kwart,_ln"i'-k

AL

nr 1/201

publiczna

ha komunllka )¢



-i
%

Fot. Arkadiusz Lawrywianiec

ezposrednie udzielenie

zamowienia” oznacza

udzielenie zamowienia
prowadzgcego do zawarcia umo-
wy 0 Swiadczenie ustug publicznych
danemu podmiotowi swiadczace-
mu ustugi publiczne z pominigciem
procedury przetargowej'.

Bezposrednie

udzielenie
zamowilenia

JEDRZEJ KLATKA
Radca prawny KZK GOF,
Kancelaria Radcow Prawnych

w $wietle

przepisow

Rozporzgqdzenia 1370

Zamowienia prowadzace do zawarcia umow
o swiadczenie usfug publicznych udzielane bezpo-
s$rednio powinny podlega¢ wymogowi zwigkszo-
nej przejrzystosci®,

Przetarg jest zasada, za$ bezpoérednie udziele-
nie zamoéwienia jest wyjatkiem od zasady. Wyni-
ka to z art. 5 ust. 3 Rozporzadzenia 1370: wlasciwe
organy, ktdre zlecajg swiadczenie ustug osobie trze-
ciej niebedgcej podmiotem wewngtrznym, udziela-
jg zamowien prowadzgcych do zawarcia uméw

o0 $wiadczenie ustug publicznych w drodze prze-
targu, z wyjgtkiem przypadkéw okreslonych w ust.
4,5i6

Rodzaje bezposredniego

zawarcia umowy

Rodzaje bezpoéredniego zawarcia umowy sg

nastepujace:

« bezposrednie zawarcie umowy z podmiotem
wewnetrznym,;
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« bezposrednie zawarcie umowy na male przewozy;
« bezposrednie zawarcie umowy z malym
przewoznikiem;
« bezposrednie zawarcie umowy w razie zaklocenia
w éwiadczeniu ustug;
« bezposrednie zawarcie umowy w zakresie trans-
portu kolejowego.
Bezposrednie zawarcie umowy z podmiotem we-
wnetrznym dopuszcza art. 5 ust. 2 Rozporzgdze-
nig 1370. Zgodnie z tym przepisem: o ile nie zabra-
nia tego prawo krajowe, kazdy wlasciwy organ lokal-
ny - bez wzgledu na to, czy jest to organ pojedyn-
czy czy grupa organdw swiadczgeych ustugi publiczne
w zakresie zintegrowanego transportu pasazerskiego —
moze zdecydowad, ze bedzie samodzielnie swiadczy¢
ustugi publiczne w zakresie transportu pasazerskiego
lub ze bedzie bezposrednio udzielac zamowiert prowa-
dzgeych do zawarcia umow o swiadczenie ustug pu-
blicznych z podmiotem wewngtrznym®,
Bezposrednie zawarcie umowy na male przewozy
dopuszcza art. 5 ust. 4 zd. 1 Rozporzgdzenia 1370.
Zgodnie z tym przepisem: o ile nie zabrania tego
prawo krajowe, wlasciwe organy mogg podjgé decy-
zje 0 bezposrednim udzieleniu zamdwiert prowadzg-
cych do zawarcia uméw o Swiadczenie ustug publicz-
nych, ktérych srednia warto$¢ roczna szacowana jest
na mniej niz 1.000.000 EUR lub ktore dotyczq $wiad-
czenia ustug publicznych w zakresie transportu pasa-
zerskiego w wymiarze mniejszym niz 300.000 kilo-
metréw rocznie.
Bezporednie zawarcie umowy z malym przewoi-
nikiem dopuszcza art. 5 ust. 4 zd. 2 Rozporzgdzenia
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1370. Zgodnie z tym przepisem: jezeli udzielone bez-
posrednio zamowienie prowadzgce do zawarcia umo-

wy o swiadczenie ustug publicznych dotyczy matego
lub $redniego przedsighiorstwa eksploatujgcego nie
wigcej niz 23 pojazdy, progi te mogg zostac podwyz-
szone do Sredniej wartosci rocznej szacowanej na nie
wiecej niz 2.000.000 EUR lub $wiadczenia ustug pu-
blicznych w zakresie transportu pasaZerskiego w wy-
miarze mniejszym niz 600.000 kilometrow rocznie.
Bezpoérednie zawarcie umowy w razie zaklécenia
w $wiadczeniu ustug lub bezposredniego ryzyka
powstania takiej sytuacji dopuszcza art. 5 ust. 5 Roz-
porzgdzenia 1370. Zgodnie z tym przepisem: w przy-
padku zaktécenia w swiadczeniu ustug lub bezposred-
niego ryzyka powstania takiej sytuacji wlasciwe or-
gany mogg zastosowac srodki nadzwyczajne. Srodki
te obejmujg bezposrednie udzielanie zamdwien Tub
wyrazenie formalnej zgody na przediuzenie umo-
wy o $wiadczenie ustug publicznych lub zobowigza-
nia do $wiadczenia okreslonych ustug publicznych.
Podmiot $wiadczgcy ustugi publiczne ma prawo od-
wolania si¢ od decyzji nakladajgcej zobowigzanie
do swiadczenia okreslonych ustug publicznych.
Bezposrednie zawarcie umowy w zakresie transpor-
tu kolejowego dopuszcza art. 5 ust. 6 Rozporzgdze-
nia 1370. Zgodnie z tym przepisem, o ile nie zakazu-
je tego prawo krajowe, wlasciwe organy moga podijac
decyzje 0 bezposrednim udzielaniu zamdwien prowa-
dzgcych do zawarcia uméw o Swiadczenie ustug pu-
blicznych w zakresie transportu kolejowego z wyjgt-
kiem innych rodzajéw transportu szynowego, takich
jak metro lub tramwaje.

Umowa o $wiadcze-
nie uslug w zakresie
publicznego trans-
portu zbiorowego
moze przyjac dwie
formy:

kontraktu brutto

z platnodcia za kazdy
wykonany wozoki-
lometr, bez ryzyka
po stronie operatora;
kontraktu netto

w formie koncesji

na ustugi, z ryzykiem
po stronie operatora

|-

T T



Istnienie ryzy-

ka zwigzanego

z zyskiem przesadza
o rodzaju umowy:
czy mamy do czynie-
nia z zamoéwieniem
na ustugi, czy z kon-
cesja na ushugi

by -

Formy umowy o swiadczenie ustug
w zakresie publicznego
transportu zbiorowego
Umowa o $wiadczenie ustug w zakresie publiczne-
go transportu zbiorowego® moze przyja¢ dwie formy:
+ kontraktu brutto, z platnoscia za kazdy wykonany
wozokilometr, bez ryzyka po stronie operatora;
+ kontraktu netto w formie koncesji na ustugi, z ry-
zykiem po stronie operatora.
Nalezy zbadac, czy obydwie formy umowy o $wiad-
czenie ustug w zakresie publicznego transportu zbio-
rowego mogg by¢ zastosowane w przypadku bezpo-
$redniego zawarcia umowy.
W art. 5 ust. 1 Rozporzgdzenia 1370 w ostatnim zda-
niu czytamy: w przypadku gdy zamdwienia majg zo-
stac udzielone zgodnie z dyrektywami 2004/17/WE
lub 2004/18/WE, przepisy ust. 2-6 niniejszego arty-
kulu nie majg zastosowania.
Dyrektywy 2004/17/WE lub 2004/18/WE to dyrekty-
wy o zamdwieniach publicznych. Przepis art. 5 ust. 1
Rozporzgdzenia 1370 nalezy wiec rozumieé w ten
sposdb, ze przepisy art. 5 ust. 2-6 Rozporzgdzenia
1370 nie maja zastosowania, gdy zaméwienia maja
zostac udzielone w drodze przetargu. Przetarg po-
winien by¢ zasadg, zgodnie z art. 5 ust. 3 Rozporzg-
dzenia 1370.
Oznacza to, ze zaméwienie udzielone bezposred-
nio w sytuacjach wymienionych w art. 5 ust. 2, 4,
5 i 6 Rozporzqdzenia 1370 (podmiot wewnetrz-
ny, male przewozy, maly przewoznik, zaklocenie
w $wiadczeniu ustug i transport kolejowy) musi
przyjac forme tak zwanego kontraktu netto w for-
mie koncesji na ustugi, z ryzykiem po stronie opera-
tora®. Forma kontraktu brutto z platnoscia za kazdy

wykonany wozokilometr, bez ryzyka po stronie ope-
ratora, nie jest dozwolona w tych sytuacjach.
Trzeba wigc wskazad, jak odrdini¢ umowe o §wiad-
czenie ustug w zakresie publicznego transportu zbio-
rowego w formie koncesji na ustugi (kontrakt net-
to) od umowy o $wiadczenie ustug w zakresie pu-
blicznego transportu zbiorowego w formie zamé-
wienia na ustugi z pfatnoscia za kazdy wykonany
wozokilometr (kontrakt brutto).

W art. 2 pkt 1, 2 i 5 nowej dyrektywy 2014/25/UE
w sprawie zamowien publicznych’ ,zamdwienia
na ustugi” zdefiniowano jako umowy o charakterze
odplatnym zawierane na pismie pomigdzy co naj-
mniej jednym podmiotem zamawiajgcym a co naj-
mniej jednym wykonawcg, ktorych przedmiotem jest
Swiadczenie ustug.

Z kolei wart. 5 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2014/23/UE
w sprawie udzielania koncesji , koncesje na ustu-
gi” zdefiniowano jako umowe o charakterze od-
platnym zawierang na pismie, za pomocg ktérej
co najmniej jedna instytucja zamawiajgca lub pod-

« miot zamawidjgcy powierza swiadczenie ustug i za-

rzgdzanie tymi ustugami co najmniej jednemu wy-
konawcy, w zamian za wynagrodzenie stanowigce
albo wylgcznie prawo do korzystania z ustug bedg-
cych przedmiotem umowy, albo takie prawo wraz
z platnoscig. W art. 5 ust. 1 tej dyrektywy okreglo-
no ponadto, ze udzielenie koncesji na ustugi wig-
Ze sig z przeniesieniem na Koncesjonariusza ryzy-
ka operacyjnego zwigzanego z wykonywaniem tych
ustug i obejmujgcego ryzyko zwigzane z popytem
lub z podazg albo oba te rodzaje ryzyka. Uznaje sie,
ze koncesjonariusz przejmuje ryzyko operacyjne, je-
sli w normalnych warunkach funkcjonowania nie
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ma gwarancji odzyskania poniesionych nakladow
inwestycyjnych lub kosztow poniesionych w zwigzku
z eksploatacjg obicktéw budowlanych lub wykony-
waniem ustug bedgcych przedmiotem koncesji. Czgs¢
ryzyka przeniesiona na koncesjonariusza obejmuje
rzeczywiste narazenie na wahania rynku, tak aby
jakiekolwiek potencjalne szacowane straty ponoszo-
ne przez koncesjonariusza nie byly jedynie nominal-
ne ani nieistotne.

Istnienie ryzyka zwigzanego z zyskiem przesg-
dza wiec o rodzaju umowy: czy mamy do czy-
nienia z zaméwieniem na uslugi, czy z koncesja
na ushugi. W tym miejscu trzeba wskaza¢ na wnio-
ski ptynace ze skargi czeskiej spélki Dopravni Pod-
nik Usteckego Kraje a.s. na rekompensate w regio-
nie Usti nad Labem?®, gdzie stwierdzono, ze opera-
tor nie ponosi ryzyka ekonomicznego, gdy wigkszos¢
jego przychoddw pochodzi z dotacji wladzy publicz-
nej, a mniejsza czesc z biletow. Oczywiscie powyisza
interpretacja nie jest wigzaca, ale jezeliby ja przyjac,
oznaczaloby to, ze modelu koncesji na ustugi nie
moga stosowad organizatorzy, u ktérych wplywy
ze sprzedazy biletéw sa mniejsze niz 50 procent.
Sprawa ta zakorczyla sig decyzja Komisji Europej-
skiej z 25 czerwca 2014 roku (Dz. Urz. UE serii L nr
329/35 z 14 listopada 2014 roku).

Whioski

Przepisy Rozporzgdzenia 1370 zezwalajg na bezpo-
érednie udzielenie zamoéwienia w pigciu przypad-
kach: bezpoérednie zawarcie umowy z podmiotem
wewnetrznym, na male przewozy, z matym przewoz-
nikiem, w razie zaklécenia w §wiadczeniu ustug oraz
w zakresie transportu kolejowego. We wszystkich

wydanie specjalng |

pigciu wymienionych wyzej sytuacjach nalezy sto-
sowa¢ wylgcznie formg koncesji na ustugi, w ktérym
to modelu operator ponosi ryzyko.

Stosowanie modelu zamowienia publicznego z gwa-
rantowanym wynagrodzeniem za wykonane wozo-
kilometry (a wiec bez ryzyka operatora) nie jest
dozwolone.

Rozwigzania zawarte w art. 22 ust. 4 i ust. 5 polskiej
Ustawy o publicznym transporcie zbiorowym (umo-
wa powinna przyjac forme koncesji na ustugi) sa wiec
niezgodne z Rozporzgdzeniem 130, z ktérego wyni-
ka, e w tych przypadkach umowa musi przyja¢ for-
me koncesji na ustugi. Trzeba zatem dokonac wy-
ktadni, 7e stowo ,powinna” wystgpujace w art. 22
ust. 4 i ust. 5 polskiej Ustawy o publicznym trans-
porcie zbiorowym, oznacza obowiazek. Nie wiadomo
jedynie, dlaczego polski ustawodawca, zamiast po-
stuzy¢ sie zwrotem umowa przyjmuje forme koncesji
na ustugi, wprowadzit zamet, uzywajac dwuznacz-
nego powinna. a

Art. 2h Rozporzgdzenia 1370,

Punkt 30 Preambuly Rozporzqdzenia 1370.

Art. 5 ust. 3 zd. | Rozporzqdzenia 1370.

Przestanki, ktore musza by¢ speiione, aby spotka komunaina
mogla by¢ uznana za podmiot wewnetrzny, omoéwitem w arty-
kule Podmiot wewnetrzny — nowe pojecie w polskim systemie
prawnym, opublikowanym w ,Biuletynie Komunikacji Miej-
skiej” nr 6/2010: http:/'www.prawotransportowe.pl/uploads/
Podmiot.pdf.

Art. 4 ust. 2 pkt. 4 Ustawy o publicznym transporcie zhiorowym.
Zob. na przyktad uchwala Rady Miejskiej w Lazach nr
KXXI1X/318/10 2 11 czerwea 2010 roku w sprawie wyboru for-
my prowadzenia gospodarki komunalnej w zakresie transportu
zbiorowego  http:/bip.lazy.pl/userfiles/file/Aktualnosci/2013/
Przewozy gminne/Uchwa%C5%82a%20XXXI-318-2010.pdf.
Dz.U. L 94 z 28 marca 2014, str. 65

Dz.U. Unii Europejskiej serii C z 2008 roku nr 187 poz. 14.
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Przepisy
Rozporzadzenia

1370 zezwalajg

na bezposrednie
udzielenie zamdwienia
w pigciu przypadkach:
bezposrednie zawarcie
umowy z podmiotem
wewnetrznym, na mate
przewozy, z matym
przewoZnikiem,

w razie zakiocenia

w $wiadczeniu ustug
oraz w zakresie
transportu kolejowego.




