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1. WPROWADZENIE

Jak stwierdzono w komunikacie w sprawie strategii na rzecz zréwnowazonej i inteligentnej mobilnosci ('), niezbedne sg
zdecydowane dzialania stuzace wigkszemu wykorzystaniu zréwnowazonych rodzajéw transportu. Ustugi transportu
publicznego maja zasadnicze znaczenie dla realizacji celéw Europejskiego Zielonego Ladu w zakresie zréwnowazonej, inte-
ligentnej i sprzyjajacej wlaczeniu spolecznemu mobilnosci. W tym kontekscie kluczowe znaczenie ma dostepno$é zaso-
booszczednych i przyjaznych dla srodowiska ustug transportu publicznego. W sektorze ladowym ustugi te reguluje rozpo-
rzadzenie (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczace ustug
publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajace rozporzadzenia Rady (EWG)
nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70 () (,rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007” badZ ,rozporzadzenie”).

Zgodnie z protokolem nr 26 w sprawie ustug $wiadczonych w interesie ogélnym organy krajowe, regionalne i lokalne
odgrywaja zasadnicza role i dysponuja szerokim zakresem uprawniefi dyskrecjonalnych w zakresie $wiadczenia, zlecania
i organizowania ustug $wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym. Publiczne ustugi transportu pasazerskiego $wiad-
czone w og6lnym interesie gospodarczym nie zawsze moga by¢ oferowane na zasadach komercyjnych, lecz moga wyma-
gal publicznego wsparcia finansowego. Okresleniem potrzeb obywateli w zakresie mobilnosci oraz ewentualnego wsparcia
zajmujg si¢ pafistwa cztonkowskie.

Jednocze$nie wsparcie finansowe powinno podlegaé warunkom, ktdre zapewniajg niezaklécone funkcjonowanie rynku
wewnetrznego. Warunki te okreslono w rozporzadzeniu (WE) nr 1370/2007.

Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 weszlo w zycie 3 grudnia 2009 r. Zmieniono je rozporzadzeniem Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady (UE) 2016/2338 z dnia 14 grudnia 2016 r. (}), w ramach czwartego pakietu kolejowego (¥).

W rozporzadzeniu (WE) nr 1370/2007 okreslono warunki, na jakich moga by¢ organizowane i finansowane ustugi
publiczne w zakresie transportu kolejowego i innych rodzajéow transportu szynowego oraz transportu drogowego: rozpo-
rzadzenie to ma zastosowanie w szczegdlnosci do autobuséw, tramwajow, metra i kolei. Rozporzadzenie moze takze mie¢
zastosowanie do $rédladowych drég wodnych i krajowych wod terytorialnych, jezeli postanowig tak panstwa czlonkow-
skie.

(") Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spolecznego i Komitetu Regionéw:
Strategia na rzecz zréwnowazonej i inteligentnej mobilnosci — europejski transport na drodze ku przyszlosci (COM(2020) 789 final),
9.12.2020.

() Dz.U.L315z3.12.2007,s. 1.

() Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/2338 z dnia 14 grudnia 2016 r. zmieniajace rozporzadzenie (WE)
nr 1370/2007 w odniesieniu do otwarcia rynku krajowych ustug kolejowego transportu pasazerskiego (Dz.U. L 354 z 23.12.2016,
s.22).

(*) Czwarty pakiet kolejowy to zestaw szeSciu aktéw prawnych majacych na celu urzeczywistnienie jednolitego rynku przewozdéw kolejo-
wych; zob. https:|/transport.ec.europa.eu/transport-modes|rail [railway-packages/fourth-railway-package-2016_en
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Warunki dotycza migdzy innymi definicji zobowiazania z tytulu $wiadczenia ustug publicznych, zakresu uméw o §wiadcze-
nie ustug publicznych, sposobéw udzielania zamdéwien prowadzgcych do zawarcia takich uméw oraz okreslenia rekom-
pensat wyplacanych podmiotom §wiadczacym ustugi transportu publicznego. Jezeli przepisy rozporzadzenia (WE)
nr 1370/2007 sg przestrzegane, rekompensate uznaje si¢ za zgodng z rynkiem wewnetrznym i wylaczong z wymogu
uprzedniego powiadomienia Komisji na podstawie art. 108 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (,TFUE”
badz ,Traktat”).

W 2014 r. Komisja przyjela komunikat w sprawie wytycznych interpretacyjnych w odniesieniu do rozporzadzenia (WE)
nr 1370/2007 () (,wytyczne interpretacyjne z 2014 r.”), majacy na celu przekazanie zainteresowanym stronom swojego
rozumienia szeregu przepiséw wspomnianego rozporzadzenia, inspirowany réwniez najlepszymi praktykami w panstwach
cztonkowskich.

W miedzyczasie nastapily zmiany ram legislacyjnych: w 2016 r. zmieniono merytorycznie rozporzadzenie (WE)
nr 1370/2007, w szczegdlnosci w celu rozszerzenia zasady przetargéw konkurencyjnych na ushugi publiczne w sektorze
kolejowym. Zmiana obejmowala wprowadzenie okresu przejSciowego, w ktérym bezwarunkowe bezposrednie udzielanie
zamOwien publicznych na ustugi w zakresie kolejowego przewozu osob pozostaje mozliwe do 24 grudnia 2023 r., aby
umozliwi¢ sektorowi przygotowanie si¢ do otwarcia rynku.

Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (,sady Unii”) dokonat rowniez interpretacji niekt6rych przepiséw rozporzadze-
nia (WE) nr 1370/2007 oraz zasad majacych zastosowanie do ustug $wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym. Na
stosowanie tych zasad wplywa w szczeg6lnosci fakt, ze od 1 stycznia 2019 r., w ramach stosowania czwartego pakietu
kolejowego, przedsigbiorstwa kolejowe otrzymujg prawo dostepu do infrastruktury kolejowej, co umozliwia im rozwijanie
ustug komercyjnych na podstawie prawa Unil.

Konieczna jest rewizja wytycznych interpretacyjnych z 2014 r. w $wietle tych zmian, w szczegdlnosci, aby poméc whasci-
wym organom w przygotowaniu si¢ do zakonczenia wspomnianego okresu przejSciowego 24 grudnia 2023 r. W ramach
tej rewizji wytycznych nalezy réwniez uwzgledni¢ uporzadkowane uruchamianie nowych inicjatyw, takich jak mozliwosé
organizowania i wspierania miedzynarodowych ustug publicznych, w tym transgranicznego kolejowego przewozu oséb
jako atrakcyjnej opcji podrézy na duze odleglosci.

Przed przyjeciem niniejszego zawiadomienia Komisja przeprowadzita konsultacje z przedstawicielami panstw czlonkow-
skich i podmiotami reprezentujacymi zainteresowane strony, takie jak europejskie stowarzyszenia z sektora transportu
publicznego, w tym dzialajace w tym sektorze organizacje pracownikow i organizacje pasazerdw.

Niniejsze zawiadomienie Komisji, ktore obejmuje jedynie wybrane przepisy rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007, nie ma na
celu tworzenia zadnych nowych zasad. Zawiera ono wyjasnienia i wskazéwki dla panstw czlonkowskich dotyczace spo-
sobu, w jaki Komisja interpretuje przepisy przedmiotowego rozporzadzenia, uwzgledniajac w szczegdlno$ci odpowiednie
orzecznictwo sagdoéw Unii. Wykladnia prawa Unii nalezy ostatecznie do prerogatyw sgdéw Unii.

2. ROZPORZADZENIE (WE) NR 1370/2007 W ROZUMIENIU KOMIS]JI

2.1. Zakres stosowania rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007

W niniejszej sekcji przedstawiono wytyczne interpretacyjne dotyczace powigzan miedzy rozporzadzeniem (WE)
nr 1370/2007 a nastepujacymi dyrektywami: dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajacg dyrektywe 2004/18/WE () (,dyrektywa 2014/24[UE"); dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamdwien przez podmioty
dzialajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustlug pocztowych, uchylajacg dyrek-
tywe 2004/17/WE () (,dyrektywa 2014/25/UE"); oraz dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji () (,dyrektywa 2014/23/UE"). W niniejszej sekcji wyjasniono takze sposéb
stosowania rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 w odniesieniu do $rédladowych dr6g wodnych i krajowych wéd terytorial-
nych. Ponadto sekcja ta zawiera réwniez wytyczne w odniesieniu do migdzynarodowych ustug transportu publicznego,
zobowigzan z tytulu Swiadczenia ustug publicznych w zakresie przewozu towaréw oraz ustug transportu multimodalnego,
a takze specjalnych rodzajow transportu publicznego.

() Komunikat Komisji w sprawie wytycznych interpretacyjnych w odniesieniu do rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 dotyczacego ustug
publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego z dnia 29 marca 2014 r. (Dz.U. C 922 29.3.2014, s. 1).

(°) Dz.U.L94z28.3.2014,s. 65.

() Dz.U.L94z28.3.2014,s. 243.

() DzU.L94728.3.2014,s. 1.
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2.1.1.  Art. 5ust. 1iart. 1ust. 3. Powigzania migdzy rozporzqdzeniem (WE) nr 1370/2007 a dyrektywami w sprawie
zaméwieri publicznych i udzielania koncesji

Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 reguluje zamOwienia prowadzace do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicz-
nych okreslonych w art. 2 lit. i) tego rozporzadzenia, w dziedzinie publicznych przewozdw pasazerskich w zakresie trans-
portu kolejowego i innych rodzajéow transportu szynowego oraz transportu drogowego. Umowy o $wiadczenie ustug
publicznych, w zaleznosci od ich cech, moga jednak réwniez wchodzi¢ w zakres dyrektyw w sprawie zaméwien publicz-
nych (dyrektywy 2014/24/UE i dyrektywy 2014/25/UE) (°). Koncesje na ustugi publiczne w zakresie transportu pasazer-
skiego w rozumieniu rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 sa wylaczone z zakresu dyrektywy 2014/23/UE (*).

Rozréznienie migdzy umowami o $wiadczenie ustug publicznych a koncesjami na ustugi jest istotne dla okreslenia, ktory
instrument prawny ma zastosowanie do udzielenia danego zaméwienia.

Wart. 2 pkt 1, 2 i 5 dyrektywy 2014/25/UE ,zamé6wienia na ustugi” zdefiniowano jako umowy o charakterze odptatnym
zawierane na pi$mie pomiedzy co najmniej jednym podmiotem zamawiajagcym, prowadzacym dzialalno$¢, o ktérej mowa
w art. 8-14 tej dyrektywy, a co najmniej jednym wykonawca, ktorych przedmiotem jest $wiadczenie ustug. Jezeli strong
takich uméw sa ,instytucje zamawiajgce” w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 1 dyrektywy 2014/24/UE, niewykonujace dziatan,
o ktérych mowa w art. 8-14 dyrektywy 2014/25/UE, umowy te klasyfikuje si¢ jako ,zamdéwienia publiczne na ustugi”
zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 6 i 9 dyrektywy 2014/24/UE.

W art. 5 pkt 1 lit. b) dyrektywy 2014/23/UE w sprawie udzielania koncesji , koncesje na ustugi” zdefiniowano jako umowe
,0 charakterze odplatnym zawierang na piSmie, za pomocg ktérej co najmniej jedna instytucja zamawiajaca lub podmiot
zamawiajacy powierza $wiadczenie ustug — innych niz wykonanie rob6t budowlanych, o ktérych mowa w lit. a) — i zarza-
dzanie tymi ustugami co najmniej jednemu wykonawcy, w zamian za wynagrodzenie stanowiace albo wylgcznie prawo do
wykonywania ustug bedacych przedmiotem umowy, albo takie prawo wraz z platnoscia”.

W art. 5 pkt 1 okre$lono ponadto, ze ,[u]dzielenie koncesji na roboty budowlane lub ustugi wiaze si¢ z przeniesieniem na
koncesjonariusza ryzyka operacyjnego zwigzanego z eksploatacja tych obiektéw lub wykonywaniem tych ustug i obejmuja-
cego ryzyko zwiazane z popytem lub z podaza, albo oba te rodzaje ryzyka. Uznaje si¢, ze koncesjonariusz przejmuje
ryzyko operacyjne, jesli w normalnych warunkach funkcjonowania nie ma gwarancji odzyskania poniesionych nakladéw
inwestycyjnych lub kosztéw poniesionych w zwigzku z eksploatacja obiektéw budowlanych lub wykonywaniem ustug
bedacych przedmiotem koncesji. Cz¢$¢ ryzyka przeniesiona na koncesjonariusza obejmuje rzeczywiste narazenie na waha-
nia rynku, tak aby jakiekolwiek potencjalne szacowane straty ponoszone przez koncesjonariusza nie byly jedynie nomi-
nalne ani nieistotne”.

Rozréznienie migdzy umowami o $wiadczenie ustug publicznych a koncesjami na ustugi ma zasadnicze znaczenie, ponie-
waz zgodnie z art. 10 ust. 3 dyrektywy 2014/23|UE dyrektywa ta nie ma zastosowania do koncesji na ustugi publiczne
w zakresie transportu pasazerskiego w rozumieniu rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007. Udzielanie koncesji na ustugi
publiczne w zakresie transportu pasazerskiego jest zatem regulowane wylacznie rozporzadzeniem (WE) nr 1370/2007,
niezaleznie od rodzaju transportu.

W przypadku uméw o §wiadczenie ustug publicznych rodzaj transportu ma jednak znaczenie. Zgodnie z art. 5 ust. 1 roz-
porzadzenia (WE) nr 1370/2007 udzielanie zamdéwien prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych
w zakresie transportu autobusowego lub tramwajowego reguluje dyrektywa 2004/17/WE (uchylona i zastapiona dyrek-
tywa 2014/25/UE) i dyrektywa 2004/18/WE (uchylona i zastapiona dyrektywa 2014/24/UE), o ile takie zamdwienia nie s3
udzielane w formie koncesji na ustugi. Udzielanie zaméwient prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie publicznych
ustug autobusowych lub tramwajowych jest zatem regulowane wylgcznie dyrektywami w sprawie zaméwieni publicznych
(dyrektywami 2014/24/UE i 2014/25/UE).

Z kolei udzielanie zamowien na ustugi publiczne w zakresie publicznych przewozéw pasazerskich kolejg i metrem (w tym
majacych forme koncesji) reguluje wylacznie rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 (i udzielanie takich zamdwien jest wyla-
czone z zakresu dyrektywy 2014/24[UE zgodnie z jej motywem 27 oraz art. 10 lit. i), z zakresu dyrektywy 2014/25/UE
zgodnie z jej motywem 35 i art. 21 lit. g) oraz z zakresu dyrektywy 2014/23/UE zgodnie z jej art. 10 ust. 3). Zasady majace
zastosowanie do udzielania zaméwiei multimodalnych oméwiono w sekeji 2.1.5.

() Nalezy zauwazy¢, ze rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 nadal odnosi si¢ do dyrektyw 2004/17/WE i 2004/18/WE, ktére w miedzy-
czasie uchylono i zastgpiono dyrektywami 2014/24/UE i 2014/25/UE. Wszystkie te odniesienia nalezy rozumie¢ jako dotyczace
nowych dyrektyw.

(") Art. 10 ust. 3 dyrektywy 2014/23/UE.
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W przypadku koncesji na roboty budowlane art. 1 ust. 3 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 stanowi, ze ,[n]iniejsze roz-
porzadzenie nie ma zastosowania do koncesji na roboty budowlane w rozumieniu art. 1 ust. 3 lit. a) dyrek-
tywy 2004/17/WE ani w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE”. Po wejiciu w zycie dyrektywy 2014/23|UE
w sprawie udzielania koncesji koncesje na roboty budowlane dotyczace publicznych przewozéw pasazerskich w zakresie
transportu kolejowego i innych rodzajéw transportu szynowego oraz transportu drogowego sa regulowane wylacznie tg
dyrektywa. Termin ,koncesja na roboty budowlane” jest obecnie zdefiniowany w art. 5 pkt 1 lit. a) dyrektywy 2014/23/UE.

Tabela

Streszczenie majjcej zastosowanie podstawy prawnej udzielania zaméwien prowadzacych do zawarcia umowy,
wedlug rodzaju umowy i $rodka transportu

Rodzaj transportu Zamoéwienia publiczne na ustugi zgodnie Koncesje na ustugi zgodnie z definicja zawartg
z definicja zawartg w dyrektywie 2014/23[UE
w dyrektywach 2014/24/UE i 2014/25/UE

Autobusy i tramwaje Dyrektywy 2014/24/UE i 2014/25|UE Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007

Kolej i metro Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007

Nalezy wyjasni¢, ze wszystkie przepisy (a nie tylko te dotyczace postepowan o udzielenie zaméwienia) dyrektyw w sprawie
zamé6wien publicznych majg nadal zastosowanie do zamdwien na ustugi publiczne w zakresie transportu autobusowego
i tramwajowego. Odnosi si¢ to na przyklad do ich przepiséw dotyczacych modyfikacji uméw w trakcie ich obowigzywania
(zob. sekgja 2.5.5).

2.1.2.  Art. 1 ust. 2. Decyzje krajowe na potrzeby stosowania rozporzgdzenia (WE) nr 1370/2007 w odniesieniu do
s§rédlgdowych drég wodnych i krajowych wéd terytorialnych

Art. 1 ust. 2 stanowi, ze panstwa cztonkowskie moga stosowa¢ rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 do publicznego pasa-
zerskiego transportu wodnego $rédladowego oraz na krajowych wodach terytorialnych, bez uszczerbku dla rozporzadze-
nia Rady (EWG) nr 3577/92 z dnia 7 grudnia 1992 r. dotyczacego stosowania zasady swobody §wiadczenia ustug w trans-
porcie morskim w obrebie pafistw cztonkowskich (kabotaz morski) ().

W celu zagwarantowania pewnosci prawa przyjecie przez panstwo czlonkowskie decyzji o stosowaniu rozporzadzenia
(WE) nr 1370/2007 w odniesieniu do pasazerskiego transportu publicznego $roédladowymi drogami wodnymi lub krajo-
wymi wodami terytorialnymi powinno si¢ odby¢ w sposéb przejrzysty za pomocg prawnie wigzacego aktu. Stosowanie
rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 do ustug w zakresie pasazerskiego transportu §rédladowymi drogami wodnymi lub
krajowymi wodami terytorialnymi moze by¢ szczegdlnie uzyteczne tam, gdzie ustugi te sa czescig wigkszej sieci publicz-
nego transportu pasazerskiego.

W przypadku braku decyzji dotyczacej stosowania rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 do ustug w zakresie pasazerskiego
transportu $rodladowymi drogami wodnymi finansowanie publiczne tych ustug bedzie regulowane bezposrednio art. 93
TFUE. W komunikacie w sprawie interpretacji rozporzadzenia Rady (EWG) nr 3577/92 (*?) Komisja przedstawia wytyczne
dotyczgce stosowania rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 do ustug kabotazu morskiego.

2.1.3.  Art. 1ust. 2. Stosowanie rozporzgdzenia (WE) nr 1370/2007 w odniesieniu do migdzynarodowych ustug trans-
portu publicznego

Art. 1 ust. 2 stanowi, Ze rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 ma zastosowanie rowniez do ustug publicznych §wiadczo-
nych na skale miedzynarodowg w sektorze transportu pasazerskiego oraz ze z zastrzezeniem zgody wiasciwych organéw
panstw czlonkowskich, na ktérych terytorium ushugi sg $wiadczone, zobowigzania z tytutu $wiadczenia ustug publicznych
moga dotyczy¢ ustug na poziomie transgranicznym, w tym ustug zaspokajajacych lokalne i regionalne potrzeby transpor-
towe.

(") Dz.U.L364212.12.1992,s. 7.
(") Komunikat Komisji w sprawie interpretacji rozporzadzenia Rady (EWG) nr 357792 dotyczacego stosowania zasady swobody §wiad-
czenia ustug w transporcie morskim w obrebie panstw cztonkowskich (kabotaz morski) (COM/2014/0232 final), 22.4.2014.
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Podczas gdy art. 1 ust. 2 odnosi si¢ konkretnie do lokalnych i regionalnych potrzeb transportowych, pojecie migdzynarodo-
wych ustug publicznych obejmuje takze dtugodystansowe ustugi publiczne w zakresie transportu pasazerskiego. Warun-
kiem wstepnym ustanowienia migdzynarodowych ustug publicznych jest zgoda wlasciwych organéw panstw czlonkow-
skich, na ktérych terytorium ustugi s3 Swiadczone. Takie wlasciwe organy moga swobodnie decydowaé, czy uzna¢ status
ustugi publicznej w przypadku proponowanej ustugi na terytorium podlegajacym ich jurysdykcji. Zgoda na podstawie
art. 1 ust. 2 moze przyjac rézne formy. Zgoda wymagana do ustanowienia miedzynarodowej ustugi publicznej nie moze
by¢ ograniczona do ogdlnego postanowienia zapewniajgcego dostep do infrastruktury transportowej, poniewaz jest on
juz zagwarantowany w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/34/UE z dnia 21 listopada 2012 r. w sprawie
utworzenia jednolitego europejskiego obszaru kolejowego (). Jezeli polaczenie migdzynarodowe przebiega przez panstwo
cztonkowskie wylacznie w tranzycie (tj. bez wsiadania lub wysiadania przez pasazeréw), zgoda tranzytowego pafistwa
cztonkowskiego nie jest wymagana, poniewaz mozna uzna¢, ze na jego terytorium nie s3 $wiadczone zadne ustugi.

Wiasciwe organy majg jednak duza swobode w zakresie tre$ci wspomnianej zgody. Wspolpraca transgraniczna moze odby-
wac si¢ na rozne sposoby, takie jak na przyklad utworzenie konsorcjum zaangazowanych organéw na podstawie ustalen
umownych miedzy nimi (np. europejskie ugrupowanie wspélpracy terytorialnej lub europejskie ugrupowanie intereséw
gospodarczych).

O ile wszystkie wlasciwe organy, na ktdrych terytorium $wiadczone s3 migdzynarodowe ustugi transportu publicznego,
wyrazg na to zgode, nic nie stoi na przeszkodzie, aby zobowigzania z tytulu $wiadczenia ustug publicznych w odniesieniu
do calej ustugi zostaly okreslone lub aby zwigzana z nimi rekompensata zostala przyznana tylko przez jeden lub przez nie-
ktére z zainteresowanych wlasciwych organow.

Jezeli wlasciwy organ nie wyrazi zgody na proponowane mi¢dzynarodowe ustugi publiczne, nie mozna ich $wiadczy¢ jako
ustug publicznych na terytorium podlegajacym jurysdykgji tego panstwa czlonkowskiego. W takich przypadkach w rozpo-
rzadzeniu (WE) nr 1370/2007 nie zabroniono ustanawiania ustug hybrydowych, w ramach ktérych czgs¢ ustugi transgra-
nicznej jest $wiadczona na zasadach handlowych, a czgs¢ jako ustuga publiczna. Do panstw cztonkowskich nalezy jednak
zapewnienie, aby takie ustugi nie zaktocaly konkurencji, a w szczegdlnosci, aby nie wystgpowato subsydiowanie skrosne
miedzy etapami podrdzy objetymi rekompensatg i komercyjnymi. Panstwa te moga na przyklad wymagac, z zastrzezeniem
ochrony szczeg6lnie chronionych danych handlowych, pelnych i przejrzystych informacji od podmiotéw na temat kosztéw
i przychodéw w ramach kazdego etapu, ktére to informacje wykazujg brak subsydiowania skrosnego migdzy komercyjnym
etapem podrdzy a etapem podrédzy objetym rekompensatg. Ponadto paristwa te moga wymagad, aby podmiot otrzymujacy
rekompensate wybral partnera handlowego na podstawie sprawiedliwej i przejrzystej procedury wyboru, a nie na podsta-
wie wcze$niejszych relagji.

2.1.4.  Zobowigzania z tytulu Swiadczenia ustug publicznych transportu towarowego

Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 nie ma zastosowania do ustug transportu towarowego. Uslugi transportu towaro-
wego mozna uznac za ustugi $wiadczone w og6lnym interesie gospodarczym tylko wtedy, gdy odno$ne panstwo czton-
kowskie stwierdzi, ze istnieje rzeczywiste zapotrzebowanie na takie ustugi, ktére nie jest lub jest niewystarczajaco zaspoko-
jone przez rynek (zob. sekcja 2.2.3). Jezeli pafistwa czlonkowskie chcg ustanowi¢ $rodki wsparcia dla ustug kolejowego
transportu towarowego, ktdre nie spelniaja warunkéw okreslonych w wyroku w sprawie Altmark (') i stanowig pomoc
panstwa, muszg zglosi¢ te Srodki Komisji zgodnie z art. 108 ust. 3 TFUE.

2.1.5.  Art. 1 ust. 2. Zobowigzania z tytutu Swiadczenia multimodalnych ustug publicznych

Zgodnie z art. 1 ust. 2 rozporzadzenie ma zastosowanie do ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego koleja
i innymi $rodkami transportu szynowego, jak réwniez transportu drogowego. Jezeli paistwa czlonkowskie tak postano-
wia, moze ono takze mie¢ zastosowanie do publicznego transportu pasazerskiego §rodladowymi drogami wodnymi i krajo-
wymi wodami terytorialnymi (zob. sekcja 2.1.2). W zwiazku z tym wlasciwe organy moga podejmowac decyzje o udziela-
niu zaméwien prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych z zobowigzaniem z tytulu $wiadczenia
ustug publicznych obejmujacych co najmniej jeden rodzaj transportu uwzgledniony w rozporzadzeniu. Jezeli chodzi
o czas trwania zamOwien multimodalnych, w art. 4 ust. 3 przewidziano, ze jest on ograniczony do 15 lat, w przypadku
gdy zamoéwienie dotyczace transportu koleja lub innymi Srodkami transportu szynowego stanowi ponad 50 % wartosci
danych ustug Udzielanie zaméwien prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug, ktére obejmujg zaré6wno ustugi
transportu publicznego autobusem lub tramwajem, jak i metrem lub kolejg, nadal podlega zaréwno wymogom dyrektyw
w sprawie zamOwien publicznych (dyrektywa 2014/24|UE lub dyrektywa 2014/25/UE), jak i rozporzadzenia (WE)
nr 1370/2007.

(V) Dz.U.L 343z14.12.2012,s. 32.
(") Wyrok z dnia 24 lipca 2003 r., Altmark Trans, C-280/00, EU:C:2003:415 (,wyrok w sprawie Altmark”).
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Zgodnie z motywem 17 wiasciwe organy maja swobode ustanawiania kryteriow spolecznych i jakosciowych w odniesieniu
do zobowiazan z tytulu $wiadczenia ustug publicznych, w tym w zakresie ochrony $rodowiska. Wiasciwe organy moga
okresli¢ zobowigzania z tytulu $wiadczenia ustug publicznych dla kilku Srodkéw transportu, majac na uwadze promowanie
zréwnowazenia srodowiskowego multimodalnego transportu publicznego.

2.1.6.  Art. 1 ust. 2. Specjalne rodzaje transportu publicznego

W celu poprawy oferty ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego, zwlaszcza na poziomie ,pierwszej/ostatniej
mili” podrézy pasazeréw, whasciwe organy moga uzupelni¢ oferte regularnych, opartych na stalych trasach ustug trans-
portu publicznego o ustugi transportu publicznego na zadanie. Takie ustugi na zadanie, zazwyczaj $wiadczone za pomoca
pojazdéw drogowych, umozliwiajag pasazerom rezerwacje przejazdéw z wykorzystaniem Srodkéw komunikagji elektro-
nicznej lub innych $rodkéw komunikacji z my$lg o zabraniu i wysadzeniu pasazeréw, pomiedzy przystankami wyznaczo-
nymi przez podmiot §wiadczacy ustugi na Zadanie lub przystankami publicznego drogowego transportu zbiorowego. Jezeli
ustugi transportu publicznego na Zadanie sg przedmiotem prawa wylacznego lub rekompensaty w zamian za realizacje
zobowigzafi z tytulu $wiadczenia ustug publicznych, w szczeg6lnosci w zakresie obowigzkowej dostepnosci danej ustugi,
oraz spelniajg wymogi art. 2 lit. a) rozporzadzenia, tj. maja ogdlne znaczenie gospodarcze i sa $wiadczone publicznie
w sposéb niedyskryminacyjny i ciagly, Komisja uwaza, ze wchodza one réwniez w zakres art. 1 ust. 2 rozporzadzenia.

Niektore wlasciwe organy wlaczaja do swojej oferty transportu publicznego ustugi $wiadczone za pomocg pojazdéw nape-
dzanych linami (np. tramwajéw linowych, kolei linowych terenowych). Komisja uwaza, ze takie ustugi wchodza w zakres
art. 1 ust. 2 rozporzadzenia, o ile sg $wiadczone za pomocy pojazdéw majacych staly kontakt z drogg lub torami.

2.2. Definicja zobowigzan z tytulu $wiadczenia ustug publicznych i zasady ogélne/tres¢ uméw o Swiadczenie
ustug publicznych

W niniejszym rozdziale zawarto wytyczne interpretacyjne dotyczace kluczowych aspektéw zasad ogdlnych oraz sposobu,
w jaki wlasciwe organy okreslajg charakter i zakres zobowigzan z tytutu $wiadczenia ustug publicznych i wylgcznych praw
w kontekscie rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007. Przedstawiono w nim réwniez warunki, jakie musza by¢ spelnione, by
uzyskaé pozwolenie na przedtuzenie okresu obowigzywania uméw o $wiadczenie ustug publicznych, jak réwniez warunki
w zakresie podwykonawstwa, w tym w odniesieniu do podmiotéw wewnetrznych.

2.2.1.  Art. 2 lit. i). Podstawowe cechy umowy o Swiadczenie ustug publicznych

Aby uwzglednié poszczegdlne systemy i tradycje prawne w panstwach cztonkowskich, definicja umowy o $wiadczenie
ustug publicznych ustanowiona w rozporzadzeniu (WE) nr 1370/2007 ma bardzo szeroki zakres i obejmuje rézne rodzaje
aktéw prawnie wigzacych, ktore nie zawsze przyjmujg forme umowy zgodnie z prawem krajowym.

Zgodnie z art. 2 lit. i) umowa o $wiadczenie ustug publicznych oznacza ,jeden lub kilka aktéw wigzacych prawnie, potwier-
dzajacych porozumienie zawarte pomiedzy wlasciwym organem a podmiotem $wiadczacym ustugi publiczne, w sprawie
powierzenia temu podmiotowi §wiadczacemu ustugi publiczne zarzadzania ustugami pasazerskiego transportu publicz-
nego podlegajacymi zobowiazaniom z tytulu $wiadczenia ustug publicznych oraz $wiadczenie tych ustug”. Umowa moze
mie¢ réwniez forme decyzji wlasciwego organu, ktéra stanowi indywidualny akt ustawodawczy lub wykonawczy albo
zawiera warunki, zgodnie z ktérymi wlasciwy organ samodzielnie $wiadczy ustugi lub powierza ich $wiadczenie podmio-
towi wewnetrznemu. Polgczenie aktu prawnego powierzajacego podmiotowi §wiadczenie ustug z aktem administracyjnym
okreslajgcym szczegblowe wymagania dotyczace ustug oraz metode obliczania rekompensaty moze réwniez stanowi¢
umowe o $wiadczenie ustug publicznych. Pojecie ,umowa o $wiadczenie ustug publicznych” zgodnie z definicja w rozpo-
rzadzeniu (WE) nr 1370/2007 obejmuje réwniez koncesje na $wiadczenie ustug publicznych.

2.2.2.  Art.2lit. ) iart. 3 ust. 2 i 3. Zasady ogélne

Zasady ogoélne zostaly zdefiniowane w art. 2 lit. l) jako $rodki majace zastosowanie ,w sposéb niedyskryminacyjny do
wszystkich ustug publicznych tego samego rodzaju w zakresie transportu pasazerskiego na danym obszarze geograficz-
nym, objetym wlasciwoscig miejscowa wlasciwego organu”. Zasady og6lne sa wigc Srodkami, ktére w sposéb niedyskrymi-
nacyjny stosuje si¢ do wszystkich podmiotéw $wiadczacych jeden rodzaj ustug transportu publicznego lub kilku rodzajéow
takich ustug. Zastosowanie tego Srodka moze by¢ ograniczone do obszaru geograficznego podlegajacego wilasciwosci
miejscowej danego organu, jednak niekoniecznie musi obejmowac caly ten obszar.

Wiasciwy organ moze podjac decyzje o ustanowieniu w ramach zasad og6lnych standardéw socjalnych lub jakosciowych
zgodnie z motywem 17 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007.
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Pafistwa czlonkowskie lub wlasciwe organy moga organizowa¢ transport publiczny na podstawie zasad ogélnych, takich
jak ustawy, rozporzadzenia lub Srodki regulacyjne. Art. 3 ust. 2 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 obejmuje jedynie
zasady ogélne, ktére przyjmujg forme rekompensowanych taryf maksymalnych dla wszystkich lub niektorych kategorii
pasazeréw. W przypadku tych zasad ogélnych nie ma obowigzku zawierania umowy o $wiadczenie ustug publicznych.

Zgodnie z art. 3 ust. 3 panstwa czlonkowskie maja mozliwo$¢ wylaczenia z zakresu stosowania rozporzadzenia (WE)
nr 1370/2007 zasad ogdlnych dotyczacych rekompensat finansowych odnoszacych si¢ do zobowigzan z tytulu $wiadcze-
nia ustug publicznych przewidujacych taryfy maksymalne w transporcie uczniow, studentdw, praktykantéw i oséb o ogra-
niczonej sprawnosci ruchowej. Jezeli pafistwo czlonkowskie postanawia zastosowal takie wylaczenie, organy krajowe
muszg ocenié, czy rekompensata przyznana na podstawie tych zasad ogdlnych stanowi pomoc paristwa. W przypadku
odpowiedzi twierdzacej zasady te nalezy zglosi¢ Komisji zgodnie z art. 108 TFUE.

Pafistwa czlonkowskie nie s3 pozbawione mozliwosci ustanowienia innych zasad ogélnych obejmujacych zobowigzania
z tytulu $wiadczenia ustug publicznych. Zgodnie z art. 3 ust. 1 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007, jesli przedmiotem
zasad ogdlnych jest przyznanie rekompensaty, wymagane jest zawarcie umowy o §wiadczenie ustug publicznych. Umowy
takie powinny by¢ dostgpne dla wszystkich podmiotéw, w tym dla nowych podmiotéw na rynku.

2.2.3.  Art.2lit. e) i art. 2a. Okreslanie charakteru i zakresu zobowigzani z tytulu §wiadczenia ustug publicznych oraz
zakresu umow o Swiadczenie ustug publicznych

— Zasady ogdlne i definicja zobowigzati z tytutu Swiadczenia ushug publicznych

W art. 14 TFUE oraz w zalagczonym do TFUE protokole nr 26 w sprawie ustug $wiadczonych w interesie ogélnym ustano-
wiono ogdlne zasady definiowania i $wiadczenia przez panstwa cztonkowskie ustug w ogélnym interesie gospodarczym
(UOIG). Jak juz wspomniano, zgodnie z zalaczonym do TFUE protokolem nr 26, organy krajowe, regionalne i lokalne
odgrywaja zasadniczg rol¢ i majg szeroki zakres uprawnien dyskrecjonalnych w zakresie $wiadczenia, zlecania i organizo-
wania ustug $wiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym w spos6b mozliwie najbardziej odpowiadajacy potrzebom
odbiorcow. Komisja moze zakwestionowal specyfikacje zobowigzania z tytulu $wiadczenia ustug publicznych jedynie
w przypadku oczywistego bledu (**). Uprawnienia panstwa cztonkowskiego do zdefiniowania UOIG nie s jednak nieogra-
niczone i nie mogg by¢ wykonywane arbitralnie wylgcznie w celu umozliwienia danemu sektorowi obejscia stosowania
regul konkurencji (*9).

W rozporzadzeniu (WE) nr 1370/2007 ustanowiono ramy prawne, w ktérych paristwa cztonkowskie moga Swiadczyc, zle-
cal i organizowaé UOIG w sektorze publicznego kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego. Zgodnie z art. 1 roz-
porzadzenia (WE) nr 1370/2007 ,celem niniejszego rozporzadzenia jest okreSlenie, w jaki sposéb, przy zachowaniu zasad
prawa wspélnotowego, wlasciwe organy moga podejmowaé dzialania w sektorze pasazerskiego transportu publicznego
w celu zapewnienia $wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej, ktdre miatyby m.in. bardziej masowy charakter, bylyby bez-
pieczniejsze, odznaczalyby si¢ wyzszg jakoscig lub nizsza ceng niz ustugi $wiadczone tylko na zasadzie swobodnej gry sit
rynkowych”.

Jak stanowi przepis art. 2 lit. e) rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007, zobowigzania z tytulu $wiadczenia ustug publicznych
sg konieczne, aby zapewni¢ $wiadczenie ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego w interesie 0gélnym, kt6-
rych $wiadczenia podmiot §wiadczacy ustugi ze wzgledu na swéj wlasny interes gospodarczy bez rekompensaty nie pod-
jatby lub nie podjalby w takim samym zakresie lub na takich samych warunkach ().

Zobowigzania z tytulu $wiadczenia ustug publicznych zazwyczaj wigza si¢ z nalozeniem na podmiot wymogéw dotycza-
cych, na przyklad, czestotliwosci przewozdw, ich jakosci, zobowiazan taryfowych i zapewnienia ustug, w szczeg6lnosci na
mniejszych stacjach posrednich lub w miejscach przeznaczenia, ktére moga nie by¢ ekonomicznie atrakcyjne, oraz zapew-
niania polaczen we wezesnych godzinach porannych i péZnym wieczorem. Mozliwe sg inne wymogi.

Jak stwierdzono w art. 2a rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007, okreslanie specyfikacji zobowigzan z tytulu $wiadczenia
ustug publicznych zgodnie z art. 2 lit. e) nalezy do wiasciwych organdéw.

() Wyrok z dnia 29 listopada 2018 r., ARFEA[Komisja Europejska, T-720/16, EU:T:2018:853, pkt 88; wyrok z dnia 24 listopada
2020 r., Viasat Broadcasting UK Ltd, C-445/19, EU:C:2020:952, pkt 33.

(") Wyrok z dnia 12 lutego 2008 r., BUPA i in.[Komisja Europejska, T-289/03, EU:T:2008:29, pkt 168.

(") Podejscie to jest zgodne z ogdlnym podejsciem Komisji do ustug $wiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym w innych sekto-
rach. Zob. w szczeg6lnosci pkt 48 komunikatu Komisji w sprawie stosowania regut Unii Europejskiej w dziedzinie pomocy pafistwa
w odniesieniu do rekompensaty z tytulu ustug $wiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym (,komunikat w sprawie UOIG”)
(Dz.U.C8z11.1.2012, s. 4).
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— Spdjnosc z celami polityki transportu publicznego w paristwach cztonkowskich

Stosujac art. 2a ust. 1 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007, wiaSciwy organ musi zapewni¢, aby specyfikacje ustug publicz-
nych byly spdjne z celami polityki okreslonymi w dokumentach dotyczacych polityki transportu publicznego w panstwach
czlonkowskich. Panstwa czlonkowskie majg szerokie pole manewru przy okreslaniu tresci i formatu takich dokumentéw
oraz procedur konsultacji z odpowiednimi zainteresowanymi stronami. W dokumentach takich nalezy okresli¢ cele poli-
tyki transportu publicznego, takie jak na przyklad lacznos¢ terytorialna, w tym polaczenia transgraniczne, oraz rozwodj
zréwnowazonego transportu, a takze wskaza¢ $rodki stuzace ich osiagnigciu w ramach poszczegdlnych rodzajow trans-
portu. Zgodnie z motywem 10 rozporzadzenia (UE) 2016/2338 zainteresowane strony, z ktérymi nalezy si¢ konsultowac,
moga obejmowaé podmioty $wiadczgce ustugi w zakresie transportu, ktére to podmioty sg faktycznie lub potencjalnie
obecne na danym obszarze geograficznym, zarzadcéw infrastruktury oraz reprezentatywne organizacje pasazeréw, organi-
zacje pracownikéw i organizacje ekologiczne.

— Istnienie rzeczywistej potrzeby zobowigzan z tytutu Swiadczenia ustug publicznych

Cytowany powyzej art. 2 lit. €) rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 nalezy odczytywal zgodnie z orzecznictwem sgdéw
Unii (*).

Z orzecznictwa tego wynika, ze przed okre$leniem specyfikacji zobowiazan z tytutu $wiadczenia ustug publicznych wias-
ciwy organ powinien ocenié, czy istnieje rzeczywiste zapotrzebowanie na planowane ustugi transportu publicznego.

Zgodnie z powyzszym orzecznictwem w celu oceny, czy istnieje taka rzeczywista potrzeba, wlasciwe organy powinny:
1. oceni¢, czy istnieje popyt ze strony uzytkownikow;

2. ocenié, czy popyt ten nie moze by¢ zaspokojony, nawet czeSciowo, przez obecne na rynku podmioty w razie braku
zobowigzan z tytutu $wiadczenia ustug publicznych; oraz

3. daé pierwszenstwo podejsciu, ktére jest najmniej restrykcyjne dla podstawowych wolnosci i najmniej szkodliwe dla pra-
widlowego funkcjonowania rynku wewnetrznego, aby zaspokoi¢ okreslong w taki sposéb potrzebeg.

Wedlug sadéw Unii ,[b]rak udowodnienia przez pafistwo czlonkowskie, ze [zakres zobowigzania z tytulu §wiadczenia
ustug publicznych jest niezbedny i proporcjonalny do rzeczywistej potrzeby w zakresie ustug publicznych] moze stanowi¢
oczywisty blad w ocenie, ktéry Komisja jest zobowigzana wzigé pod uwage” ().

— Ocena ex ante popytu na ustugi transportu publicznego

Zgodnie z art. 1 protokotu nr 26 panstwa czlonkowskie majg szeroki zakres uprawniei dyskrecjonalnych w zakresie
$wiadczenia, zlecania i organizowania ustug publicznych w sposéb mozliwie najbardziej odpowiadajgcy potrzebom odbiorcéw.
Ustugi transportu publicznego nalezy organizowaé w interesie uzytkownikow.

Przy ocenie popytu na transport wlasciwe organy moga uwzglednic nie tylko istniejacy i przyszly popyt ze strony uzytkow-
nik6w, ale takze oczekiwany popyt, ktéry moze w sposéb uzasadniony wynika¢ z realizacji celéw polityki, takich jak wspie-
ranie zréwnowazonego transportu, lacznosci regionalnej, zdrowia publicznego lub spéjnosci spolecznej. Na przyklad
w $wietle celow Europejskiego Zielonego Ladu wymdg oceny popytu ex ante nie jest sprzeczny z mozliwoscig rozszerzenia
przez wlaSciwe organy oferty publicznego kolejowego lub drogowego transportu pasazerskiego i wywolania przesuniecia
miedzygaleziowego, w szczegdlnosci z samochodéw osobowych, na bardziej ekologiczne ustugi, w tym na poziomie mie-
dzynarodowym we wspélpracy z innymi pafistwami cztonkowskimi. Cel ten moze by¢ np. odzwierciedlony w dokumen-
tach dotyczacych polityki transportu publicznego, o ktérych mowa w art. 2a ust. 1 rozporzadzenia.

Oceng ex ante popytu na ustuge transportu publicznego mozna przeprowadzi¢ za pomoca réznych metod, takich jak np.
wykorzystanie danych historycznych, reprezentatywnych sondazy lub konsultacji publicznych z uzytkownikami w celu
okreslenia ich oczekiwan wobec ustug publicznych.

— Analiza oferty rynkowej

Zgodnie z art. 1 ust. 1 i art. 2 lit. €) rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 nie mozna méwié o rzeczywistej potrzebie w zakre-
sie ustug publicznych, jesli popyt ze strony uzytkownikéw moze juz zostaé zaspokojony przez podmioty w razie braku
ustalenia takiego obowiazku przez organy wladzy publicznej ().

(") Zob. w szczegdlnosci wyrok z dnia 1 marca 2017 r., Société nationale maritime Corse Méditerranée (SNCM)/Komisja Europejska,
T-454/13, EU:T:2017:134, pkt 134 (,wyrok w sprawie SNCM).

(**) Wyrok z dnia 1 marca 2017 r., Republika Francuska/Komisja Europejska, T-366/13, ECLLEU:T:2017:135, pkt 105.

(*) Wyrok w sprawie SNCM, pkt 134.
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Analiza oferty rynkowej jest wymagana jedynie w przypadku, gdy prawo otwartego dostepu do rodzaju ustug objetych
umowg o §wiadczenie ustug publicznych zostalo wprowadzone w prawie Unii lub prawie krajowym.

Ocena oferty rynkowej powinna co do zasady obejmowa¢ konsultacje z podmiotami na temat ich zainteresowania ofero-
waniem odpowiednich ustug w ramach otwartego dostepu oraz oceng wynikéw tych konsultacji. Z obecnymi na rynku
podmiotami mozna si¢ na przyklad konsultowal w sprawie charakteru, ilosci i czestotliwosci ustug, ktére juz Swiadczg lub
planuja $wiadczy¢ na danym obszarze geograficznym, lub w sprawie poziomu taryf, ktdre stosujg lub zamierzaja stosowac.

Jezeli ustugi komercyjne sa $wiadczone lub oczekiwane lub zgodnie z zapowiedzig obecnego na rynku podmiotu maja zos-
ta¢ uruchomione w rozsadnie krétkim terminie (na przyklad w transporcie kolejowym, gdy podmiot poinformowat organ
regulacyjny i zarzadce infrastruktury o zamiarze uruchomienia danej ustugi zgodnie z art. 38 ust. 4 dyrek-
tywy 2012/34/UE), wlasciwe organy powinny uwzglednic je przy okreSlaniu zakresu zobowiazan z tytutu $wiadczenia
ustug publicznych, chyba ze istnieja obiektywne uzasadnienia, aby tego nie robic.

W ramach oceny oferty rynkowej mozna — lecz nie jest to konieczne — uwzglednic istnienie poréwnywalnych ustug trans-
portowych $wiadczonych za pomocg innych rodzajéow transportu. W tej ocenie poréwnywalnosci rodzajéw transportu
wlasciwe organy moga uwzgledni¢ specyfike kazdego rodzaju transportu. W przypadku transportu kolejowego specyfiki
te obejmuja kwestie obcigZenia inwestycyjnego oraz kosztéw infrastruktury (*'). Powyzsze specyfiki moga réwniez obej-
mowac korzysci dla Srodowiska w poréwnaniu z innymi rodzajami transportu.

— Wybdr podejScia najmniej szkodliwego dla funkcjonowania rynku wewnetrznego

Podczas analizy, czy zobowigzania z tytulu $wiadczenia ustug publicznych okreslone w umowie o $§wiadczenie ustug
publicznych s3 najmniej restrykcyjne dla podstawowych wolnosci i najmniej szkodliwe dla wlasciwego funkcjonowania
rynku wewnetrznego, wlaiciwy organ moze rozwazy¢ alternatywne Srodki zgodne z prawem Unii. Przykladowo, jesli
celem jest zagwarantowanie przystepnych cenowo ustug transportowych, wlasciwy organ moze rozwazy¢ nalozenie zasad
ogdlnych dotyczacych taryf maksymalnych zamiast udzielenia zaméwienia prowadzgcego do zawarcia umowy o $wiadcze-
nie ustug publicznych jednemu podmiotowi. Analiza ta jest wymagana jedynie w przypadku, gdy prawo otwartego dostepu
do rodzaju ustug objetych umowg o $wiadczenie ustug publicznych zostalo wprowadzone w prawie Unii lub prawie krajo-

wym.

— Mozliwos¢ tgczenia ustug pokrywajgcych koszty z ustugami niepokrywajgcymi kosztéw w ramach umowy o $wiadczenie ustug
publicznych

Art. 2a ust. 1 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 stanowi, ze wlaSciwe organy moga taczy¢ ustugi pokrywajace koszty
z uslugami niepokrywajacymi kosztéw. Tekst ten nalezy interpretowa¢ lacznie z ogdlng definicja zobowiazania z tytutu
$wiadczenia ustug publicznych zawarta w art. 2 lit. ¢) rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007, zgodnie z ktérg ustugi objete
zobowigzaniem z tytulu Swiadczenia ustug publicznych sa ustugami, ktérych Swiadczenia podmiot Swiadczacy ustugi ze
wzgledu na swoj wlasny interes gospodarczy nie podjatby lub nie podjalby w takim samym zakresie. W zwiazku z tym
wlasciwe organy mogg taczy¢ ustugi pokrywajace koszty z ustugami niepokrywajacymi kosztéw jedynie w nalezycie uza-
sadnionych przypadkach.

Motyw 8 rozporzadzenia (UE) 2016/2338, uzasadniajacy ten przepis, stanowi, ze ,[s]pecyfikacje zobowigzan z tytulu
$wiadczenia ustug publicznych w zakresie pasazerskiego transportu publicznego powinny, w miare mozliwosci, generowaé
pozytywne efekty sieciowe”. W zwigzku z tym Komisja uwaza, ze decyzja o wlaczeniu ustug pokrywajacych koszty do
zakresu zobowiazan z tytulu $wiadczenia ustug publicznych powinna takze odzwierciedlaé cel, jakim jest zapewnienie
spojnego systemu transportowego, w szczegdlnosci na poziomie geograficznym, oraz czerpanie korzysci z pozytywnych
efektéw sieciowych, a nie tylko stuzy¢ ograniczeniu kwoty rekompensaty.

Przy okreslaniu zobowigzan z tytulu $wiadczenia ustug publicznych i definiowaniu ich zakresu geograficznego wlasciwe
organy s3 zwigzane zasadg proporcjonalnosci, zgodnie z prawem Unii, o czym przypomniano w art. 2a ust. 1 rozporza-
dzenia (WE) nr 1370/2007. Laczenie ustug pokrywajacych koszty z ustugami niepokrywajacymi kosztow musi byé
konieczne i proporcjonalne.

Podsumowujac sekcje 2.2.3, wlasciwe organy powinny zwréci¢ szczegdlng uwage na przestrzeganie warunkéw okreslo-
nych w tej sekgji, aby nie narazi¢ si¢ na ryzyko oczywistego bledu w ramach definiowania zakresu zobowiazania z tytutu
$wiadczenia ustug publicznych i ewentualnego odzyskania rekompensaty zgodnie z zasadami pomocy panstwa.

(*') Wyrok z dnia 18 stycznia 2017 r., Andersen/Komisja Europejska, T-92/11 RENV, EU:T:2017:14, pkt 70. Sad odnosi si¢ do szczegdl-
nych cech transportu kolejowego wspomnianych w motywie 25 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007. Motyw ten odnosi si¢ do szcze-
g6lnych kwestii obcigzenia inwestycyjnego oraz kosztow inwestycji.
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2.2.4.  Art. 21it. f), art. 3 ust. 1 i art. 4 ust. 1. Okreslenie charakteru i zakresu wylgcznych praw w celu zapewnienia
zgodnosci z prawem Unii

Zgodnie z art. 3 ust. 1, z zastrzezeniem ograniczonych wyjatkéw okreslonych w art. 3 ust. 2, umowe o $wiadczenie ustug
publicznych nalezy zawrze¢ w przypadku, gdy wlasciwy organ podejmie decyzje o przyznaniu podmiotowi $wiadczacemu
ustugi publiczne wylacznego prawa lub rekompensaty w zamian za realizacj¢ zobowigzan z tytulu $wiadczenia ustug
publicznych. W art. 2 lit. f) wylaczne prawo zdefiniowano jako ,prawo dajace podmiotowi $wiadczacemu ustugi publiczne
mozliwo$¢ $wiadczenia niektérych ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego na danej trasie, w danej sieci lub
na danym obszarze z wylaczeniem innych takich podmiotéw Swiadczacych ustugi”. Zgodnie z art. 4 ust. 1 umowa o $wiad-
czenie ustug publicznych musi okresla¢ warunki wykonywania wylacznego prawa, w szczegdlnosci rodzaj ustugi transpor-
towej, do ktdrej sie odnosi, jej zakres geograficzny i czas obowigzywania takiego prawa. Brzmienie definicji zawartej
w art. 2 lit. f) wiaze si¢ z ograniczeniem zakresu praw wylacznych do poszczegélnych ustug transportu publicznego oraz
do poszczeg6lnych tras, sieci lub obszaréw.

Zmiany na jednolitym rynku, w szczegdlno$ci wprowadzone na podstawie art. 10 dyrektywy 2012/34/UE prawo dostepu
przedsigbiorstw kolejowych do infrastruktury w celu $wiadczenia ustug o otwartym dostepie na rynkach krajowych panistw
czlonkowskich, maja wplyw na pojecie wylacznych praw przyznawanych jako forma rekompensaty za realizacj¢ zobowig-
zan z tytutu $wiadczenia ustug publicznych.

Wzajemne relacje miedzy wylacznymi prawami a prawami dostepu wyjasniono w art. 6 rozporzadzenia wykonawczego
Komisji (UE) 2018/1795 (** dotyczacym badania réwnowagi ekonomicznej: pafistwa czlonkowskie moga przyznawaé
wylaczne prawa, ale nie moga ograniczal prawa dostgpu innych podmiotéw do danej infrastruktury kolejowej w celu
$wiadczenia kolejowych przewozéw pasazerskich, chyba ze takie przewozy zagrazalyby réwnowadze ekonomicznej
umowy o $wiadczenie ustug publicznych, jak okreslono w art. 11 i 11a dyrektywy 2012/34/UE.

Z wyjatkiem uméw o $wiadczenie ustug publicznych objetych zakresem art. 11 ust. 5 dyrektywy 2012/34/UE, w przypadku
ktorych dostep moze by¢ ograniczony bezwarunkowo, we wszystkich innych przypadkach niezbgdna ochrona uméw
o $wiadczenie ustug publicznych przyznajacych wylaczne prawa przed oddzieleniem przychodéw wynikajacym z ustug
o otwartym dostepie jest zapewniona wylacznie za pomoca badania réwnowagi ekonomicznej, zgodnie z art. 11 i 11a
dyrektywy 2012/34/UE. Jak okre$lono w art. 6 rozporzadzenia wykonawczego Komisji (UE) 20181795 dotyczacego
badania réwnowagi ekonomicznej, przy przeprowadzaniu badania organ regulacyjny musi zwrdci¢ nalezg uwage na war-
to$¢ pieniezng takich wylacznych praw.

Pafistwa czlonkowskie mogg przyznawaé pewne prawa, ktére moga wydawac si¢ nie mie¢ wylacznego charakteru, lecz
w rzeczywisto$ci, poprzez wprowadzenie odno$nych przepiséw prawnych lub praktyk administracyjnych, uniemozliwiaja
innym przedsigbiorstwom udzial w rynku. Na przyktad uregulowania administracyjne, w ramach ktérych zezwala si¢ na
$wiadczenie ustug transportu publicznego pod warunkiem spelnienia okreslonych kryteriéw, takich jak wymagana czestot-
liwos$¢ i jakos¢ ustug, moga w praktyce ogranicza¢ liczbg przewoznikéw na rynku. Takie faktyczne wylaczne prawa musza
by¢ réwniez zgodne z rozporzadzeniem (WE) nr 1370/2007.

2.2.5.  Art. 4 iart. 8. Okres obowigzywania uméw o $wiadczenie ustug publicznych i warunki, na podstawie ktérych
dopuszcza sig przedluZenie do 50 % okresu obowigzywania uméw o Swiadczenie ustug publicznych

W art. 4 i art. 8 okreSlono przepisy dotyczace maksymalnego okresu obowigzywania uméw o §wiadczenie ustug publicz-
nych oraz terminéw udzielania odno$nych zamoéwieni i wygasania tych uméw.

,Okres obowigzywania umowy” nalezy okresli¢ w odniesieniu do rozpoczecia przewozoéw. Interpretacje t¢ potwierdza
takze fakt, ze od tej daty zaczynaja obowiazywac kluczowe przepisy rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007, jak na przyktad
przepisy dotyczace obowigzku wiasciwych organéw w zakresie rekompensaty zobowiazan z tytulu $wiadczenia ustug
publicznych. Komisja rozumie, ze w kilku pafistwach cztonkowskich ,okres obowigzywania umowy” ustala si¢ w umowie
przez odniesienie do rozpoczecia przewozow.

Realizacja umowy o $wiadczenie ustug publicznych moze by¢ poprzedzona ,fazg mobilizacji”, podczas ktorej podmiot
$wiadczgcy ustugi publiczne przygotowuje sie do rozpoczecia przewozéw. Czas potrzebny na mobilizacje zasobéw moze
by¢ bardzo zréznicowany w zaleznosci od réznic w zobowigzaniach z tytutu $wiadczenia ustug publicznych na podstawie
starego i nowego zaméwienia prowadzacego do zawarcia umowy, od kilku tygodni w przypadku bezposredniego udziele-
nia zamOéwien niewymagajacych znaczacych przygotowari, do trzech lub nawet czterech lat w przypadku podmiotéw
$wiadczacych ustugi transportu publicznego, ktdre to podmioty muszg dokonaé powaznych inwestycji, np. przez zakup
nowego taboru, aby §wiadczy¢ wymagane ustugi.

(*) Rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 20181795 z dnia 20 listopada 2018 r. ustanawiajace procedure i kryteria do celéw stoso-
wania badania réwnowagi ekonomicznej zgodnie z art. 11 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/34/UE (Dz.U. L 294
z21.11.2018, s. 5).
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Okres mobilizacji migdzy chwilg wejscia w Zycie zobowiazan umownych (co zwykle zbiega si¢ z podpisaniem umowy)
a rozpoczeciem przewozéw nie jest jednak wliczany do okresu obowiazywania umowy i powinien by¢ zawsze wspot-
mierny do wykazanych potrzeb danego podmiotu w zakresie przygotowania do przewozéw oraz zgodny z dotychczasows
praktyka w danym panstwie cztonkowskim. Termin udzielenia zamdéwienia w odniesieniu do rozpoczgcia przewozéw nie
powinien prowadzi¢ do obejscia przepiséw rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 w sprawie stopniowego wycofywania bez-
warunkowego bezposredniego udzielania, jak zapisano w art. 8 ust. 2 ppkt (iii). Moze to mie¢ miejsce w przypadku, gdy
zamOwienie prowadzace do zawarcia umowy o $wiadczenie ustug publicznych jest ponownie bezposrednio udzielane ope-
ratorowi zasiedzialemu blisko daty granicznej 25 grudnia 2023 r. dotyczacej bezposredniego udzielania i wymogéw
w zakresie upublicznienia, podczas gdy rozpoczecie przewozéw w ramach nowego zaméwienia planowane jest znacznie
po tej dacie, przy braku obiektywnego uzasadnienia dla dlugosci okresu mobilizacji.

W okresie mobilizacji mozliwe sa zaliczki na poczet rekompensaty, pod warunkiem ze przestrzegane sg réwniez zasady
pomocy panstwa.

W art. 4 ust. 4 dopuszczono przedluzenie, w razie koniecznosci, okresu obowigzywania umowy o $wiadczenie ustug
publicznych o maksymalnie 50 % i przy uwzglednieniu warunkéw amortyzacji Srodkéw trwalych. Takie przedtuzenie
moze zostal przyznane, jezeli podmiot $wiadczacy ustugi publiczne zapewnia Srodki trwale, takie jak tabor, obiekty
obstugi technicznej lub infrastruktura, dla ktérych okres amortyzacji jest wyjatkowo dlugi, ktére maja istotne znaczenie
dla wartosci wszystkich Srodkéw trwalych potrzebnych do realizacji ustug transportu pasazerskiego stanowigcych przed-
miot umowy o $wiadczenie ustug publicznych oraz sg zwigzane przede wszystkim z ustugami w zakresie transportu pasa-
zerskiego stanowigcymi przedmiot tej umowy.

W motywie 15 wyja$niono dalej, iz ,nalezy przewidzie¢ mozliwo$¢ wydluzania okresu obowiazywania uméw o $wiadcze-
nie ustug publicznych maksymalnie o polowe ich pierwotnego okresu obowiazywania, w przypadku gdy podmiot $wiad-
czacy ustugi publiczne musi inwestowaé w $rodki trwale, ktorych okres amortyzacji jest wyjatkowo dlugi, oraz w przy-
padku gdy chodzi o najbardziej oddalone regiony, okreslone w art. 349 [TFUE], z uwagi na ich specyfike i uwarunkowania”.

Poniewaz jest to wyjatek od zasady ogdlnej dotyczacej okresu obowiazywania uméw o $wiadczenie ustug publicznych,
mozliwos¢ przedluzenia ich okresu obowigzywania o maksymalnie 50 % nalezy stosowaé w sposob restrykcyjny.
W poszczegblnych przypadkach wlasciwy organ musi ocenié, czy przedluzenie jest konieczne, aby umozliwi¢ podmiotowi
amortyzacj¢ swoich $rodkéw trwalych wedtug typowej lub przewidzianej w prawie stawki amortyzacji i czy dany dodat-
kowy okres jest proporcjonalny do tego celu. Podczas przeprowadzania tej oceny wiasciwy organ bierze pod uwage jedynie
cz¢$¢ Srodkow trwalych finansowanych przez sam podmiot, a nie cz¢$¢ finansowang z funduszy publicznych.

Co do zasady, wlasciwy organ podejmie decyzj¢ o przedluzeniu okresu obowigzywania umowy przed udzieleniem nowego
zamOwienia prowadzacego do zawarcia takiej umowy, tak aby okres obowigzywania tej umowy byl jasny od dnia udziele-
nia odnosnego zaméwienia. Przedtuzenie okresu obowiazywania w trakcie realizacji zamdéwienia jest mozliwe tylko pod
pewnymi warunkami. Zamierzone inwestycje w nowy tabor musza by¢ obiektywnie uzasadnione, na przyklad z przyczyn
technicznych, ktére pojawily si¢ w pdZniejszym okresie. Nalezy wykazad, ze bez przedluzenia pozostaly okres obowiazy-
wania umowy nie powinien pozwalal na znaczacg amortyzacj¢ wspomnianej inwestycji. Mozliwo$¢ 1 warunki takiego
przedtuzenia nalezy wyraZnie wskaza¢ w dokumentach przetargowych i w umowie. Ponadto takie przedluzenie moze
mie¢ wplyw na poziom rekompensaty, ktéra nalezy w zwigzku z tym dostosowac.

Zgodnie z art. 8 ust. 2 okres obowigzywania zaméwien udzielonych zgodnie z art. 5 ust. 6 miedzy 3 grudnia 2019 r.
a 24 grudnia 2023 r. nie moze przekroczy¢ dziesigciu lat. Jest to konkretny i bezwzgledny limit, majacy na celu zachowanie
skutkéw daty granicznej 24 grudnia 2023 r. oraz zapobiezenie temu, aby zaméwienia udzielone zgodnie z art. 5 ust. 6
iart. 7 ust. 3 obowigzywaly przez dtugi czas. W zwiagzku z tym okresu obowigzywania takich zaméwiert nie mozna przed-
tuzac zgodnie z art. 4 ust. 4.

2.2.6. Art.4 ust. 7 iart. 5 ust. 2 lit. e). Warunki podwykonawstwa

Zgodnie z art. 4 ust. 7 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 w umowie o $wiadczenie ustug publicznych nalezy okresli¢, czy
i w jakim zakresie mozliwe jest podwykonawstwo. Jesli podwykonawstwo ma miejsce, podmiot $wiadczacy ustugi trans-
portu publicznego jest zawsze zobowigzany do samodzielnego wykonywania ,znaczacej czg$ci” publicznych ustug trans-
portu pasazerskiego.
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Wykonanie ustug bedacych przedmiotem uméw o $wiadczenie ustug publicznych zawartych w ramach zaméwienia udzie-
lonego bezposrednio podmiotowi wewnetrznemu moze by¢ takze zlecane podwykonawcom, aczkolwiek na $cislej okres-
lonych warunkach. Zgodnie z art. 5 ust. 2 lit. ¢) podmiot wewngtrzny ma obowiazek samodzielnego $wiadczenia ,przewa-
zajacej czeSci” ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego. Za pomoca tego przepisu prawodawca chciat
wykluczy¢ mozliwo$¢ zlecania przez podmiot wewnetrzny innej jednostce w ramach podwykonawstwa wigcej niz niewiel-
kiej czesci ustug transportowych, gdyz w takiej sytuacji pojecie ,podmiot wewnetrzny” pod kontrola wlasciwego organu
stracitoby sens.

Bez uszczerbku dla wynikéw analizy poszczeg6lnych przypadkéw, racjonalne wydaje sie przyjecie, Ze zlecenie w ramach
podwykonawstwa ponad jednej trzeciej ustug transportu publicznego wymaga mocnego uzasadnienia, w szczegdlnosci
w $wietle przytoczonych powyzej celow okreslonych w art. 5 ust. 2 lit. e), takich jak préba uniknigcia tworzenia falszywych
podmiotéw wewnetrznych. Zazwyczaj cze$¢ ustug transportowych, ktéra ma zostaé zlecona podwykonawcom, mierzy sig
w kategoriach wartosci lub w kilometrach wedlug rozkladu jazdy (¥).

W przypadku zaméwieri publicznych na ustugi udzielanych na podstawie art. 5 ust. 1 zdanie drugie rozporzadzenia (WE)
nr 1370/2007, tj. zgodnie z procedurami przewidzianymi w dyrektywach w sprawie zamowien publicznych, przepisy
dotyczace podwykonawstwa okreslone w art. 4 ust. 7 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 maja pierwszenstwo przed prze-
pisami okreslonymi w tych dyrektywach (*).

W kazdym przypadku podwykonawstwo musi by¢ realizowane z poszanowaniem odpowiednich przepiséw w zakresie
zamOwien publicznych.

Ponadto rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 nie wyklucza sytuacji, w ktorej umowa o $wiadczenie ustug publicznych
okresla minimalny procent ustug transportowych, w odniesieniu do ich wartosci, ktore maja zosta¢ zlecone podwykonaw-
com przez podmiot zawierajgcy taka umowe. Umowa moze zawiera¢ takie postanowienia, o ile nie naruszajg one przepi-
sow rozporzadzenia, zwlaszcza tych dotyczacych maksymalnej czg¢sci umowy o $wiadczenie ustug publicznych, ktdrej
wykonanie moze zostaé zlecone podwykonawcom.

2.3. Art. 4 ust. 4a, 4b, 5 i 6. Ochrona praw pracownikéw w przypadku zmiany podmiotu $wiadczacego ustugi

Motyw 12 rozporzadzenia (UE) 2016/2338 stanowi, ze w ramach ustanawiania jednolitego europejskiego obszaru kolejo-
wego panstwa czlonkowskie powinny zapewni¢ odpowiedni poziom ochrony socjalnej pracownikom podmiotéw $wiad-
czgcych uslugi publiczne. W art. 4 ust. 4a i 4b przywolano odpowiednie przepisy i obowiazki majace zastosowanie do dzia-
falnosci transportu publicznego.

Zgodnie z art. 4 ust. 5 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 i jak wyjasniono w jego motywach 16 i 17, istnieja nastepujace
warianty ochrony praw pracownikéw w przypadku zmiany podmiotu $wiadczacego ustugi:

(i) Jezeli spelnione s warunki stosowania dyrektywy Rady 2001/23/WE z dnia 12 marca 2001 r. w sprawie zblizania
ustawodawstw panstw czlonkowskich odnoszacych si¢ do ochrony praw pracowniczych w przypadku przejecia
przedsigbiorstw, zakladow lub czesci przedsiebiorstw lub zakladéw (¥), na przyklad gdy nastepuje przeniesienie istot-
nych rzeczowych aktywéw trwalych, takich jak tabor, z podmiotu wystepujacego z zaméwienia do podmiotu przyste-
pujacego do zamoéwienia (%), ochrona praw pracownikéw, obejmujaca w szczegdlnosci cigglosé¢ uméw o prace,
wynika bezposrednio z tej dyrektywy.

(i) W przypadku braku przejecia w rozumieniu dyrektywy 2001/23/WE wlasciwe organy moga jednak postanowié
0 postawieniu wymogu przeniesienia pracownikéw zatrudnionych wezesniej w celu §wiadczenia ustug i przyznania
im praw, z kt6rych mogliby oni korzystaé, gdyby dyrektywa 2001/23/WE miala zastosowanie.

(ili) Wlasciwe organy mogg postanowic o postawieniu podmiotowi $wiadczacemu ustugi transportu publicznego wymogu
przestrzegania okre§lonych standardéw socjalnych w odniesieniu do wszystkich pracownikéw zaangazowanych
w $wiadczenie tych ustug ,[w] celu zapewnienia przejrzystych i poréwnywalnych warunkéw konkurencji pomigdzy
podmiotami oraz w celu unikniecia ryzyka dumpingu socjalnego”, jak wskazano w motywie 17 rozporzadzenia (WE)
nr 1370/2007. Standardy te moglyby odnosi¢ si¢ na przyktad do ukladu zbiorowego na poziomie przedsi¢biorstwa
lub ukladu zbiorowego zawartego w odnosnym segmencie rynku.

(*) W sprawie pomiaru w kilometrach wedlug rozktadu jazdy zob. wyrok z dnia 27 pazdziernika 2016 r., Hérmann Reisen, C-292/15,
EU:C:2016:817 (,wyrok w sprawie Hérmann Reisen”).

(*) Zob. w tym zakresie wyrok w sprawie Hormann Reisen, pkt 34-48.

(¥) Dz.U.L 827 22.3.2001, s. 16.

(*) Zgodnie z orzecznictwem sgdéw Unii dyrektywe 2001/23/WE stosuje si¢ do przeniesienia wlasnosci przedsigbiorstwa, ktére odbywa
si¢ po przeprowadzeniu procedury przetargowej, w ramach ktorej przyznano zamdwienie publiczne na ustugi. Dyrek-
tywa 2001/23/WE ma zastosowanie do sektorow, takich jak transport autobusowy lub kolejowy, w ktérych dzialalno$¢ opiera si¢ na
rzeczowych aktywach trwalych, jesli nastepuje przeniesienie istotnych rzeczowych aktywéw trwalych. Przeniesienie w rozumieniu
dyrektywy 2001/23/WE ma miejsce réwniez wtedy, gdy prawo wlasnosci do rzeczowych aktywéw trwalych wykorzystywanych
wezesniej przez jednostke przekazujacy i przejetych przez jednostke przejmujaca nie zostalo przeniesione, na przyklad w przypadku,
gdy przejmowane przez jednostke przejmujacg aktywa nie nalezaly do jednostki przekazywanej, ale zostaly dostarczone przez insty-
tucje zamawiajacg; zob. podobnie wyrok z dnia 20 listopada 2003 r., Abler, C-340/01, EU:C:2003:629; zob. tez wyrok z dnia 26 listo-
pada 2015 r., ADIF, C-509/14, EU:C:2015:78]1.
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(iv) Wlasciwe organy moga zastosowac polaczenie mozliwosci okreslonych w ppkt (i) oraz (jii).

Art. 4 ust. 6 stanowi, ze informacje o obowigzujacych zasadach i przepisach w dziedzinie ochrony praw pracownikéw,
takich jak normy jakosci i standardy socjalne, kryteria jako$ciowe i socjalne oraz prawa i obowigzki dotyczace przejecia
personelu w przypadku zmiany podmiotu $wiadczgcego ustugi, muszg by¢ ujete w dokumentacji przetargowej oraz w umo-
wach o $wiadczenie ustug publicznych. Takie normy i kryteria moga na przyktad dotyczy¢ dostepnosci zaplecza socjalnego
i sanitarnego, regularnego i ustawicznego szkolenia pracownikéw, planéw awanséw odnoszacych sie do kobiet, starszych
pracownikow i 0s6b z niepelnosprawnosciami, a takze przestrzegania obowigzkow zwigzanych z miejscem pracy i bezpie-
czefistwem oraz przepiséw dotyczacych partycypacji pracownikéw.

2.4, Dostep do podstawowych czynnikéw produkgji i informadji

Niniejsza sekcja zawiera wytyczne interpretacyjne dotyczgce dostgpu do taboru kolejowego, jak réwniez informacji nie-
zbednych do udzielenia zaméwien prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych.

2.4.1.  Art. 5a. Dostgp do taboru kolejowego

Dostep do taboru kolejowego jest niezbedny, aby podmioty mogly sklada¢ oferty w procedurach konkurencyjnego udziela-
nia zamoéwien prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych, w szczegdlnosci gdy sa to nowe pod-
mioty na rynku, ktére nie dysponuja duzg flotg taboru.

Na podstawie art. 5a wlasciwe organy musza ocenié, czy niezbedne sg Srodki w celu zapewnienia skutecznego i niedyskry-
minacyjnego dostepu do odpowiedniego taboru. W ramach oceny zakresu, w jakim podmioty maja skuteczny dostep do
taboru kolejowego, wlaiciwe organy powinny oceni¢ wszystkie istotne bariery, takie jak na przyklad bariery finansowe,
techniczne lub regulacyjne, ktére moga utrudnia¢ taki dostep. Nalezy uwzgledni¢ dostawy od spélek leasingowych, od
innych podmiotéw rynkowych dostarczajacych tabor lub z obstugiwanych przez wlasciwe organy puli taboru. W powyz-
szej ocenie nalezy réwniez uwzgledni¢ okres mobilizacji, tj. czas potrzebny podmiotom, aby méc wykorzystaé tabor do
przewozow. Podczas analizy, czy dostep do taboru jest niedyskryminacyjny, wlasciwe organy musza ocenié, czy niektore
podmioty majg dostep do taboru na mniej korzystnych warunkach niz konkurenci. Ponadto powinny one przeanalizowac,
czy dostepny tabor jest odpowiedni, tzn. czy spetnia wymogi pod wzgledem ceny, jakosci i norm technicznych okreslonych
w dokumentacji przetargowej.

To sprawozdanie z oceny nalezy udostepni¢ publicznie z odpowiednim wyprzedzeniem, aby umozliwi¢ wszystkim zainte-
resowanym stronom reakcj¢. Dokladno$¢ tego sprawozdania moze by¢ réwniez zakwestionowana w kontekscie przegladu
na podstawie art. 5 ust. 7.

Jezeli w sprawozdaniu z oceny stwierdzono, ze niezbedne sg $rodki w celu zapewnienia skutecznego i niedyskryminacyj-
nego dostepu do odpowiedniego taboru, wlasciwe organy nie sa prawnie zobowigzane do wdrozenia takich $rodkéw na
podstawie art. 5a ust. 2. Jednak w przypadku, gdy wlasciwy organ nie przyjmuje odpowiednich §rodkéw, naraza si¢ on na
ryzyko poddania kontroli udzielenia zaméwienia prowadzacego do zawarcia umowy o $wiadczenie ustug publicznych
zgodnie z art. 5 ust. 7 ze wzgledu na to, ze postgpowanie o udzielenie zamdwienia nie bylo sprawiedliwe i w jego ramach
nie przestrzegano zasad przejrzystosci i niedyskryminacji zgodnie z art. 5 ust. 3.

Art. 5a ust. 2 zawiera wykaz Srodkéw, ktore wlasciwe organy moga przyjac¢ w celu zapewnienia skutecznego i niedyskrymi-
nacyjnego dostepu do taboru. Wykaz ten nie jest wyczerpujacy. Wsréd innych mozliwych $rodkéw wiasciwy organ moze
takze wprowadzi¢ do umowy o $wiadczenie ustug publicznych obowigzek przekazania taboru na zakoficzenie umowy
podmiotowi przystepujacemu do zamdwienia. Jezeli tabor ten zostal pierwotnie zakupiony z funduszy publicznych, cena,
po ktorej jest on przekazywany, powinna odpowiednio odzwierciedla¢ finansowanie publiczne otrzymane przez podmiot
wystepujacy z zamowienia.

2.4.2.  Art. 4 ust. 8. Dostgp do informacji niezbgdnych do udzielenia zaméwienia prowadzgcego do zawarcia umowy
o Swiadczenie ustug publicznych

Wilasciwe organy musza udostepni¢ wszystkim zainteresowanym stronom informacje niezbedne do przygotowania ofert
w ramach procedur przetargowych. W tym celu zaméwienia prowadzace do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicz-
nych musza zawiera¢ zobowigzanie danego podmiotu do dostarczenia wlasciwym organom wszystkich informacji wyma-
ganych do udzielenia kolejnego potencjalnego zaméwienia. Jezeli istniejace zamdwienia nie obejmujg takiego postanowie-
nia, nalezy je odpowiednio zmieni¢. Wlasciwy organ jest zobowigzany do zapewnienia zgodnej z prawem ochrony
poufnych informacji handlowych.
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Art. 4 ust. 8 zawiera wykaz informacji, ktore sa zazwyczaj udost¢pniane przez wlasciwe organy. Wykaz ten nie jest wyczer-
pujacy. Do wlasciwego organu nalezy ocena, w poszczegdlnych przypadkach, ktére informacje sg niezbedne, z uwzglednie-
niem odpowiednich elementéw, takich jak na przyklad charakterystyka udzielanego zaméwienia (np. zaméwienia oparte
na kosztach netto lub kosztach brutto) oraz uzasadniona ochrona poufnych informacji handlowych. Informacje niewymie-
nione w tym przepisie, ale ktére mozna uznal za istotne dla oferentéw, obejmujg na przyklad dokumentacj¢ dotyczaca
obstugi technicznej taboru, ktérg mozna przekaza¢ nowemu podmiotowi $wiadczgcemu ustugi publiczne.

2.5. Udzielanie zaméwien prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych

W niniejszej sekcji przedstawiono wytyczne interpretacyjne dotyczace szeregu przepiséw odnoszacych si¢ do udzielania
zamé6wien prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych. Wytyczne te obejmuja warunki, na podsta-
wie ktérych przedmiotowe zaméwienia moga by¢ udzielane bezposrednio, jak réwniez wymogi proceduralne dotyczace
udzielania takich zaméwien w drodze przetargu.

2.5.1.  Art. 5 ust. 2 lit. b). Warunki, na podstawie ktorych zaméwienia prowadzgce do zawarcia uméw o Swiadczenie
ustug publicznych z podmiotem wewngtrznym mogq by¢ udzielane bezposrednio

Zgodnie z rozporzadzeniem (WE) nr 1370/2007 wlasciwe organy lokalne mogg samodzielnie $wiadczy¢ ustugi publiczne
w zakresie pasazerskiego transportu kolejowego i drogowego lub udziela¢ zaméwien prowadzacych do zawarcia uméw
o $wiadczenie ustug publicznych bezposrednio z podmiotem wewnetrznym. W przypadku wyboru drugiej opcji musza
one jednak Scisle przestrzegad szeregu zasad i warunkéw okreslonych w art. 5 ust. 2. Komisja stwierdza, co nastepuje:

(i) Zgodnie z art. 5 ust. 2 wlasciwy organ lokalny lub grupa organéw $wiadczacych ustugi publiczne w zakresie zintegro-
wanego transportu pasazerskiego moze bezposrednio udzielaé podmiotom wewngtrznym zaméwien prowadzacych
do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych. Oznacza to, ze ustugi publiczne w zakresie transportu pasazer-
skiego bedace przedmiotem zamdéwienia udzielonego bezposrednio przez grupe wilasciwych organéw lokalnych
muszg by¢ zintegrowane pod wzgledem geograficznym, transportowym lub taryfowym na obszarze, ktéry podlega
wlasciwosci tej grupy organdw. Zakres geograficzny tego rodzaju ustug podlegajacych kompetencji wlasciwego organu
lokalnego lub grupy takich organéw moze obejmowac jedynie potrzeby aglomeracji miejskiej (¥') lub obszaréw wiej-
skich lub zaréwno aglomeracji, jak i tych obszar6éw.

(i) W kazdym przypadku nalezy przestrzegal przepiséw okreslonych w art. 2 lit. j) oraz w art. 5 ust. 2 dotyczacych kon-
troli podmiotéw wewnetrznych przez wlasciwy organ. Podmiot wewnetrzny musi oznaczaé ,odrebng prawnie jed-
nostke podlegajaca kontroli wlasciwego organu lokalnego, a w przypadku grupy organéw przynajmniej jednego wias-
ciwego organu lokalnego, analogicznej do kontroli, jakg sprawujg one nad wlasnymi stuzbami”. W art. 5 ust. 2 lit. a)
okreslono zestaw kryteriéw, ktére nalezy uwzglednié, oceniajac, czy wlasciwy organ sprawuje rzeczywista kontrole
nad podmiotem wewnetrznym. Kryteria te obejmujg ,stopien reprezentowania w organach administrujacych, zarza-
dzajacych lub nadzorczych, stosowne postanowienia w statutach, strukture wlasnoSciowa, wplyw na decyzje strate-
giczne i indywidualne dotyczace zarzadzania”. Ocena kontroli musi opierac si¢ na wszystkich istotnych kryteriach.

W odniesieniu do kryterium dotyczacego struktury wlasnosciowej zgodnie z rozporzadzeniem (WE) nr 1370/2007
nie jest wymagane, aby wlasciwe organy posiadaly 100 % kapitatu podmiotu wewngtrznego. Moze to by¢ istotne na
przyktad w przypadku partnerstw publiczno-prywatnych. W tym wzgledzie pojecie podmiotu wewnetrznego na pod-
stawie rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 jest szersze niz pojecie podmiotu wewnetrznego w orzecznictwie sagdéw
Unii (%¥). W takiej sytuacji sprawowanie rzeczywistej kontroli przez wlasciwy organ musi jednak zostal wykazane
zgodnie z art. 5 ust. 2 lit. a) przy uzyciu innych kryteriéw.

(iii) W celu zmniejszenia zakl6cen konkurencji w art. 5 ust. 2 lit. b) zawarto wymog, aby dziatalno$¢ w dziedzinie trans-
portu prowadzona przez podmioty wewnetrzne oraz wszelka jednostke, na ktéra podmiot ten wywiera chocby mini-
malny wplyw, byla geograficznie ograniczona do terytorium podlegajacego wlasciwemu organowi lub grupie whasci-
wych organéw lokalnych.

Podmiot wewnetrzny lub jednostka znajdujaca si¢ pod wplywem tego podmiotu nie s3 uprawnione do §wiadczenia
ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego, rowniez jako podwykonaweca, ani do brania udzialu w proce-
durach przetargowych poza terytorium wiasciwego dla nich organu, zaréwno w granicach Unii, jak i — ze wzgledu na
mozliwy posredni wplyw na rynek wewnetrzny — poza tymi granicami.

(¥) Moze to obejmowac miejskie obszary funkcjonalne, na ktére sklada si¢ miasto i jego strefa dojazdowa.
(*) Wyrok z dnia 13 listopada 2008 r., Coditel Brabant, C-324/07, EU:C:2008:621, pkt 30.
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W art. 5 ust. 2 lit. b) uzyto sformulowan o szerokim zakresie, aby zapobiec powstawaniu struktur korporacyjnych,
ktorych celem jest obejicie tego ograniczenia geograficznego. Bez uszczerbku dla przepiséw dotyczacych linii lub
innych elementéw skladowych wchodzacych na terytorium sasiednich wlasciwych organéw lokalnych, jak wspom-
niano w ppkt (v), nalezy $cisle stosowac niniejszy przepis dotyczacy ograniczen geograficznych.

(iv) Komisja uwaza, ze udzial podmiotu wewnetrznego w procedurze przetargowej majacej na celu udzielenie zaméwienia
prowadzacego do zawarcia umowy o §wiadczenie ustug transportu publicznego moglby podwazy¢ waznosé bezpo-
$redniego udzielenia temu podmiotowi zamdwienia prowadzacego do zawarcia umowy o $wiadczenie ustug publicz-
nych (¥), o ile nie zostang spelnione warunki okre$lone w art. 5 ust. 2 lit. ¢).

(v) Zgodnie z art. 5 ust. 2 lit. b) dopuszcza si¢ sytuacje, w ktorej ,niektére linie lub inne elementy sktadowe tej dzialalnosci
[podmiotéw wewnetrznych] mogg wchodzi¢ na terytorium sgsiednich wlasciwych organéw lokalnych”. Przepis ten
zapewnia pewien stopien elastycznosci w odniesieniu do transportu miedzy regionami sasiadujgcymi. Podmioty wew-
netrzne moga zatem do pewnego stopnia $wiadczy¢ ustugi poza obszarem dzialania wlasciwego organu lokalnego.
W celu oceny, czy ustugi w ramach umowy o $wiadczenie ustug publicznych s3 zgodne z tym przepisem, nalezy
wzigé pod uwage nastepujace kwestie: czy zapewniaja one polaczenie miedzy obszarem dzialania przedmiotowego
organu z obszarem s3siadujgcym i czy stanowia one element skladowy, nie za$ gléwny cel dzialalnosci w zakresie
transportu publicznego bedacej przedmiotem umowy o §wiadczenie ustug publicznych. Komisja dokona oceny tego,
czy dana dzialalno$¢ w zakresie transportu publicznego ma charakter drugorzedny, poprzez poréwnanie liczby kilo-
metréw przebytych przez pojazd lub pociag z calkowita skala dzialalnosci w zakresie transportu publicznego objetej
umowg lub umowami z podmiotem wewnetrznym.

(vi) Art. 5 ust. 2 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 nie ma zastosowania do przypadkéw bezposredniego udzielania
zamOwien prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug w zakresie transportu autobusowego lub tramwajo-
wego, ktore nie sg udzielane w formie koncesji na ustugi w rozumieniu art. 5 ust. 1 dyrektywy 2014/23/UE. Bezpo-
$rednie udzielanie takich zaméwieni podmiotowi wewnetrznemu musi odbywaé si¢ zgodnie z art. 12 dyrek-
tywy 2014/24/UE lub art. 28 dyrektywy 2014/25/UE (*).

2.5.2.  Art. 5 ust. 3. Zasada zawierania umoéw o $wiadczenie ustug publicznych po przeprowadzeniu konkurencyjnej
procedury przetargowej i powigzane z nig wymogi proceduralne

Zgodnie z art. 5 ust. 3, w przypadku gdy wlasciwy organ — aby zapewnic¢ $wiadczenie ustug publicznych w zakresie trans-
portu pasazerskiego — wykorzystuje osobe trzecig niebedaca podmiotem wewngtrznym, udziela on zaméwieft prowadza-
cych do zawarcia umoéw o $wiadczenie ustug publicznych w drodze sprawiedliwej, otwartej, przejrzystej i niedyskryminuja-
cej procedury przetargowej.

Art. 5 ust. 3 stanowi, ze wlasciwe organy udzielajg zaméwien publicznych prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie
ustug publicznych na podstawie konkurencyjnej procedury przetargowej, z wyjgtkiem przypadkéw okreslonych w ust. 3a, 4, 4a,
4b, 51 6. Z przepisu tego wynika zatem jednoznacznie, ze konkurencyjna procedura przetargowa przewidziana w art. 5
ust. 3 stanowi regule, natomiast przypadki opisane w ust. 3a, 4, 4a, 4b, 5 i 6 s3 wyjatkami od tej reguly. Zgodnie z orzecz-
nictwem jakiekolwiek odstepstwo od zasady ogdlnej lub jakikolwiek wyjatek od tej zasady powinien by¢ interpretowany
wasko ().

W art. 5 ust. 3 zawarto réwniez szereg dodatkowych informacji na temat warunkéw organizacji procedury przetargowe;.
Jak wskazano w pkt 2.5.1, postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego musza by¢ opracowane w taki sposéb, aby
stwarza¢ warunki efektywnej konkurencji. Zastosowanie ogdlnych postanowieri Traktatu, takich jak obowiazek zachowa-
nia przejrzystoéci i niedyskryminacji, oznacza na przyklad, ze kryteria oceny stosowane przy wyborze ofert musza by¢
publikowane w dokumentacji przetargowej. Pafistwa cztonkowskie moga zdecydowac si¢ na stosowanie bardziej szczegd-
fowych przepiséw proceduralnych niz przepisy zawarte w unijnych aktach prawnych dotyczacych zaméwieri publicznych,
takich jak dyrektywy 2014/24/UE i 2014/25/UE, lub w dyrektywie 2014/23/UE w sprawie koncesji, mimo iz nie s3 do tego
zobowigzane.

(*) Opinia rzecznika generalnego przedstawiona w dniu 25 pazdziernika 2018 r. w sprawach pofaczonych C-350/17 i C-351/17, Mobit,
EU:C:2018:869, pkt 104.

(**) Wyrok z dnia 21 marca 2019 r., Rhein-Sieg-Kreis, sprawy polaczone C-266/17 i C-267[17, EU:C:2019:241.

(") Zob., ex multis, wyrok z dnia 18 stycznia 2001 r., Komisja Wspélnot Europejskich/Krélestwo Hiszpanii, C-83/99, EU:C:2001:31,
pkt 19, oraz wyrok z dnia 7 lipca 2022 r., Pricoforest SRL/Inspectoratul de Stat pentru Controlul in Transportul Rutier (ISCTR), C-13/
21, EU:C:2022:531, pkt 30.
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W celu spelnienia wymagan okreslonych w art. 5 ust. 3 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 postgpowania o udzielenie
zaméwienia musza by¢ przygotowywane w taki sposéb, aby stworzy¢ warunki w mozliwie jak najwiekszym stopniu sprzy-
jajace efektywnej konkurencji. Postepowanie o udzielenie zamdwienia obejmujace negocjacje miedzy wlasciwym organem
a oferentami moze zosta¢ uznane za zgodne z zasadg niedyskryminacji, o ile prowadzone negocjacje sa bezstronne, ucz-
ciwe i przejrzyste. Na przyklad postgpowanie polegajace wylacznie na rokowaniach, bez uprzedniej publikacji ogloszenia
o zaméwieniu, naruszaloby zasady przejrzystosci i niedyskryminacji okre$lone w art. 5 ust. 3. Podobnie procedura przetar-
gowa, ktdra ogranicza liczbe potencjalnych oferentéw bez stosownego uzasadnienia, réwniez nie spelniataby wymogdw
ustanowionych w art. 5 ust. 3.

Zgodnie z art. 5 ust. 3 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 wla$ciwy organ moze réwniez zdecydowac o przeprowadzeniu
rokowan z wybranymi stronami, po wstepnej selekcji ofert, w przypadku specyficznych lub zlozonych potrzeb. Przykla-
dem tego jest sytuacja, w ktérej — by spelni¢ wymogi opublikowane w dokumentacji przetargowej — podmioty skladajace
oferty muszg przedstawi¢ technologicznie innowacyjne rozwigzania w zakresie transportu. Nawet przy zastosowaniu pre-
selekgji i prowadzeniu rokowan, procedura wyboru i udzielania zaméwienia musi spelniaé wszystkie warunki okreslone
w art. 5 ust. 3.

W celu zapewnienia potencjalnym oferentom sprawiedliwych i rownych szans nalezy przewidzie¢ odpowiedni i racjonalny
okres miedzy wszczeciem procedury przetargowej i terminem skladania ofert, a takze migdzy wszczeciem procedury prze-
targowej i terminem, w ktérym rozpocza¢ si¢ ma $wiadczenie ustug transportowych.

2.5.3.  Wyjgtki od zasady zawierania uméw o $wiadczenie ustug publicznych po przeprowadzaniu konkurencyjnej pro-
cedury przetargowej

2.5.3.1. Art. 5 ust. 3a. Warunki, na podstawie ktorych wlasciwe organy mogg bezposrednio udzieli¢ zamdwienia publicznego prowa-
dzgcego do zawarcia umowy o Swiadczenie ustug publicznych w zakresie transportu kolejowego w nadzwyczajnych okolicznos-
ciach

Jezeli chodzi o umowy o $wiadczenie ustug publicznych w zakresie transportu kolejowego, wlasciwe organy moga zadecy-
dowa¢ o tymczasowym bezposrednim udzielaniu nowych zaméwien prowadzacych do zawarcia uméw, o ile dany organ
uzna, Ze jest to uzasadnione z uwagi na nadzwyczajne okolicznosci, w szczegdlnosci w przypadku gdy:

— istnieje pewna liczba konkurencyjnych procedur przetargowych juz prowadzonych przez wlasciwy organ lub inne
wla$ciwe organy, ktére moglyby mie¢ wplyw na liczbe i jako$¢ spodziewanych ofert, jezeli umowa podlega konkuren-
cyjnej procedurze przetargowej, lub

— w celu optymalizacji $wiadczenia ustug publicznych wymagane sa zmiany zakresu jednej lub wigkszej liczby uméw
o $wiadczenie ustug publicznych.

Takie nadzwyczajne okolicznosci obejmuja sytuacje, w ktérych wlasciwy organ dazy do zmiany zasiggu geograficznego lub
wielkosci czesci zamdwienia. Na przyklad w przypadkach, w ktérych wlasciwy organ planuje $wiadczy¢ ustugi transportu
publicznego w ramach jednej umowy, podczas gdy sa one obecnie $wiadczone w ramach dwdch obowigzujacych uméw
o réznych terminach wygasnigcia, konieczne moze okazac si¢ tymczasowe bezposrednie udzielenie zaméwienia o naj-
wczesniejszym terminie wygasniecia, tak aby zapewnic¢ mozliwo$¢ zakoriczenia realizacji obu zaméwieri w tym samym ter-
minie.

Cho¢ przedstawiony w rozporzadzeniu (WE) nr 1370/2007 wykaz sytuacji, ktére mozna uzna¢ za nadzwyczajne okolicz-
nosci, ma niewyczerpujacy charakter, samo pojecie ,nadzwyczajnych okolicznosci” nalezy interpretowaé wasko. Z tego
wzgledu — jak wspomniano w motywie 21 rozporzadzenia (UE) 2016/2338 — przepis ten powinien by¢ stosowany, jezeli
umozliwia wlasciwym organom zapewnienie $wiadczenia ustug w sposéb najbardziej efektywny kosztowo. Okres obowia-
zywania uméw zawieranych w rezultacie udzielenia zaméwienia zgodnie z tym przepisem jest ograniczony do terminu,
ktory wydaje si¢ proporcjonalny do specyfiki danej nadzwyczajnej okolicznodci, przy czym w zadnym wypadku nie moze
przekraczaé 5 lat. Wlasciwy organ jest zobowiazany przestrzegaé okreslonych wymogéw w zakresie przejrzysto$ci. Musi
niezwlocznie poinformowaé Komisje o podjeciu decyzji o udzieleniu zaméwienia na tej podstawie, przy czym decyzja ta
musi by¢ nalezycie uzasadniona. Szczegbtowe adresy publikacyjne (np. link do odpowiedniej strony internetowej) nalezy
przekazaé Dyrekeji Generalnej ds. Mobilnosci i Transportu Komisji Europejskiej (*3), aby zapewni¢ jej mozliwo$¢ przepro-
wadzenia stosownej analizy i podjecia ewentualnych dzialan nastepczych. Ten wymdég informacyjny nie uzaleznia mozli-
wosci udzielenia zamdwienia od uzyskania zgody Komisji. Wiasciwy organ jest réwniez zobowiazany do opublikowania
umowy o §wiadczenie ustug publicznych. Wlasciwy organ nie moze skorzystaé z tego rozwigzania prawnego w celu udzie-
lenia zaméwien prowadzacych do zawarcia dwdch kolejnych uméw o $wiadczenie ustug publicznych obejmujacych te
same zobowigzania z tytulu $wiadczenia ustug publicznych.

(*)  MOVE-PSO-REGULATION@ec.europa.eu
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2.5.3.2. Art. 5 ust. 4. Warunki, na podstawie ktorych wlasciwy organ moze bezposrednio udzieli¢ zamowienia publicznego prowadzg-
cego do zawarcia umowy o swiadczenie ustug publicznych w przypadku uméw o ustugi transportowe w niewielkim wymiarze
lub uméw zawieranych z malymi lub Srednimi przedsigbiorstwami transportowymi

Wilasciwy organ moze bezposrednio udzieli¢ zamdéwienia prowadzacego do zawarcia uméw o Swiadczenie ustug publicz-
nych z pominigciem procedury przetargowej w przypadku bezposrednio udzielenia zamdéwienia publicznego o niewielkiej
warto§ci (art. 5 ust. 4). Umowa o $wiadczenie ustug publicznych jest uwazana za umowe o niewielkiej wartosci, jezeli jej
$rednig roczng warto$¢ szacuje si¢ na mniej niz 1 miln EUR lub jezeli dotyczy ona $wiadczenia ustug publicznych w zakresie
transportu pasazerskiego w wymiarze mniejszym niz 300 000 kilometréw rocznie. W przypadku zaméwiert obejmujacych
$wiadczenie ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego koleja wspomniane dwa progi to, odpowiednio, 7,5
mln EUR $redniej rocznej wartosci tych ustug oraz $wiadczenie ich w wymiarze 500 000 kilometréw. W przypadku zamo-
wienia udzielanego matemu lub $redniemu przedsigbiorstwu (,MSP”) $wiadczacego ustugi przy wykorzystaniu nie wigcej
niz 23 pojazdéw drogowych wspomniane progi mozna podwyzszy¢ do Sredniej szacunkowej rocznej wartosci nieprzekra-
czajacej 2 mln EUR lub $wiadczenia ustug transportu publicznego w wymiarze nieprzekraczajacym 600 000 kilometréw
w skali roku.

Wyznaczenie progu powigzanego z liczba ,pojazdéw drogowych” majacego zastosowanie w szczeg6lnosci do MSP $wiad-
czy o tym, ze przepis ten ma zastosowanie wylacznie do transportu autobusowego, a nie do transportu tramwajem,
metrem ani pociagiem. Prég 23 pojazdéw drogowych nalezy interpretowal w sposdb zawezajacy, majac na wzgledzie
wyjatkowy charakter przepiséw art. 5 ust. 4. W zwigzku z tym pojecie ,pojazdy eksploatowane” nalezy interpretowac jako
odnoszace si¢ do catkowitej liczby pojazdéw eksploatowanych przez podmiot $wiadczacy ustugi transportu publicznego,
a nie do liczby pojazdéw eksploatowanych w ramach uslug objetych dang umowa o $wiadczenie ustug publicznych.
W odniesieniu do definicji matych lub $rednich przedsigbiorstw stosuje si¢ kryteria ustanowione w zaleceniu w sprawie
MSP ().

W zastosowaniu art. 5 ust. 4 panstwa cztonkowskie mogg podja¢ decyzje o natozeniu wymogu przeprowadzania przetar-
g6w konkurencyjnych na wszystkie zaméwienia, uwzgledniajac zaméwienia o niewielkiej wartosci oraz zaméwienia udzie-
lane matym i $rednim przedsigbiorstwom transportowym. Podobnie moge one réwniez obnizy¢ progi, ponizej ktérych
bezposrednie udzielenie zaméwienia uznaje si¢ za dopuszczalne.

2.5.3.3. Art. 5 ust. 4a. Warunki, na podstawie ktorych wlasciwe organy mogg bezposrednio udzieli¢ zaméwienia publicznego prowa-
dzgcego do zawarcia umowy o Swiadczenie ustug publicznych w zakresie transportu kolejowego w przypadku okreslonej struk-
turalnej i geograficznej charakterystyki danego rynku i sieci oraz poprawy wynikow

Zgodnie z art. 5 ust. 4a wlasciwy organ moze bezposrednio udziela¢ zaméwien prowadzacych do zawarcia uméw o §wiad-
czenie ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego koleja, o ile spelnione zostaly dwa warunki. Poniewaz prze-
pis ten jest wyjatkiem od zasady przeprowadzania konkurencyjnej procedury przetargowej przy udzielaniu zaméwier pro-
wadzacych do zawarcia uméw o §wiadczenie ustug publicznych, nalezy interpretowaé go w sposéb zawezajacy.

Pierwszy warunek stanowi, ze bezposrednie udzielenie zaméwienia prowadzacego do zawarcia umowy musi by¢ uzasad-
nione odpowiednig strukturalng i geograficzng charakterystyka danego rynku i sieci, a w szczegdlnosci wielkoscia, charak-
terystyka popytu, ztozonoscig sieci, odseparowaniem pod wzgledem technicznym i geograficznym oraz ustugami objetymi
umows.

Wykaz elementéw skladajgcych si¢ na takg specyficzna charakterystyka nie jest wyczerpujacy. Whasciwy organ moze zatem
rozwazy¢ konieczno$¢ bezposredniego udzielenia zamdéwienia, opierajac si¢ rowniez na elementach innych niz te wymie-
nione w tekscie rozporzadzenia. Wyciagniety przez wlasciwy organ wniosek, zgodnie z ktérym charakterystyka rynku
i sieci uzasadnia bezposrednie udzielenie zamdéwienia, powinien opierac si¢ na przestankach obiektywnych. Zgodnie z utr-
walonym orzecznictwem obowiazek wykazania faktycznego zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajacych zastosowanie
odstepstwa spoczywa na osobie, ktéra zamierza powola¢ si¢ na te okolicznosci. Z tego wzgledu w swojej uzasadnionej
decyzji o udzieleniu zaméwienia prowadzacego do zawarcia umowy zgodnie z art. 5 ust. 4a wla$ciwy organ musi przedsta-
wi¢ dowody wystarczajace do wykazania, ze warunki ustanowione w tym przepisie rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007
zostaly spelnione.

Biorac pod uwage uzasadnienie dla przyjecia art. 5 ust. 4a, zgodnie z ktérym w okreslonych przypadkach cele rozporzadze-
nia, tj. oszczedne kosztowo $wiadczenie wysokiej jakosci ustug, moga okazad si¢ niemozliwe do osiggnigcia w drodze prze-
targu konkurencyjnego z uwagi na okreslone charakterystyki rynku i sieci, czynnikiem o kluczowym znaczeniu jest nie tyle
liczba i charakter cech przywolanych przez panistwo cztonkowskie, ale raczej wykazanie przez nie, Ze w konkretnym oma-
wianym przypadku cechy te obiektywnie uzasadniaja odstgpienie od przetargu konkurencyjnego na rzecz bezpo$redniego
udzielenia zamdwienia.

(**) Zalecenie Komisji z dnia 6 maja 2003 r. dotyczace definicji mikroprzedsigbiorstw oraz malych i Srednich przedsigbiorstw (Dz.U. L 124
2 20.5.2003, s. 36).
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Bez uszczerbku dla oceny przeprowadzanej w poszczegdlnych przypadkach, Komisja przyjmuje nastepujace znaczenie
odpowiednich cech i ustala dla nich nastepujace jednostki miary: wielko$¢ rynku powinna by¢ mierzona pociagokilome-
trami, natomiast wielko$¢ sieci — kilometrami toréw. Ztozonos¢ sieci moglaby by¢ charakteryzowana m.in. obecnoscia
znacznej liczby wezlow intermodalnych, zazwyczaj w ramach sieci lokalnych lub podmiejskich. Zjawisko izolacji technicz-
nej mogloby odnosi¢ si¢ np. do sytuacji, w ktdrej istotne elementy sieci sg niezgodne z normami UE takimi jak techniczne
specyfikacje interoperacyjnosci. Zjawisko izolacji geograficznej mogloby oznacza¢ sieci pozbawione polaczen fizycznych
z sgsiednimi sieciami, np. z uwagi na fakt, ze s3 one polozone na wyspie. Pojecie ,ustugi objete umowg” mogltoby odnosi¢
si¢ przyktadowo do ,strategicznej wartosci” ustug.

Drugi warunek, ktory musi zosta¢ spelniony, aby uzasadni¢ bezposrednie udzielenie zaméwienia zgodnie z art. 5 ust. 4a,
zaklada, Ze umowa zawarta w rezultacie udzielenia tego zamoéwienia skutkuje poprawa jakosci ustug lub efektywnosci
kosztowej w poréwnaniu z umowa o $wiadczenie ustug publicznych zawarta w wyniku wcze$niej udzielonego zaméowie-
nia. W rozporzadzeniu (WE) nr 1370/2007 nie okre$lono skali takiej poprawy jakosci, a zatem podjecie decyzji w tym
zakresie lezy w gestii wlasciwego organu. Aby jednak zapobiec obchodzeniu obowiazku przewidzianego w rozporzadzeniu
(WE) nr 1370/2007 i zapewni¢ jego skuteczno$¢, przyjmuje sig, Ze skala poprawy jakosci ustug powinna by¢ znaczaca.

W rozporzadzeniu (WE) nr 1370/2007 na wiasciwy organ natozono réwniez wymog opublikowania decyzji wraz z uzasad-
nieniem zatwierdzajacej mozliwos¢ bezposredniego udzielenia zamdéwienia oraz poinformowania Komisji o wydaniu tej
decyzji w terminie jednego miesigca od dnia jej publikacji. Celem tego wymogu jest powiadomienie podmiotéw rynkowych
i Komisji o fakcie skorzystania z procedury bezposredniego udzielenia zamdwienia i przedstawienie uzasadnienia tej
decyzji. Szczegblowe adresy publikacyjne (np. link do odpowiedniej strony internetowej) nalezy przekazaé Dyrekeji Gene-
ralnej ds. Mobilnosci i Transportu Komisji Europejskiej (), aby zapewni¢ jej mozliwo$¢ przeprowadzenia stosownej ana-
lizy i podjecia ewentualnych dzialan nastepczych. Ten wymog informacyjny nie uzaleznia mozliwosci udzielenia zamoéwie-
nia od uzyskania zgody Komisji.

Uznaje sig, ze panstwa czlonkowskie, w ktérych 24 grudnia 2017 r. wielko$¢ rynku kolejowych przewozéw oséb w skali
roku wynosita mniej niz 23 mln pociagokilometréow i ktére na poziomie krajowym maja tylko jeden wlasciwy organ
i majg zawartg jedng umowe o $wiadczenie ustug publicznych obejmujaca calg sie¢ kolejowa, spelniaja pierwszy z powyz-
szych warunkéw. Takie pafistwa czlonkowskie musza jednak wcigz spetni¢ takze drugi warunek uprawniajacy do bezpo-
Sredniego udzielenia zamdwienia. Dlatego tez réwniez na nich spoczywa zobowigzanie do opublikowania decyzji wraz
z uzasadnieniem i powiadomienia Komisji o tym fakcie. W dodatku do niniejszych wytycznych przedstawiono wykaz pani-
stw cztonkowskich, w ktérych 24 grudnia 2017 r. wielkos¢ rynku kolejowych przewozoéw oséb w skali roku byta mniejsza
niz 23 mln pociggokilometrow.

Umowa musi zawiera okre§lone wymogi w zakresie jej wykonywania obejmujace aspekty zwigzane z jakoscig ustugi i efek-
tywnoscia kosztowa. Wymogi w zakresie wykonywania umowy musza by¢ mierzalne, przejrzyste i weryfikowalne. Musza
one wyraznie opierac si¢ na wskaznikach umozliwiajacych wlasciwemu organowi przeprowadzanie rozstrzygajacych ocen
okresowych. Wspomniane wskazniki musza zapewnia¢ mozliwo$¢ jednoznacznego odzwierciedlenia poprawy jakosci
ustugi lub efektywnosci kosztowej bezposrednio udzielonego zaméwienia w poréwnaniu z poprzednim zamdéwieniem.
W przeciwnym wypadku skuteczne wykazanie, Ze zawarta umowa zapewnia poprawe w poréwnaniu z poprzednia
umowsy, jak réwniez skuteczne monitorowanie tej umowy nie bedzie mozliwe. Wymogi w zakresie wykonywania umowy
powinny obejmowac w szczegdlnosci: punktualnosé $wiadczenia ustug, czestotliwos¢ ruchu pociagéw, jakosé taboru i zdol-
no$¢ do przewozu pasazeréw. Wykaz ten ma charakter otwarty, co oznacza, Ze wymienione wymogi dotyczace jakosci sta-
nowig wymogi minimalne, ktére musza zosta¢ zawarte w umowie o $§wiadczenie ustug publicznych; wlasciwe organy
mogg jednak ustanowi¢ réwniez dodatkowe wymogi w tym zakresie.

Wilasciwy organ jest zobowigzany do okresowego oceniania — przynajmniej raz na pig¢ lat — stopnia, w jakim ustanowione
w umowie wymogi dotyczace poprawy jakoSci zostaly spelnione. Aby zapewni¢ state i konstruktywne monitorowanie
zgodnosci z tymi wymogami oraz zagwarantowa¢ mozliwo$¢ wykrycia przypadkéw ich nieprzestrzegania na wezesnym
etapie i — w stosownych przypadkach — podjecia dzialan stuzacych przywréceniu zgodnosci, uzasadnione moze by¢ czest-
sze przeprowadzanie tego rodzaju ocen. Wlasciwy organ powinien zagwarantowaé, ze bedzie w stanie skutecznie monito-
rowaé wywigzywanie si¢ z tych wymogow. Dlatego tez musi upewnic si¢ — np. poprzez zawarcie odpowiednich wymogéw
w umowie — Ze bedzie w stanie skutecznie uzyskiwa¢ od stosownych podmiotéw dane umozliwiajace mu przeprowadzenie
oceny zgodnosci z wymogami dotyczacymi poprawy jakosci. Wiasciwy organ jest zobowigzany podawaé wyniki przepro-
wadzanych przez siebie ocen okresowych do wiadomosci publicznej.

W umowie nalezy réwniez przewidzie¢ skuteczne i odstraszajace $rodki nakladane w przypadku, gdy przedsigbiorstwo
kolejowe nie spelni wymogow w zakresie wykonywania umowy. Oznacza to, ze aby unikna¢ nalozenia takich skutecznych
i odstraszajacych $rodkow, przy przeprowadzaniu ocen okresowych wszystkie stosowne wymogi musza by¢ spelnione.
Dlatego tez wlasciwy organ nie jest uprawniony do odstgpienia od nalozenia tego rodzaju Srodkéw. Wspomniane Srodki
mogg przyjmowac rézne formy i moga obejmowac réwniez grzywny.

(**) MOVE-PSO-REGULATION®@ec.europa.eu
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Jezeli dany podmiot nie spelni wymogéw w zakresie wykonywania umowy, wlasciwy organ moze w dowolnej chwili
w calosci lub czesciowo zawiesi¢ lub rozwigza¢ umowe zawartg w wyniku bezpo$redniego udzielenia zaméwienia na pod-
stawie art. 5 ust. 4a.

Okres obowiazywania umoéw zawartych na podstawie art. 5 ust. 4a nie moze przekracza¢ 10 lat lub 15 lat, jezeli przewi-
dziano w nich wyjatkowa inwestycje w rozumieniu art. 4 ust. 4. Takie umowy réwniez musza zosta¢ podane do wiado-
mosci publiczne;.

2.5.3.4. Art. 5 ust. 5. Zamdwienia udzielane w rezultacie zastosowania srodkéw nadzwyczajnych

W przypadku zakl6cenia $wiadczenia ustug lub wystapienia nieuchronnego ryzyka zaklécenia $wiadczenia ustug, niezalez-
nie od tego, czy s3 one $wiadczone w ramach zobowigzania z tytulu $wiadczenia ustug publicznych czy nie, przepisy art. 5
ust. 5 upowazniajg wlasciwe organy do bezposredniego udzielenia zamdéwienia, przedtuzenia umowy o Swiadczenie ustug
publicznych lub zawarcia takiej umowy na okres nieprzekraczajacy dwoch lat.

Zakres zamo6wien udzielanych w rezultacie zastosowania Srodkéw nadzwyczajnych obejmuje réwniez wprowadzenie istot-
nych zmian w umowach, np. w odpowiedzi na sytuacje kryzysowe takie jak pandemie. Tego rodzaju zmiany muszg mie¢
tymczasowy charakter, a okres ich obowiazywania musi ogranicza¢ si¢ do czasu trwania sytuacji kryzysowej, ktérej skut-
kom dane zamdwienie udzielane w rezultacie zastosowania $rodkéw nadzwyczajnych ma zaradzié, przy czym okres ten
w zadnym wypadku nie moze przekracza¢ dwdch lat. Jezeli pierwotna umowa zostala zawieszona, a nie rozwiazana, i nie
wygasta jeszcze w chwili zniesienia Srodkéw nadzwyczajnych, pierwotne postanowienia tej umowy ponownie uznaje sig
za obowigzujace. W stosownych przypadkach w zmienionych umowach nalezy okresli¢ warunki powrotu do stosowania
postanowien poprzedniej umowy.

Nadzwyczajne umowy o $wiadczenie ustug publicznych nie mogg by¢ stosowane z mocg wsteczng, poniewaz tre$¢ tego
rodzaju uméw musi zostal okreslona zgodnie z art. 4 zanim bedzie mozna rozpocza¢ ich stosowanie. Jezeli przyczyna
zaktécenia $wiadczenia ustug lub nieuchronnego ryzyka zakldcenia $wiadczenia ustug w dalszym ciggu wystepuje po
wygas$nieciu wspomnianych $rodkéw nadzwyczajnych po uplywie okresu dwdéch lat, wlasciwy organ moze przyja¢ nowe
$rodki nadzwyczajne zgodnie z art. 5 ust. 5, o ile jest w stanie wykaza¢, ze udzielenie zamdéwienia prowadzacego do zawar-
cia umowy o §wiadczenie ustug publicznych na podstawie pozostalych przepiséw rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 nie
bylo materialnie mozliwe z uwagi na utrzymujace si¢ nadzwyczajne okolicznosci.

Zgodnie z art. 5 ust. 1 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 zaméwien prowadzacych do zawarcia uméw o §wiadczenie
uslug w zakresie transportu autobusowego lub tramwajowego zdefiniowanych w dyrektywach w sprawie zamowien
publicznych (dyrektywie 2014/24[UE i dyrektywie 2014/25/UE) udziela si¢ zgodnie z przepisami tych dyrektyw, o ile
takie zaméwienia nie s3 udzielane w formie koncesji na ustugi zgodnie z definicja zawarta w tych dyrektywach. Art. 5
ust. 5 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 nie ma zatem zastosowania do udzielania zaméwien prowadzacych do zawarcia
takich uméw. W dyrektywach w sprawie zamowieri publicznych przewidziano jednak okreslone postepowania o udzielenie
zamOwienia przeprowadzane w trybie pilnym, w tym réwniez mozliwo$¢ zastosowania w okreslonych okolicznosciach
procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji (*)).

Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 stanowi, Ze obowiazek publikacji okreslonych informacji z co najmniej rocznym
wyprzedzeniem przed bezposrednim udzieleniem zamdwienia zgodnie z art. 7 ust. 2 nie ma zastosowania w przypadku
zamOwienia prowadzacego do zawarcia umowy o Swiadczenie ustug publicznych udzielanego w rezultacie zastosowania
$srodkéw nadzwyczajnych zgodnie z art. 5 ust. 5. W opinii Komisji obowigzek ten analogicznie nie ma zastosowania row-
niez w przypadku udzielenia zaméwienia prowadzacego do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych w zakresie
transportu autobusowego lub tramwajowego w ramach postgpowan o udzielenie zaméwienia przeprowadzanych w trybie
pilnym przewidzianych w dyrektywach w sprawie zaméwien publicznych, poniewaz uniemozliwialoby to udzielenie
zamOwienia w takim trybie.

2.5.3.5. Art. 5 ust. 6. Kolejowe ustug transportowe, ktdre kwalifikujg sig do procedury bezposredniego udzielania zaméwieri

Zgodnie z art. 5 ust. 6 wlasciwe organy moga bezposrednio przyznawal zamOwienia prowadzace do zawarcia uméw
o $wiadczenie ustug publicznych w zakresie transportu kolejowego ,z wyjatkiem innych rodzajoéw transportu szynowego,
takich jak metro lub tramwaje”.

Udzielajac osobie trzeciej zamdwienia prowadzacego do zawarcia uméw o $wiadczenie uslug uzytecznosci publiczne;j,
organ jest obowigzany przestrzegaé ogdlnych zasad ustanowionych w Traktacie, takich jak zasada przejrzystosci i réwnego
traktowania (*%). Bezposrednie udzielanie takich zaméwien na mocy art. 5 ust. 6 musi wiec by¢ zgodne z tymi ustanowio-
nymi w Traktacie zasadami. Z tych wzgledéw w rozporzadzeniu (WE) nr 1370/2007, w szczeg6lnosci w art. 7 ust. 2 i 3,
zawarto wymog, by wiasciwe organy publikowaly okreslone informacje dotyczace udzielonych bezposrednio zaméwien
prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych w zakresie transportu kolejowego co najmniej jeden
rok przed udzieleniem zaméwienia oraz w terminie jednego roku od daty jego udzielenia.

(**) Zob. art. 32172 dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 50 i 89 dyrektywy 2014/25/UE.

(*) Zob. na przyklad motyw 20 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007: ,W przypadku gdy organ publiczny postanawia powierzy¢ osobie
trzeciej $wiadczenie ustug uzytecznosci publicznej, wyb6r podmiotu $wiadczacego ustugi publiczne musi nastepowac zgodnie z pra-
wem wspdlnotowym w zakresie uméw publicznych i koncesji, jak postanowiono w art. 43-49 Traktatu, jak rowniez zgodnie z zasa-
dami przejrzystosci i réwnego traktowania”.
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Wyjatek od ogdlnej zasady stosowania procedury przetargowej przy udzielaniu zaméwien musi réwniez by¢ stosowany
w sposdb zawezajacy. Ustug zastepujacych transport kolejowych, takich jak ustugi transportu autobusami i autokarami, do
ktérych $wiadczenia moze by¢ zobowigzany, na mocy umowy, podmiot $wiadczacy ustugi publiczne w wypadku zaktécen
polaczen kolejowych, nie mozna uzna¢ za ustugi w zakresie transportu kolejowego, a zatem nie wchodza one w zakres
art. 5 ust. 6. Przedsigbiorstwo kolejowe powinno zatem $wiadczy¢ takie ustugi zastgpcze przy uzyciu autobuséw i autoka-
réw w ramach umowy podwykonawstwa, zgodnie z wlasciwymi przepisami dotyczacymi zamdéwien publicznych.

To, czy okreSlone rodzaje miejskich i podmiejskich kolejowych systeméw transportowych, takich jak S-Bahn (w Austrii,
Niemczech i Danii) oraz RER (we Francji), lub $rodki transportu podobne do ,innych rodzajéw transportu szynowego” (na
przyklad metro lub tramwaje), takie jak systemy tramwajowo-kolejowe lub niektére automatyczne systemy kolejowe eks-
ploatowane w ramach systeméw sterowania optycznego, mieszczg si¢ w zakresie wylaczenia okre§lonego w art. 5 ust. 6
odnosnie do transportu kolejowego, nalezy ocenia¢ osobno dla kazdego przypadku, z zastosowaniem odpowiednich kryte-
riéw. Wynik oceny zaleze¢ bedzie w szczegblnosci od tego, czy systemy te mogg w normalnych warunkach dziataé
wymiennie z konwencjonalnymi sieciami kolei cigzkiej lub czy wykorzystuja one te samg infrastrukture co te sieci. Wpraw-
dzie systemy tramwajowo-kolejowe korzystaja z infrastruktury kolei ciezkiej, odznaczaja si¢ one jednak cechami szczeg6l-
nymi, na podstawie ktérych nalezy uznad je za ,inny rodzaj transportu szynowego”.

2.5.4.  Art. 5 ust. 7. Ponowne rozpatrzenie decyzji o udzieleniu zaméwienia

Przywolany przepis zobowiazuje panstwa cztonkowskie do wdrazania $rodkéw niezbednych do zapewnienia, aby decyzje
podejmowane przez wlaiciwe organy zgodnie z art. 5 ust. 2—6 mogly zosta¢ szybko i skutecznie skontrolowane na zadanie
kazdej osoby, ktdra jest lub byla zainteresowana uzyskaniem danego zamdwienia i ktéra doznala szkody lub ktérej grozi
szkoda w wyniku zarzucanego naruszenia (,zainteresowane strony”), ze wzgledu na naruszenie przez takie decyzje prawa
Unii lub przepiséw krajowych, ktére wprowadzajg je w zycie. Tego rodzaju organy odwotawcze moga by¢ organami sado-
wymi.

W art. 5 ust. 7 akapit drugi doprecyzowano ponadto, ze w przypadkach bezposredniego udzielenia zamdwienia, o ktérych
mowa w ust. 4a i 4b, takie Srodki musza obejmowaé mozliwo$¢ zwrdcenia sie przez zainteresowane strony do niezalez-
nego organu wyznaczonego przez dane pafistwo cztonkowskie o oceng decyzji wraz z uzasadnieniem podjetej przez wias-

ciwy organ.

Jak wyjasniono w motywie 27 rozporzadzenia (UE) 2016/2338, pafistwa cztonkowskie moga podjaé decyzje o przeprowa-
dzeniu tego rodzaju oceny w ramach kontroli sadowej. Taka ocena moze zatem zosta¢ przeprowadzona w szczegélnosci
przez wyznaczony niezalezny organ w celu jej wykorzystania w kontekscie procedury kontroli, o ktérej mowa w art. 5
ust. 7 akapit pierwszy. W opinii Komisji tego rodzaju niezalezny organ powinien dysponowac wystarczajacg znajomoscia
rynku i dostgpem do informacji niezbednych do przeprowadzenia specjalistycznej oceny. Z tych powodéw do pelnienia tej
funkcji dobrze nadaja si¢ organy regulacyjne dla sektora kolejowego w rozumieniu art. 55 dyrektywy 2012/34/UE. Jezeli
panstwo czlonkowskie wyznaczylo niezalezny organ inny niz swéj organ regulacyjny dla sektora kolejowego, poziom nie-
zaleznosci takiego organu powinien by¢ wystarczajacy do zapewnienia jego niezaleznoSci prawnej i operacyjnej od intere-
sow wlasciwych organéw i przedsigbiorstw kolejowych oraz co najmniej odpowiadaé poziomowi niezaleznosci organu
regulacyjnego dla sektora kolejowego.

Wynik takiej oceny musi zostaé podany do wiadomosci publicznej zgodnie z prawem krajowym. Komisja uwaza, ze
wym6g publikacji obejmuje przynajmniej kluczowe punkty oceny oraz jej ostateczny wynik wskazujacy, czy uzasadnienie
decyzji o udzieleniu zamoéwienia jest zgodne z przepisami rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007.

W przypadku gdy organy odwolawcze nie maja charakteru sadowego, ich decyzje nalezy kazdorazowo uzasadni¢ na
piSmie. Ponadto w takiej sytuacji decyzje tych organéw musza podlega¢ kontroli sadowej lub kontroli ze strony innego
organu bedacego sagdem lub trybunalem w rozumieniu art. 267 TFUE.

2.5.5. Zmiany uméw o Swiadczenie ustug publicznych

Jesli zachodzi potrzeba wprowadzenia zmian w umowie o $wiadczenie ustug publicznych w trakcie jej obowiazywania, na
przyklad gdy w wyniku przedluzenia linii metra konieczne jest dostosowanie czgstotliwosci ustug transportowych i zwiaza-
nej z tym wysokosci rekompensaty, powstaje pytanie, czy wlasciwy organ powinien rozpocza¢ procedure w celu udzielenia
nowego zaméwienia lub czy do odnoénej umowy mozna wprowadzi¢ zmiany bez przeprowadzania takiej procedury.

Sady Unii orzekly, ze w przypadku drobnych, innych niz istotne zmian udzielenie nowego zaméwienia nie jest konieczne
do zapewnienia zgodnosci z zasadami og6lnymi Traktatu, takimi jak zasada przejrzystosci i niedyskryminacji; wystarcza-
jaca jest zwykla zmiana umowy. Sady Unii stwierdzily jednak réwniez, ze aby zapewni¢ przejrzysto$¢ procedur i réwne
traktowanie oferentéw, wprowadzenie istotnych zmian w podstawowych postanowieniach umowy koncesji na ustugi lub
w zamoéwieniach objetych zakresem dyrektywy w sprawie zaméwien publicznych wymaga w niektérych przypadkach
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udzielenia nowego zaméwienia. Przypadek taki ma w szczegdlno$ci miejsce, gdy zmiany takie charakteryzuja si¢ cechami
w sposéb istotny odbiegajacymi od postanowien pierwotnego zaméwienia i w zwigzku z tym moga wskazywac na wolg
ponownego negocjowania przez strony podstawowych ustaleri tego zaméwienia (¥).

Zgodnie z orzecznictwem sgdéw Unii zmiana zamdéwienia publicznego w czasie jego trwania moze by¢ uznana za istotng,
jezeli wprowadza ona warunki, ktére — gdyby zostaly ujete w ramach pierwotnego postgpowania o udzielenie zamdéwienia
— umozliwilyby dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni, lub umozliwilyby dopusz-
czenie innej oferty niz ta, ktéra zostala pierwotnie dopuszczona (*¥).

W zwigzku z brakiem odno$nych przepiséw w rozporzadzeniu (WE) nr 1370/2007 zasady zawarte w przytoczonym
powyzej orzecznictwie stosuje si¢ w pelnym zakresie w odniesieniu do zmian w objetych tym rozporzadzeniem umowach
o $wiadczenie ustug publicznych. W celu ustalenia, jakie zmiany nie zaliczajg si¢ do istotnych, konieczna jest ocena kazdego
przypadku z osobna, w oparciu o obiektywne kryteria (**).

Zasady te majg zastosowanie do uméw zawartych w wyniku udzielenia zaméwienia w ramach konkurencyjnej procedury
przetargowe;j. Ponadto, jezeli po 24 grudnia 2023 r. w kluczowych postanowieniach uméw zawartych w rezultacie udziele-
nia zaméwien zgodnie z art. 5 ust. 6 wprowadzone zostang istotne zmiany, taka sytuacja bedzie wigzala si¢ z koniecznoscia
udzielenia nowego zamdwienia i zawarcia nowej umowy.

Ponadto zgodnie z art. 5 ust. 1 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 przepisy szczegdlne dotyczace modyfikacji uméw
w okresie ich obowigzywania ustanowione w dyrektywie 2014/24/UE i dyrektywie 2014/25[UE (*) maja zastosowanie do
umoéw zawartych w rezultacie udzielenia zamowienia zgodnie z tymi dyrektywami.

2.6. Rekompensata za $wiadczenie ustug publicznych

Przepisy unijne regulujace warunki, w ktérych rekompensata za ustugi $wiadczone w ogdlnym interesie gospodarczym sta-
nowi pomoc zgodnie z art. 107 TFUE, maja zastosowanie do transportu ladowego. Art. 106 ust. 2 TFUE nie ma zastosowa-
nia w przypadkach, w kt6rych rekompensata stanowi pomoc pafistwa i jest wyplacana za realizacj¢ zobowiazan z tytutu
$wiadczenia ustug publicznych w sektorze transportu ladowego. Rekompensaty takie objete s3 natomiast przepisem
art. 93 TFUE. W zwigzku z powyzszym unijne przepisy w zakresie zgodnosci dotyczace rekompensat z tytutu ustug $wiad-
czonych w ogélnym interesie gospodarczym (*') ustanowione w oparciu o art. 106 ust. 2 TFUE nie majg zastosowania do
transportu ladowego (*).

(") Wyrok z dnia 5 pazdziernika 2000 r., Komisja Wspélnot Europejskich/Republika Francuska, C-337/98, EU:C:2000:543, pkt 44 i 46;
wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r., pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, pkt 34; wyrok z dnia 13 kwietnia
2010 r., Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, pkt 37 i 38 (,wyrok w sprawie Wall”) oraz wyrok z dnia 14 maja 2020 r., T-Systems Magya-
rorszag Zrt., C-263[19, EU:C:2020:373, pkt 61. Orzecznictwo sadéw Unii zostato réwniez wzigte pod uwage przy ustalaniu warun-
kéw, w ktorych modyfikacja uméw w okresie ich obowigzywania wymaga przeprowadzenia nowego postgpowania o udzielenie
zaméwienia zgodnie z art. 72 dyrektywy 2014/24[UE i art. 89 dyrektywy 2014/25/UE. Podobne przepisy przewidziano réwniez
w art. 43 dyrektywy 2014/23UE.

(**) Wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r., pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, pkt 35-37; wyrok w sprawie Wall,
pkt 38; wyrok z dnia 7 wrze$nia 2016 r., Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634, pkt 28 oraz wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 r.,
Delta Antreprizd de Constructii si Montaj 93, C-267/18, EU:C:2019:826, pkt 33.

(**) Sady Unii podkreslity w wyroku w sprawie Wall, Ze zmiana podwykonawcy, nawet jezeli mozliwo$¢ takiej zmiany przewidziano
w umowie, moze w wyjatkowych przypadkach stanowi¢ istotng zmiang jednego z zasadniczych postanowiei umowy koncesji, jezeli
wyb6r jednego konkretnego podwykonawcy, ze wzgledu na szczegdlne cechy danych ustug, byt czynnikiem decydujgcym przy zawie-
raniu umowy, przy czym w kazdym przypadku ocena stanu faktycznego nalezy do sadu odsylajacego.

(“) Art. 72 dyrektywy 2014/24|UE i art. 89 dyrektywy 2014/25/UE.

(") W szczegblnosci decyzja Komisji w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 TFUE do pomocy panstwa w formie rekompensaty z tytulu
$wiadczenia ustug publicznych, przyznawanej przedsigbiorstwom zobowigzanym do wykonywania ustug $wiadczonych w ogélnym
interesie gospodarczym (Dz.U. L 7 z 11.1.2012, s. 3) i unijne ramy dotyczace pomocy paistwa w formie rekompensaty z tytulu
$wiadczenia ustug publicznych (Dz.U. C 8 z 11.1.2012, 5. 15).

(*) Przepisy rozporzadzenia Komisji (UE) nr 360/2012 w sprawie stosowania art. 107 i 108 do pomocy de minimis przyznawanej przed-
sigbiorstwom wykonujacym ustugi $wiadczone w ogdélnym interesie gospodarczym (Dz.U. L 114 z 26.4.2012, s. 8) majg jednak
zastosowanie do przedsigbiorstw $wiadczacych uslugi transportu ladowego, z wyjatkiem pomocy przyznawanej podmiotom gospo-
darczym prowadzgcym dzialalno$¢ zarobkowa w zakresie transportu drogowego towaréw (zob. motyw 7 i art. 1 ust. 2 lit. g) rozpo-
rzadzenia (UE) nr 360/2012).
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Celem przepiséw dotyczacych rekompensaty ustanowionych w rozporzadzeniu (WE) nr 1370/2007 jest zagwarantowanie,
aby podmioty nie otrzymywaly nadmiernych rekompensat, biorgc pod uwage rozsadny zysk, aby rekompensata zapew-
niala stabilno$¢ finansowania procesu $wiadczenia ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego w perspektywie
dlugoterminowej (*’) oraz aby system zachecat do ogdlnej poprawy efektywnosci. W rozporzadzeniu (WE) nr 1370/2007
przedstawiono réwniez szczeg6towe informacje na temat przeprowadzanych przez Komisj¢ kontroli ex ante i ex post doty-
czgcych poziomu przyznanej rekompensaty.

Jezeli rekompensata z tytutu $wiadczenia ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego
wyplacana jest zgodnie z przepisami rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007, uznaje si¢ ja tym samym za zgodna z zasadami
rynku wewnetrznego i zgodnie z art. 9 ust. 1 tego rozporzadzenia nie podlega ona obowiagzkowi wczesniejszego informo-
wania o planach jej przyznania, okre§lonemu w art. 108 ust. 3 TFUE.

Zalozenie dotyczace takiej zgodnosci i zwolnienie z obowigzku wczesniejszego informowania dotyczy jedynie sytuacji,
w ktérych rekompensata stanowi pomoc pafistwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE. Rekompensata z tytutu §wiadczenia
ustug publicznych spelniajaca warunki okreslone przez sady Unii w wyroku w sprawie Altmark (*) nie stanowi pomocy
panstwa i dlatego w Zadnym przypadku nie podlega obowigzkowi wcze$niejszego informowania. Aby jednak taka rekom-
pensata z tytutu $wiadczenia ustug publicznych byla zgodna z prawem Unii, bedzie musiata nadal spelnia¢ inne wymogi
okreslone w rozporzadzeniu (WE) nr 1370/2007 dotyczace organizacji ustug transportu ladowego zgodnie z zasadami
rynku wewnetrznego, na przyklad przepisy dotyczace okresu obowigzywania umowy o $wiadczenie ustug publicznych,
ochrony pracownikéw, dostepu do taboru kolejowego, procedur udzielania zaméwien lub podwykonawstwa.

2.6.1. Zaméwienia udzielane na podstawie przetargu konkurencyjnego

W art. 4 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 przewidziano, ze umowy o $wiadczenie ustug publicznych oraz
zasady ogélne okreslajg uprzednio, w sposob obiektywny i przejrzysty, parametry, wedtug ktdrych obliczane sg ewentualne
rekompensaty oraz charakter i zakres wszelkich przyznanych praw wylacznych, w sposéb zapobiegajacy nadmiernemu
poziomowi rekompensaty.

W rozporzadzeniu (WE) nr 1370/2007 nie okreslono jednak szczegélowych warunkéw dotyczacych sposobu ustalania
rekompensaty z tytulu Swiadczenia ustug publicznych w przypadku, gdy powigzana umowa o $wiadczenie ustug publicz-
nych jest udzielana na podstawie procedury przetargowej w zastosowaniu art. 5 ust. 3 rozporzadzenia (WE)
nr 1370/2007. Zalacznik do rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 (,zalacznik”) nie ma zastosowania do tych uméw.

Otwarta, przejrzysta i niedyskryminujaca procedura przetargowa powinna zasadniczo zapewnia¢, aby cena, jakg wlasciwy
organ placi za uzyskanie ustugi publicznej opisanej w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, wigzala si¢ z najmniej-
szym kosztem dla spolecznosci. Whasciwe organy powinny jednak zwracaé szczeg6lna uwage na przestanki wskazujace na
brak efektywnej konkurencji w przetargu.

Nalezy zauwazy¢, ze nawet konkurencyjny przetarg sam w sobie nie gwarantuje, ze nie wystapi nadmierna rekompensata,
tj. ze rekompensata faktycznie wyplacona w okresie obowigzywania umowy nie przekroczy kwoty niezbednej do pokrycia
calosci lub czedci kosztéw poniesionych w celu wykonania zobowigzan z tytulu $wiadczenia ustug publicznych, przy uwz-
glednieniu zwigzanych z nimi przychodéw oraz rozsadnego zysku w rozumieniu art. 4 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia (UE)
nr 1370/2007.

2.6.2.  Rekompensata z tytutu bezposrednio udzielonych zaméwieri

Jezeli zamowienie publiczne na ustugi jest udzielane bezposrednio zgodnie z art. 5 ust. 2, 3a, 4, 4a, 4b, 5 lub 6 lub jezeli
wla$ciwy organ narzuca og6lne zasady w rozumieniu art. 3 ust. 2, poziom rekompensaty nie jest wynikiem dziatania kon-
kurencyjnych sit rynkowych, lecz bezposrednich negocjacji lub jest bezposrednio narzucony przez wiasciwy organ.
W takich okolicznosciach, zgodnie z art. 4 i art. 6 ust. 1, nalezy zastosowaé metodg obliczania maksymalnej kwoty rekom-
pensaty okre$long w zalaczniku, aby unikng¢ nadmiernej rekompensaty.

Jezeli zapewniona jest zgodno$¢ z zalacznikiem (w uzupelnieniu wszystkich innych odpowiednich przepiséw rozporzadze-
nia (WE) nr 1370/2007), takg rekompensate uznaje si¢ za zgodna z rynkiem wewnetrznym, a zatem jest ona objeta wyla-
czeniem grupowym na podstawie art. 9 ust. 1 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007.

(¥) Art. 2aust. 2.
(*) Zob. wyrok w sprawie Altmark, a takze w szczegdlnosci sekcja 3 komunikatu w sprawie UOIG.
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2.6.3.  Nadmierna rekompensata

Umowa zawarta miedzy podmiotem $wiadczacym ustugi publiczne a wlaiciwym organem moze przybiera¢ rézne formy,
w szczeg6lnosci jezeli chodzi o ustalenia dotyczace podziatu ryzyka oraz maksymalny poziom rozsadnego zysku, ktory
dany podmiot ma prawo zatrzymac.

Zazwyczaj wlasciwe organy beda musialy przeprowadzaé regularne kontrole ex post w celu wykrycia wszelkich przypad-
kéw nadmiernej rekompensaty oraz przewidzie¢ w umowach o $wiadczenie ustug publicznych mechanizmy wycofania
umozliwiajace odzyskanie wszelkich kwot nadmiernej rekompensaty.

Zasada ta ma zastosowanie do zaméwient udzielanych w drodze przetargu oraz zaméwien udzielanych bezposrednio,
poniewaz zakaz udzielania nadmiernej rekompensaty okreslony w art. 4 ust. 1 ma zastosowanie do wszystkich zaméwien.

Komisja zaleca, aby takie kontrole pod katem nadmiernej rekompensaty byly przeprowadzane z uwzglednieniem kosztow
i przychodéw oraz maksymalnego poziomu zysku, ktéry zwykle bedzie ustalany w umowie. Metoda stosowana na
potrzeby kontroli pod katem nadmiernej rekompensaty powinna réwniez uwzgledniaé efekty sieciowe, jezeli mozna je
okresli¢ ilosciowo.

W przypadku zaméwiefi prowadzacych do zawarcia uméw koncesji udzielanych w drodze przetargu mozna zalozy¢, ze
zwycieski oferent uwzglednil juz w swojej ofercie ewentualne zwigkszenie wydajnosci, jakie zamierza osiggna¢ w okresie
obowigzywania umowy. Komisja uwaza zatem, ze wymog kontroli ex post pod katem nadmiernej rekompensaty moze zos-
ta¢ dostosowany w przypadku takich uméw, aby uwzglednic ich szczegdlny charakter.

W kazdym przypadku wlasciwe organy majg mozliwo$¢ okreslenia czestotliwosci i zakresu kontroli pod katem nadmierne;j
rekompensaty w zaleznosci od okresu obowigzywania umowy i ztozonos$ci zaméwienia.

2.6.4.  Pojecie ,,rozsqgdnego zysku”

Zgodnie z art. 4 ust. 1 lit. ¢) koszty, ktére nalezy uwzgledni¢ w umowie o $wiadczenie ustug publicznych, mogg obejmowaé
Lodpowiedni zwrot z kapitalu wlasnego”, czyli rozsadny zysk. Przepis ten ma zastosowanie bez wzgledu na to, czy zamé-
wienia s3 udzielane bezposrednio czy w drodze przetargu.

W rozporzadzeniu nie ma precyzyjnych wskazéwek dotyczacych tego, jak nalezy okresli¢ rozsadny zysk ani w przypadku
zamOwien udzielanych w drodze przetargu, ani w przypadku zaméwient udzielanych bezposrednio.

Zgodnie z ogblnymi zasadami majacymi zastosowanie do pomocy panstwa w zalgczniku zdefiniowano ,rozsadny zysk”
jako ,stope zwrotu z kapitalu, ktéra w danym panstwie cztonkowskim uznawana jest za normalng dla tego sektora i w ktérej
uwzgledniono ryzyko lub brak ryzyka ingerencji organu publicznego ponoszone przez podmiot §wiadczacy ustugi
publiczne”. W zalaczniku nie przedstawiono dalszych wskazowek dotyczacych sposobu ustalania tego poziomu zysku
i w kazdym przypadku ma on zastosowanie wylacznie do zaméwien udzielanych bezposrednio.

Uzyteczne wskazéwki dotyczace sposobu ustalenia odpowiedniego poziomu rozsadnego zysku mozna jednak znalezé
w komunikacie w sprawie UOIG.

W komunikacie tym wyjasniono, ze ,jedli dla danej ustugi istnieje ogélnie przyjete wynagrodzenie rynkowe, stanowi ono
najlepsza warto$¢ odniesienia przy ustalaniu rekompensaty w przypadku braku przetargu” (*). Przykladowym Zrédlem
takich warto$ci sa umowy zawierane w tym samym sektorze dziatalnosci i panstwie czlonkowskim oraz o podobnych para-
metrach.

W takim przypadku poziom rozsadnego zysku mozna ustali¢, poréwnujac marze zysku, jakiej zazadaloby typowe dobrze
zarzgdzane przedsigbiorstwo prowadzace dzialalno$¢ w tym samym sektorze z tytulu $wiadczenia przedmiotowej
ustugi (*). Takie rynkowe warto$ci odniesienia nie zawsze jednak istnieja (¥), a jezeli istniejg, moga wymagaé dostosowania
w przypadku, gdy ich cech nie mozna poréwna¢ z dang transakcja (*).

() Pkt 69 komunikatu w sprawie UOIG.

(*) W komunikacie w sprawie UOIG zawarto dalsze wskazéwki pozwalajace ustali¢, jakie przedsigbiorstwo nalezy uznaé za typowe
przedsigbiorstwo, dobrze zarzadzane i odpowiednio wyposazone w $rodki materialne umozliwiajgce mu spelnienie niezbednych
wymogéw dotyczacych odnosnych ustug publicznych. Zob. w szczegdlnosci pkt 70-76.

(*) Utrzymuja sie znaczne réznice miedzy krajowymi rynkami kolejowymi (co podkreslono w 7. sprawozdaniu w sprawie monitorowa-
nia rozwoju rynku przewozéw kolejowych opublikowanym przez Komisje w styczniu 2021 r.), a takze wystepuja bardzo znaczace
interwencje panstwa zaktdcajace ceny na tym rynku. Zob. https://ec.europa.eu/transport/modes/rail/market/market_monitoring_en

(*) Oznacza to, ze nie zawsze mozliwe jest zastosowanie jako warto$ci odniesienia $redniej marzy zysku w sektorze. Specyfika umowy,
a zwlaszcza ryzyko zwigzane z umowg, moze w konkretnym przypadku wymagaé dostosowania marzy zysku w celu zapewnienia,
aby marza ta pozostala na rozsadnym poziomie.
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Standardowym sposobem obliczania stopy zwrotu z kapitalu w ramach umowy o $wiadczenie ustug publicznych jest uwz-
glednienie wewnetrznej stopy zwrotu (ang. IRR) osigganej przez przedsigbiorstwo z zainwestowanego kapitalu w okresie
realizacji projektu, czyli IRR z przeplywow pieni¢znych w ramach danej umowy. W tym celu mozna réwniez wykorzystaé
wskazniki stosowane w rachunkowosci, takie jak stopa zwrotu z kapitatu wlasnego (ang. ROE), stopa zwrotu z zaangazowa-
nego kapitatu (ang. ROCE) lub inne ogdlnie przyjete wskazniki ekonomiczne odnoszace si¢ do zysku z kapitatu.

Nalezy pamieta¢, ze wplyw na te wskazniki mogg mie¢ metody rachunkowosci stosowane przez podmiot, a same wskaz-
niki moga odzwierciedlaé sytuacj¢ podmiotu jedynie w danym roku. W takim przypadku nalezy zapewni¢ stosowanie
wskaznikéw odzwierciedlajacych dlugoterminowe realia gospodarcze zwigzane z realizacja umowy o $wiadczenie ustug
publicznych. O ile jest to wykonalne, poziom rozsadnego zysku nalezy szacowal dla calego okresu obowigzywania
umowy. Nalezy uwzgledni¢ réznice w modelach ekonomicznych w odniesieniu do transportu koleja, tramwajami, metrem
i autobusami. Przykladowo transport kolejowy jest bardzo kapitatochlonny, natomiast w przypadku transportu autobuso-
wego gléwnym skladnikiem kosztéw jest personel.

Wiasciwy organ musi ustali¢ odpowiedni poziom rozsadnego zysku na podstawie analizy uwzgledniajacej szczegdlne oko-
licznosci kazdej umowy, ktéra to analiza powinna zasadniczo polegal na poréwnaniu poziomu zysku wynikajacego
z umowy z poziomami zysku okreslonymi w poréwnywalnych umowach na rynku. Wynagrodzenie to musi uwzgledniaé
standardowe wynagrodzenie rynkowe z tytutu $wiadczenia podobnych ustug oraz poziom ryzyka zwigzanego z umowa.
Na przyklad umowa o $wiadczenie ustug publicznych, w ramach ktdrej rekompensata moze zosta¢ dostosowana w celu
uwzglednienia nieprzewidzianych kosztéw, bedzie wigzala si¢ z mniejszym ryzykiem niz umowa, ktdra przewiduje stalg
rekompensate. Przy zalozeniu, ze pozostale warunki sg takie same, rozsadny zysk powinien by¢ nizszy w przypadku
umowy wiazacej si¢ z mniejszym ryzykiem. W umowie nalezy wyraznie wskazal, czy i w jakich okoliczno$ciach kwota
rekompensaty moze zosta¢ dostosowana w celu odzwierciedlenia odpowiednich zmian zewnetrznych, poniewaz zwigksze-
nie rekompensaty, ktére odbiega od warunkéw ex ante okreslonych w umowie, bedzie zwykle uznawane za niezgodne z roz-
porzadzeniem (WE) nr 1370/2007.

Metoda rekompensowania powinna zasadniczo sprzyjal efektywnosci zarzadzania (*). Systemy rekompensat, w ramach
ktérych nastgpuje automatyczne pokrycie faktycznie poniesionych kosztéw, nie zachgcajg podmiotu $wiadczacego ustugi
transportu do zwigkszania z czasem efektywnosci kosztowej. Takie mechanizmy sa dopuszczalne jedynie w przypadku
wysokiej niepewnosci kosztow, a podmiot Swiadczacy ustugi transportu potrzebuje wysokiego stopnia ochrony przed nie-
pewnoscia.

2.6.5. Art. 4 ust. 1i2 oraz zalgcznik. Zapobieganie subsydiowaniu skroSnemu dzialalnosci komercyjnej

W przypadku gdy podmiot $wiadczacy ustugi publiczne prowadzi réwniez dzialalno$¢ komercyjng, nalezy zapewnic, aby
nie mogt on wykorzystaé rekompensaty ze Srodkéw publicznych do umocnienia jego pozycji konkurencyjnej na innych
rynkach, na ktérych prowadzi dzialalno$¢ komercyjng. W tym celu w zalaczniku okreslono wymaég wprowadzenia roz-
dzielno$ci rachunkowej miedzy dzialalnoscig polegajaca na $wiadczeniu ustug publicznych i dziatalnoscig komercyjna,
a takze stosowania rzetelnej metody alokacji kosztéw odzwierciedlajacej rzeczywiste koszty Swiadczenia ustugi publicznej.

Zgodnie z art. 4 ust. 11 2, w zwigzku z zalgcznikiem, koszty i przychody podmiotu musza by¢ prawidtowo przyporzadko-
wane odpowiednio do ustug publicznych ($wiadczonych na podstawie poszczegdlnych uméw) i ustug komercyjnych (zob.
sekcja 2.5.2).

Jezeli na przyklad koszty ustug $wiadczonych na stacjach w ramach dzialalnosci polegajacej na $wiadczeniu ustug publicz-
nych i dzialalnosci komercyjnej przyporzadkowano by wylacznie do ustug publicznych, stanowiloby to subsydiowanie
skro$ne, ktore jest niezgodne z rozporzadzeniem (WE) nr 1370/2007. Szczegdlne obowiazki dotyczace rozdziatu rachun-
kowosci przedsigbiorstw kolejowych s rowniez okre$lone w dyrektywie 2012/34/WE (*°).

Kazda umowa o $wiadczenie ustug publicznych powinna zawiera¢ szczeg6towe ustalenia dotyczace rekompensaty oraz dla
kazdej takiej umowy powinny istnie¢ konkretne zapisy ksiggowe. Jezeli przedsigbiorstwo zawarlo kilka uméw o swiadcze-
nie ustug publicznych, jego ksiegi rachunkowe powinny umozliwia¢ identyfikacje rekompensat za realizacje zobowigzan
z tytutu $wiadczenia ustug publicznych w ramach réznych uméw o $wiadczenie ustug publicznych, oddzielnie od przycho-
déw z dzialalnosci komercyjnej na rynku. Na pisemny wniosek Komisji przedmiotowe ksiegi rachunkowe musza zostac jej
udostepnione zgodnie z art. 6 ust. 2 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007.

2.6.6.  Art. 4 ust. 1. Zachety do poprawy wynikéw w zakresie wydajnosci

Zgodnie z motywem 27 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 w przypadku bezpo$redniego udzielenia zaméwienia lub
w ramach zasad og6lnych parametry rekompensaty nalezy okresli¢ w taki sposéb, aby kwota rekompensaty byta odpo-
wiednia i odzwierciedlata ,starania o efektywnosc i jakos¢ ustug”. W pkt 7 zalacznika okreslono, ze metoda rekompensowa-
nia powinna ,promowa¢ utrzymanie lub rozwdj systemu skutecznego zarzadzania podmiotu $wiadczacego ustugi
publiczne, ktory to system moze zostaé poddany obiektywniej ocenie”.

(*) W szczegolnosci pkt 7 zalgcznika do rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007.
() Art. 6 dotyczacy rozdziatu rachunkowosci przedsigbiorstw kolejowych i zarzadcow infrastruktury kolejowej.
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Oznacza to, ze zachety do ekonomicznie wydajnego Swiadczenia ustugi powinny by¢ wlgczone do metody rekompensowa-
nia. Wydajno$¢ powinna z czasem wzrastaé, a poprawa powinna by¢ obiektywnie mozliwa do zmierzenia.

Wydajnos¢ nalezy rozumiec jako zwigzek miedzy jakoscia (lub poziomem) ustug publicznych a wykorzystywanymi zaso-
bami. Zachety moga by¢ zatem opracowane w taki sposob, aby przyczynialy sie do zmniejszenia kosztéw lub zwigksze-
nia jako$ci/poziomu ustug. Zmniejszenie kosztéw osiagniete kosztem jakosci/poziomu ustug nie stanowi jednak poprawy
wydajnosci.

Zachety do poprawy wynikéw w zakresie wydajnosci powinny by¢ realistyczne, proporcjonalne i precyzyjnie okreslone
w umowie. Przyrost wydajnosci powinien by¢ odpowiednio dzielony pomiedzy podmiot, organy publiczne i — w stosow-
nych przypadkach — uzytkownikéw. Podmiot nie powinien mie¢ mozliwosci zatrzymania nieproporcjonalnej czgci takich
korzysci. Kazdy taki mechanizm zache¢cajacy do poprawy wynikéw w zakresie wydajnosci musi by¢ oparty na obiektyw-
nych i wymiernych kryteriach okre$lonych w akcie powierzenia i podlegajacych przejrzystej ocenie ex post przeprowadzanej
przez wiasciwy organ.

2.6.7.  Art. 6 ust. 1. Kontrola zgodnosci z rozporzqdzeniem (WE) nr 1370/2007

Wiasciwe organy sa zobowigzane do przeprowadzania regularnych kontroli w okresie obowigzywania umowy o §wiadcze-
nie ustug publicznych, w szczegdlnosci jezeli zostala ona zawarta bezposrednio, nie tylko w celu sprawdzenia zgodnosci
z jej warunkami, ale rowniez w celu wykrycia (i odzyskania) na wczesnym etapie wszelkich kwot nadmiernej rekompen-
saty. Jest to szczegblnie wazne w przypadku uméw dlugoterminowych.

2.6.8. Art. 1 ust. 1 oraz art. 6 ust. 1. Obowigzek wyplacania podmiotom Swiadczgcym ustugi publiczne ,,odpowied-
niej” rekompensaty za realizacje zobowigzani z tytutu $wiadczenia ustug publicznych

Zgodnie z pkt 7 zalacznika do rozporzadzenia ,metoda rekompensowania musi promowa¢ utrzymanie lub rozwdj [...]
ustug transportu pasazerskiego odpowiednio wysokiej jakosci”. Zasada ta jest rowniez zapisana w art. 2a ust. 2 lit. b),
ktéry stanowi, ze rekompensaty zwigzane z wynikiem finansowym netto realizacji zobowigzan z tytulu $wiadczenia ustug
publicznych musza prowadzi¢ do stabilnosci finansowej $wiadczenia ustug publicznych w zakresie transportu pasazer-
skiego w perspektywie dlugoterminowe;.

Oznacza to, ze rekompensaty udostgpniane przez whaiciwe organy powinny umozliwia¢ operatorom $wiadczenie ustug
wysokiej jakosci w sposdb zréwnowazony finansowo. Niedofinansowanie spowodowaloby pogorszenie jakosci §wiadczo-
nych ustug. Co wigcej, w przypadku zaméwien prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych udziela-
nych w drodze przetargu zbyt niska rekompensata zniechecalaby potencjalnych oferentéw do udziatu w procedurach prze-
targowych.

2.7. Art. 7 ust. 2, 3 i 4. Publikacja i przejrzysto$é

Wytyczne interpretacyjne zawarte w niniejszej sekcji dotycza obowigzku zapewnienia przez wlasciwe organy przejrzys-
to$ci w odniesieniu do udzielania zamoéwien prowadzacych do zawarcia umowy o $wiadczenie ustug publicznych zaréwno
przed rozpoczeciem postgpowania o udzielenie zamdéwienia, jak i po jego zakoficzeniu.

Zgodnie z art. 7 ust. 2 najpbZniej rok przed publikacja zaproszenia do skladania ofert lub bezposrednim udzieleniem
zamOwienia prowadzacego do zawarcia umowy o $wiadczenie ustug publicznych wlasciwe organy publikujg w Dzienniku
Urzgdowym Unii Europejskiej okreslone informacje na temat planowanego zaméwienia. Obowigzek publikowania tych infor-
magji dotyczy réwniez sytuacji, gdy zaméwienia publiczne na ushugi udzielane sg na podstawie art. 5 ust. 1 zdanie drugie
rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 zgodnie z procedurg przewidziang w dyrektywach w sprawie zamoéwien publicznych,
nawet je$li dyrektywy te nie przewidujg publikacji takich informacji (*!).

Celem art. 7 ust. 2 jest, po pierwsze, umozliwienie podmiotom gospodarczym zareagowania na zamiar wiasciwego
organu, w szczeg6lnosci na tryb udzielenia zaméwienia, jaki organ ten zamierza zastosowal (zaproszenie do skladania
ofert lub bezposrednie udzielenie zaméwienia), a po drugie, zapewnienie podmiotom gospodarczym czasu, aby mogly
one jak najlepiej przygotowa¢ si¢ do udzialu w przetargu. W rezultacie brak publikacji informacji zgodnie z art. 7 ust. 2
moze skutkowal uniewaznieniem zaproszenia do skladania ofert, jezeli brak wczesniejszych informacji spowodowat
znaczne pogorszenie sytuacji podmiotéw w poréwnaniu z sytuacja podmiotu, ktéry obecnie realizuje zamodwienie,
a zatem posiada doktadng wiedzg¢ na temat wszystkich jego cech (*3). Taki brak publikacji pozbawia réwniez pafistwa czlon-
kowskie mozliwosci skorzystania ze zwolnienia z obowiazku informowania na podstawie art. 108 ust. 3 TFUE (*).

(") Wyrok z dnia 20 wrze$nia 2018 r., Stefan Rudigier, C-518/17, EU:C:2018:757 (,wyrok w sprawie Rudigier”).

(*) Jak okreslono w wyroku w sprawie Rudigier.

(**) Zob. w tym zakresie wyrok z dnia 12 pazdziernika 1978 r., Komisja i Belgia, C-156/77, pkt 10, oraz wyrok z dnia 21 lipca 2016 r.,
Dilly’s Wellnesshotel GmbH, C-493/14, ECLLEU:C:2016:577, pkt 38.
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Art. 7 ust. 3 stanowi, ze w okresie jednego roku od bezposredniego udzielenia zaméwienia prowadzacego do zawarcia
umowy o $§wiadczenie ustug publicznych w zakresie transportu kolejowego wlasciwy organ publikuje okreslone informacje
na temat udzielonego zaméwienia.

Shuzby Komisji opracowaly wzory formularzy i procedury umozliwiajace wlasciwym organom spelnienie tych wymogéw
w zakresie publikacji. Do celéw publikacji informacji w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej wlasciwe organy powinny
korzystal ze specjalnego narzedzia ,eNotices” (**) do wypelniania i skladania ogloszeni na potrzeby publikacji na portalu
,Tenders Electronic Daily” (TED).

Zgodnie z art. 7 ust. 4 na wniosek zainteresowanej strony wlasciwy organ przekazuje jej uzasadnienie decyzji o bezposred-
nim udzieleniu zaméwienia prowadzacego do zawarcia umowy o $wiadczenie ustug publicznych. Wlasciwy organ musi
okresli¢ zamiar bezposredniego udzielenia zamdéwienia na rok przed jego udzieleniem, poniewaz informacja ta musi zostaé
opublikowana w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej (art. 7 ust. 2, w szczeg6lnosci lit. b)). W ten sposéb zainteresowane
strony otrzymujg mozliwo$¢ sformulowania pytan na dtugo przed udzieleniem zamdwienia, co musi nastgpi¢ najwczesniej
rok po publikacji. W celu zapewnienia skutecznej ochrony prawnej informacje bedace przedmiotem wniosku, o ktérym
mowa w art. 7 ust. 4, powinny zosta¢ dostarczone bez zbednej zwloki.

W art. 7 ust. 2 i 4 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 nie przewidziano wymogu, aby wlasciwy organ publikowal lub
przekazywal wszystkim zainteresowanym podmiotom gospodarczym wszystkie informacje niezbedne do umozliwienia
im zlozenia wystarczajaco szczegbtowej oferty, ktora moglaby zosta¢ poddana ocenie poréwnawczej, ani tez aby przepro-
wadzal takg oceng poréwnawcza wszystkich ofert, ktére mogly wplynaé po opublikowaniu tych informacji (*%).

2.8. Przepisy przejSciowe

W tej sekeji przedstawiono wytyczne interpretacyjne dotyczace niektérych aspektéw przepiséw przejsciowych w odniesie-
niu do zaméwien udzielonych przed wejsciem w Zycie rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 oraz zamdwienr udzielonych
w okresach przejsciowych okreslonych w art. 8.

2.8.1.  Art. 8ust. 3 lit. b) i c). Maksymalny okres obowigzywania wynoszgcy 30 lat

Zgodnie z art. 8 ust. 3 lit. b) i ¢) zaméwienia prowadzace do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych udzielone
»przed dniem 26 lipca 2000 r. na podstawie procedury innej niz procedura przetargowa zapewniajaca uczciwa konkuren-
cje” lub udzielone ,po dniu 26 lipca 2000 r. i przed dnia 3 grudnia 2009 r. na podstawie procedury przetargowej zapewnia-
jacej uczciwa konkurencje [...] moga obowiazywac do czasu ich wygasniecia, lecz nie dluzej niz przez okres 30 lat”.

Chociaz przepis ten nie okresla wyraznie momentu poczatkowego, od ktérego nalezy liczy¢ maksymalny okres 30 lat, sady
Unii uznaly, Ze okres ten rozpoczyna bieg od daty wejicia w zycie rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 (**). W zwiazku
z tym, bioragc pod uwage fakt, ze rozporzadzenie weszlo w Zycie w dniu 3 grudnia 2009 r., wszystkie zamdéwienia
publiczne na ustugi, ktére podlegaja przepisom art. 8 ust. 3 lit. b) i ¢), moga by¢ kontynuowane najpdzniej do dnia 3 grud-
nia 2039 r.

2.8.2.  Art. 8ust. 3 lit. d). Znaczenie sformulowania ,,czas okreslony poréwnywalny z okresami obowigzywania okres-
lonymi w art. 4”

Zgodnie z art. 8 ust. 3 lit. d) zamdéwienia prowadzace do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych udzielone ,od
dnia 26 lipca 2000 r. i przed dniem 24 grudnia 2017 r. na podstawie procedury innej niz procedura przetargowa zapew-
niajaca uczciwg konkurencje [...] moga obowiazywac az do ich wygasnigcia, o ile zawarte sg na czas okreslony poréwny-
walny z okresami obowigzywania okreslonymi w art. 4”.

Komisja uwaza, ze sformulowanie ,poréwnywalny z okresami obowigzywania okreslonymi w art. 4” nalezy interpretowac
w sposéb zawezajacy, aby zapewni¢ podejmowanie przez panstwa czlonkowskie dzialan prowadzacych do osiagniecia
celow rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007, poczawszy od daty jego wejscia w zycie w dniu 3 grudnia 2009 r. Zdaniem
Komisji logika nakazuje uznac, ze okres obowigzywania uméw o $wiadczenie ustug publicznych powinien by¢ bardzo zbli-
zony do okreséw wskazanych w art. 4.

(*" Narzgdzie to jest dostgpne we wszystkich jezykach urzedowych UE pod adresem: https://enotices.ted.europa.cu
(**) Wyrok z dnia 24 pazdziernika 2019 r., Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, C-515/18, EU:C:2019:893.
(*) Wyrok z dnia 19 marca 2020 r., Compaiifa de Tranvias de La Corufia, C-45/19, EU:C:2020:224.
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Pafistwa czlonkowskie, ktérych wielko$¢ rynku kolejowych przewozéw pasazerskich wynosita
mniej niz 23 mln pociggokilometréw w grudniu 2017 r.
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