢le wewngtrznym ~stanowisko ETS w tym waglgdzle
dopuszczalo jedynie sytuacje, w ktérej udziat orge-
nu publicznego w podmiocie wewnetrznym wynosit
100 procent, Natomiast obecnle, jak wyraZnie stano-
wi art. 5 ust, 2 lit, a Rozporzgdzenia 1370/2007, nie
jestkonieczne posiadande pelnej wlasnodcl, aby moz-
na bylo uznaé, Ze organ publiczny sprawuje ,.kontro-
lg analogiczng jak nad wlasnyml shuzbami”. Wyda-
je sig wige, Ze istotne jest, aby organ publiczny miat
realny wplyw na procesy decyzyjne w podmiocie
wewngtrznym, co mozna uzyskaé nawet wiedy; gdy
nie posiada on 100 procent udzialéw w podmiocie
wewnetrznym,

Nalezy takze podkreélié, ze nieuzasadnione jest twier-
dzenie zawarte w Wytycznych Ministerstwa Rozwoju
Regionalnego®, Ze ,charakter podmiotu wewnetrz-
nego posiadajg jedynie te spétki komunalne, w kté-
rych kapital zakladowy w 100 procentach nalezy
do jednostki(ek) samorzadu terytorialnego”. Takie
zaloienie z pewnofcia ulatwia oceng, czy dany pod-
miot moze uzyskac status podmiotu wewngtrznego,
jednak stoi w wyraZnej sprzecznosci z art. 5 ust. 2 lit.
arozporzadzenia. Trzeba przy tym zaznaczy?, ze nie
jest jasny charakter prawny Wytycznych — nie stano-
wig Zrédel prawa w rozumieniu art. 87 Konstytucji,
zreszty w ,,Uwagach wprowadzajacych” zaznaczono,

komunikscja publiczna



e nie majq charakteru alktu powszechnie obowlgzu-
jacego®. Z drugicj strong podstawq do ich wydania
jest art. 35 ust. 3 pkt 11% Ustawy z dnia 6 grudnia
2006 roku o zasadach prowadzenia polityki rozwo-
ju (tj. z 2009 r., Dz. U. nr 84, poz. 712), a ponadto
w praktyce 84 stosowane przy udzlelaniu dofinanso-
wania z programéw operacyjnych do projelktow z za-
kresu publicznego transportu pasagersklego.

Co z podmiotem wewngtrznym
w prawle polskim?
Na koticu rozwazari na temat podmiotu wewngtrz-
nego konieczna jest analiza projektn Ustawy o trans-
porcie publicznym. Zgodnie z art. 20 ust. 1 pkt. 3
projektu ustawy organizator moie zawrzed umowg
o éwiadczenie ustug w zakresie publicznego trans-
portu zbiorowego bezporednio, w przypadku gdy
éwiadczenie tych ustug ma byé wykonywane przez
podmiot wewngtrzny, wrozumieniu Rozporzqdzenia
nr 1370/2007, powolany do dwiadczenia uslug w za-
kresie publicznego transportu zbiorowego. Na pierw-
szy rzut oka moze si¢ wydawad, Ze przepis ten jest
zgodny z Rozporzadzeniem 1370/2007. Niemniej
jednak glebsza analiza prowadzi do wniosku, e moz-
liwoéci bezpoéredniego zawierania uméw z podmio-
tem wewngtrznym w projekcie ustawy sg szersze
anizeli w Rozporzadzeniu 1370/2007, gdyz ustawa
dopuszcza nie tylko bezposrednie zawarcie z pod-
miotem wewngtrznym umowy o koncesjg na §wiad-
- czenie ushug, lecz takze, dodatkowo, dopuszcza bez-
podrednie zawarcie z podmiotern wewngirznym
umowy o zaméwienie publiczne. W zwigzlu z tym
art. 20 ust. 1 pkt 3 projekiu ustawy nie jest zbieiny
z art. 5 ust. 1 Rozporzgdzenia 1370/2007.

nr1/8610

Dalej, art, 20 ust. 4 projekiu ustawy stanowl, & wprey-
padku, o ktérym mowa w ust, 1 pkt 3, stoauje sl¢
art, 5 uat, 2 lit. b, ¢ i e Rogporzqdeenla nr 1370/2007
= a wiqe nie stosuje aig art. 5 ust, 2 lit. a, kidry to pre-
cyzuje, jak rozumieé ,sprawowanie kontroli anale-
gleznej do tej sprawowane) nad wlasnymi sluzbami’,
a take ktdry stanowl, 2e fakt posladania 100 procent
udzialéw w tym podmiocie nie jest konieczny, aby
uznaé, 2e organ publiceny ma odpowiednia kontrolg
nad podmiotem wewngtrznym, Nie wiadomo dlacze-
go autorzy projektu pomingli” lit. a ust. 2 art. 5 Roz-
porzadzenia 1370/2007 - czy bylo to dzialanie celowe,
czy tez zwykla omylka. Jednakze projekt ustawy nie
jestw pelni zgodny = tym rozperzqdzeniem, a co wig-
cej - wpraktyce trudnodci bedzie sprawiaé okreflanie,
czy w danym przypadku mamy do czynienia z ,.kon-
trolg analogiczng” oraz czy do sprawowania ,,kontro-
lianalogicznej” konieczne jest posiadanie 100 procent
udzialéw w podmiocle wewnetrznym przez organ
publiczny®, czy tez wystarczy mniejszy udzial pro-
centowy, a moze takze inne okolicznoéci bedg decy-
dowac o tym, Ze organ publiczny sprawuje nad pod-
miotem wewngtrznym kontrolg. Kwestia ta pozostaje
wigc otwarta i na pewno w przyszloSci bedzie Zrédiem
watpliwodci. Watpliwoéci moze budzié take to, czy
w sytuacji, gdy wlaéciwy organ lokalny zdecyduje sig,
aby bezpofrednio udzielaé zaméwien prowadzacych
do zawarcia umdw o $wiadczenie ushug publicznych
z podmiotem wewngtrznym, dopuszczalne jest wy-
bidreze traktowanie warunkdw okreslonych w art. 5
ust. 2 lit. a-e Rozporzadzenia 1370/2007, skoro prze-
pis ten wyraZnic slanowi, Ze ,,w przypadku podjecia
takiej decyzji przez wlaSciwy organ lokalny zastoso-
wanie majg przepisy lit. a-¢”. Ustawodawca wspélno-

" Fot.MarekPlekam

Obecnie Jedyng
podstaws do uznania
danej jednostki za
podmiot wewngtre-
ny jest orzecznictwo
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przez Trybunal
warunki, ktére musi
spelnié dany pod-
miot, aby ugyskad
status podmiotu
wewngirenego




towy nie pozostawia miejsca na swobodne ksztaltowa-
nie warunkdw, ktdre sg konieczne, aby uznaé, ze dana
jednostka jest podmiotem wewngtrznym.
Niezaleznie od powyZszych uwag na dzief dzisiejszy
nadal trwajq prace nad Ustawg o publicznym trans-
porcie zblorowym, a chwila wejdcia w 2ycle te) ustawy
jest bliZej nieokreslona. Natomiast w dniu 3 grudnia
2009 roku weszlo w Zycie Rozporzadzenic 1370/2007
- talze w stosunku do Polski, przy czym wprowa-
dzono okres przejéclowy na dostosowanie przepi-
86w dotyczgcych zamdwien prowadegeych do zawar-
cla uméw o Swiadczenie ustug publicznych 2 zakresu
transportu kolejowego i drogowego (a wigc takie auto-
busowego i tramwajowego) do art, 5 Rozporzqdzenia
1370/2007, ktéry trwa do dnia 3 grudnia 2019 rolar®.
W tym miejscu nasuwa sig pytanle, czy od 3 grudnia
2009 rolcu mo2na bezpodrednio stosowaé preepisy do-
tyczqce bezpodredniego zawlerania uméw z podmio-
tami wewngtrznymd, jesli spelniajg one warunki z art,
5ust. 2 Rozporzgdzenia 1370/2007. Zgodniez art. 249
TWE* rozporzqdzenia g aktami prawa wapdlnoto-
wego, kidre sg bezpodrednio stosowane 1 bezposred-
nio obowigzujg w wewngtrznym porzgdku prawnym
pasistwa czlonkowskiego™, przy czym moze zdarzyé
al¢ tak, Z¢ rozporzadzenia nie sa pelne i nlezbedne
staje si¢ uzupelnicnie ich tresci przez ustawodawcow
paristw czlonkowskich, a stosowne upowaZnienia
do wydawanla dalszych przepiséw znajdujg sig nic-
kiedy w samych rozporzgdzeniach®™ Analizujgc aktu-
alny zakres zastosowania art. 5 ust, 2 Rozparzadzenla
1370/2007, nalely zauwazyé, Ze zgodnie z tym prze-
pisem zasadg jest dopuszczalnoéé zawlerania uméw
z podmiotaml wewngtrznymi, chyba e prawo krajo-
we tego zabrania | wydaje sig, ze w tym zakresie kazde
patistwo czlonkowskie powinno w krajowym ustawo-
dawstwie do korica 2019 roku wprowadzi¢ precyzyj-
ne przepisy.

Odnoszac to do stanu prawnego cbowigzujacego
w Polsce, mozna stwierdzié, ze zasadg jest udziela-
nie zaméwien w trybach konkurencyjnych (przetarg
nieograniczony i ograniczony). Udzielanie zaméwieri
wpozostalych trybach, a zwlaszcza z wolnej reld, jest
mozliwe tylko wtedy, gdy spelnione s przestanki za-
stosowania tych trybéw. Natomiast artykut 67 ,,Pra-
wa zarndwiesi publicznych’, ktory zawiera przestan-
ki dopuszczalnosci udzielenia zamdwienia w trybie
zwolnej r¢kd, nie zawiera Zadnej przestanki dotyczg-
cej podmiotdw wewnetrznych, Nalezy tez podkreslic,

Ze artykul 67 ., Prawa zamdwieri publicznych, zezwa-
lajgcy na udzielenie zaméwienia i zawarcie umowy
z pominigciemn konkurencii jest wyjatkiem od za-
sady udzielania zamdwieri w trybach konkurencyj-
nych, wyratonej w art. 7 ust. 1 ,Prawa zaméwiei
publicznych”. Bedgc wyjatkiem od zasady, przestan-
ki dopuszczalnosci udzielenia zaméwienia 2 wol-
nej ¢kl nle mogg byé interpretowane rozszerzajg-
co. Skoro wige w abecnym stanie prawnym (dopéki
nie wejdzie w Zycie projektowana Ustawa o publicz-
nym transporcie zbiocrowym) prawo krajowe nie ze-
gwala na bezpodrednie udziclenie zamdwlenia i za-
warcie umowy z podmiotem wewngtrznym, trzeba
uznaé, Ze prawo krajowe tego zahrania,

Nalezy takie zauwazyé, i¢ w 2008 roku padjgto pra-
ce legislacyjne, ktérych celem bylo zezwolenie na po-
wierzanie podmiotom wewngtrznym wykonywania
zadari publicznych 2 pominigclem prectargu i wpro-
wadzenie do ,, Prawa zamdwient publicznych” pojecia
podmlotu wewngtrznego. Projekt ten jednak zostat
odrzucony przez Sejm, co dodatkowo potwierdza,
%e prawo polskle zabrania bezpodredniego zawie-
ranla uméw % podmiotami wewngtrznymi®. Syto-
acja ulegnie zmianic z chwilq wejicia w Zycle Ustawy
o publicznym transporcie zblorowym, kiéra przesy-
dzl, czy zawleranie uméw z podmiotami wewnetrz-
nymi jest dopuszczaine.

Podsumowujgc rozwazania na temat podmiotu we-
wngirznego w zakresle Swiadezenia ustug transportu
publicznego, nale2y zauwazyc, ze po dniu 3 grudnia
2009 roku kwestia ta regulowana jest co do zasady
przez Rozporzadzenie 1370/2007, przy czym bezpo-
frednie udzielanie zaméwieri podimiotowi wewngtrz-
nemu, a wigc z pominigciem procedury przetargowej,
jest dopuszczalne tylko wtedy, gdy nie zabrania tego
prawo krajowe — co w aktualnym stanie prawnym nie
jest jednoznaczne. Wydaje si¢ wige, ze obecnie jedy-
ng podstawy do uznania danej jednostki za podmiot
wewnetrzny jest orzecznictwo ETS i uksztaltowane
przez Trybunal warunki, kidre musi spelnié dany
podmiot, aby uzyskaé status pedmiotu wewnetrz-
nego (co w §wietle obowiazujacego stanu prawnego
jest niemotzliwe, gdyz przepisy nie przewidujg bez-
posredniego udzielania zaméwiefi z podmiotem we-
wngtrznym). Sytuacja ta ulegnie zmianie, gdy wejdzie
wycie Ustawa o publicznym transporcie zbiorowym,
ktdra wyraZnie dopuszcza bezposrednie zawieranie

kemunlkacja publiczna



Fot. Patryk Majchrzak

uméw z podmiotami wewnetrznymi. Mozna mieé
tylko nadziejg, Ze ostateczny ksztalt te) ustawy bg-
dzie w pelni 2godny z przeplsami Rozporzadzenia
1370/2007 dotyczacymi podmiotu wewngtrznego,

d

Dz. Urz. UE L 2007 r, nr 315, poz. 1.

? Najnowsza wersja projektu ustawy o publicznym transporcie zhio-

rawym jest opublikowana na stronie Ministerstwa Infrastruktu-

ry: hitp://bip.mi.gov.pl/plibip/projekty_aktow_prawnych/projek-
ty_ustaw/ ustawy_innefust_publicz._transp_zbiorowy

Wg tekstn jednolitego projektu ustawy o publicznym transparcie

zbiorowym z dnia 15.10.2009 r,

Wyrok ETS z dnia 18.11.1999 r., Teckal Sl, sygn. C-107/98.

‘Wyrok ETS 2 dnia 11.01.2005 r., Miasto Halle, RPL Recykling-

park Lochan GmbH..., sygn. akt C-26/03.

& Wyrok ETS zdnia 10.11.2005 ., Komisja Wapolnot Europejskich

przeclwko Republice Austrii, sygn, akt C-29/04, wyrok ETS z dnia

8.04.2008 r., Komisja Wspélnat Europejsldch przeciwko Republice

Whoskiej, sygn. akt C-337/05, takie wyrok ETB & dnfa 19.042007

1, Asemfo, sygn. akt C-285/08, a takse M, Lemke, D, Plasts, Ana-

liga orzecaniciwa Burope/skiego Trybunalu Sprawiedliwodct doty-

eeqen samowlen publicziyeh w okreste ad 1999 1. do 2005 1., War-
szawa 2006, str. 36 -

Patrz uzasadnienie wyroku ETS z dnia 13.10.2005 r., Par-

king Brixen GmbH, sygn. akt C-458/03, wyroku ETS z dnia

21.07.2005 1. Coname, sygn. akt C-231/03, wyroku ETS5 z dnia

10.11.2005 r., Komisja Wspdinot Europejskich przeciwko Repu-

blice Austrii, sygn. akt C-29/04 oraz wyrok ETS z 11.05.2006 r.,

Carbotermo sygn. akt C- 340/04.

Wyrok ETS zdnia 6.04.2006 r. ANAV przeciwko Comune di Bari,

sygn. akt C-410/04,

Wryrok ETS z dnia 13.11.2008 r., Coditel Brabant S.A., sygn. akt

C-324407.

¥ Tezy 31-35 wyroku.

" Art, 70 Ustawy z dnla B marca 1990 1, Ustawy o samorzqdzie gmin-
nym (1. Dz. U, 22001 r, nr 142, poz, 1591 z p6én. zm.)

' Art. 73 Ustawy z dnia 8 marca 1990 1. Ustawy o samorzgdzie gmin-
nym (t. Dz, U, 22001 ., nr 142, poz. 1591 z péén. zm.)

D, Szedeilo, Glosa do wyroku TS z dnia 13 listopada 2008 r.,
C-324/07, Samorzqd Terytorialny nr 2009/1-2/143.

14 Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane
Iub ustugi (Dz. U. or 18, poz. 101)

'S Wyrok ETS z dnia 7.12.2000 r., sprawa Teleustria, sygn. akt
C-325/98 oraz wyrok ETS z dnia 30.05.2002 r., sprawa Buchan-
dler, sygn. akt C-358/00.

* A Soltysiriska, Europejskie prawo zamdwien publicznych. Komen-
tarz, Kraldiw 2006, str. 70.

¥ L. Lipiec-Warzecha, Komentarz do art. 1 ustawy z dnia
9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ushugi
(Dz. U. 09.19.101), LEX 2009.

® 1. Klatka, Koniec przetargdw w komunikacji miejskieif, .Komuni-
kacja Publiczna” nr 4/2009 )

¥ P, Michalski, Nowe zasady powicrzanio zadast w zokresie transpor-
tu publicznego, /Gozeta Samorzadu i Administraci” nr 17,

¥ |, Ostatowski, Organizacja | finansowanie transportu zbiorowe-

-

wo.

-

wSamorezad Terytorialny™ 2009/1-2, atrd23, B, Kurcza, Pomoc
paitstwa, Wybrane sagadnienin, Warszawa 2009, str. 240, a takde
M. Kekelekis i B. Nicolaides, Public financing of urban transports:
the application of EC State Aid Rules [w:] T. Rivas, World Compe-
tition. Law and Economics Review, 2008 val, 31/3, str. 447 oraz
Girth Skovgaard @lykke, Regulation 1370/2007 on Public Passen-
ger Transport Services, Public Procurement Law Review, 17/2008
(3), str. 86.

1 Wytyczne Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w zakresie zasad
definansowania z programéw operacyjnych podmiotéw realizu-
jqeyeh abowiszek endwiadcsania ustug publicanych w transpor-
cie zbiorowym, Warszawa, 16.01.2009 r, str. 21,

2°TJ. Dz U. z 2004 r. n1 90, poz. B64.

 nacuej uwasa |, Ostatowskd w pracy Organizagin i fimansowanie
transportu zhiorowego w Polsce..., gdyé jego sdaniem w Rozpo-
reqdaeniy 1370/2007 nie wprowadzono rosrdémienia fwladesonta
ustugi samodeielnic prees organ publicany L éwladceena joj praes
odrgbny podmiot 2 osobowedcly prawny; ponadto realizowanie
ushugl publicznej firzer gming & wykorzyataniem formy zakladu
budietawego powinno byt traktowane jako deiatanie o charak-
terze konkurencyjnym.

 Wytyczne Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w zakresie zasad
dofinansowania 2 programéw operacyjaych podmiotéw realizo-
jasyeh obewigeek zadwindezania uslug publicznych w transpor-
cie zhiorowym, Warszawa, 16.01.2009 r., str. 7.

* Wrytyczne Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w zakresie zasad
dofinansowania z programéw operacyjnych podmictéw realizu-
Jacych obowigzek zadwiadezania ustug publicenych w transpor-
cie zbiorowym, Warszawa, 16.01.2009 1., str. 8,

* Minister wiadciwy do spraw roxwoju reglonalnego, w celuzapew-
nlenia zgodnodci sposobu wdraZania programéw operacyjnych
zprawem Unll Buropejakie] orag spelniania wymagai okreélanych
preez Komisjg Buropejaks, a takZe w celu zapewnlenia jednolito-
dcl zasad wdratania programéw cperacyjnych, mode, z uwzgled-
nienlem art. 26, wydaé wytyczne dotyczyce programéw operacyj-
nych w zakresie w tym przepisie wskazanym.,

¥ Na fakt nleuzasadnionego pominigeia lit, a ust. 2 art, 5 rozporzgdze-
nia 1370/2007 zwraca uwage Komitet Integracjl Europejakie] wuwa-
gach do projekiu Ustawy z dnia 16.02.2009 r. oraz Urzqd Ochrony
Konkurencjii Konsumentéw w uwagach do projeldu Ustawy z dnia
20,02.2009 r., kidre 53 dostgpne na stronie Ministerstwa Infrastruk-
tury: http://bip.migov.pl/pl/bip/projekty._aktow._prawnych/projek-
ty_ustaw/ustawy_innefust_publicz_transp_zbiorowy.

Wymdg posiadania 100% udzialéw w pedmiocie wewngtrz-
nym przez organ publiczny zostat zgloszony przez Urzqd Za-
méwielt Publicznych w uwagach do projektu Ustawy z dnia
13.02.2009 r. i przez Ministerstwo Rozwoju Reglonalnego w uwa-
gach do projektu Ustawy z dnia 16.02.2009 ., kidre 53 dostep-
ne na stronie Ministerstwa Infrastruktury: http://bip.mi.gov.pl/
pl/bip/projelty._aktow_prawnych/projekty_ustaw/ustawy_inne/
ust_publicz_transp_zbiorowy.

» M. Stasiak [w:] B. Kurcza, Pomoc posistwa. Wybrane zagadnienia,
‘Warszawa 2009, str. 244,

 Traktat ustanawiajacy Wspélnotg Europejsks, t.j. Dz. U.z 2004 r,
nr 90, poz. 846.

* A Wrdbel, Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sqdy, Krakdw
2005, str. 95.

27, Barcz, Prawo Unii Eurapejskiej, Warszawa 2004, str. 211,

# S2erzej na temat prac legislacyjnych majgeych na celu wprowadze-
nie podmiotu wewngtrznego: J. Klatka, Koniec przetargdw w ko-

go w Polsce a wspdlnotowe zasady udzielania pomacy publi

g

nr 1725610

tkacji migjskiejf, ,Komunikacja Publiczna® nr 4/2009.

Na gruncie prawa
polskiege podobny
status ma zwigzek

migdzygminny, gdy2
jego czlonkami

maogg byé wy!q_.cmic
gminy, a zostaje
powolany

w celu wykonywania
zada publicznych’




