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ZASTRZEZENIE

Opinia zostala przygotowana na wniosek Stowarzyszenia Obszar Metropolitalny Gdatisk-Gdynia-
Sopot z siedzibg w Gdansku, w celu analizy zagadnienia prawnego, bedacego przedmiotem tej opinii,
z punktu widzenia zlecajgcego wykonanie opinii.

Opinia oparta zostala na podstawie analizy obowigzujgcych przepiséw prawa. Kancelaria nie ponosi
odpowiedzialnoéci za skutki dziatant podjetych przez uprawnione osoby, na podstawie Opinii
w przypadku, jesli informacje przekazane Kancelarii byly niezgodne ze stanem faktycznym lub

niepelne.
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I. DEFINICJE

STOWARZYSZENIE

SPOLKA

PZpP

USTAWA O SAMOQRZADZIE

GMINNYM

Stowarzyszenie Obszar Metropolitalny Gdansk-Gdynia-Sopot z
siedzibg w Gdansku ul. Dlugi Targ 39/40, 80-830 Gdansk,
zarejestrowane w Krajowym Rejestrze Sagdowym pod numerem

KRS 0000398498, NIP 5833151748, REGON 221654880,
spotka prawa handlowego, jaka ma zosta¢ powolana przez
Stowarzyszenie oraz jednostki samorzadu terytorialnego, ktdrej

zadaniem begdzie sprzedaz biletéw transportu zbiorowego.

ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zaméwien Publicznych

(tj. Dz. U. z 2015 1. poz. 2164).

ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym

(tj. Dz. U. z 2016 poz. 446)
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II. STAN FAKTYCZNY

Stowarzyszenie, wraz z jednostkami samorzadu terytorialnego, ktdre sa jednoczeénie cztonkami
Stowarzyszenia, zamierza powola¢ Spdlke, ktérej zadaniem bedzie organizacja sprzedazy

biletéw na transport zbiorowy.

I11. STAN PRAWNY

1. ZAGADNIENIE PRAWNE:

W zwigzku z tak opisanym stanem faktycznym, jak powyzej, pojawilo sie zagadnienie prawne:

Czy zlecenie Spolce zadania, w postaci organizacji sprzedazy biletéw na transport zbiorowy,
wymagac bedzie przeprowadzenia postgpowania okreslonego w PZP, a jedli tak to w jakim trybie,

w szczegolnodci, czy mozliwe jest udzielenie Spélce zamdwienia z wolnej reki (in house)?

2. ZAGADNIENIA WSTEPNE: ORGANIZACJA TRANSPORTU PUBLICZNEGO JAKO ZADANIE
JEDNOSTEK SAMORZADU TERYTORIALNEGQ, POWIERZENIE DYSTRYBUCII BILETOW OSOBIE

TRZECIE]

W pierwszej kolejnosci rozwazenia wymaga charakter obowigzkéw jednostek samorzadu

terytorialnego i ich kompetencje do organizowania lokalnego transportu zbiorowego.

Kwestie te reguluje art. 7 ust. 1 pkt. 4 ustawy o samorzadzie gminnym, zgodnie z ktérym
zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspdlnoty w zakresie lokalnego transportu zbiorowego nalezy
do zadaii wlasnych gminy. Analogiczne rozwigzanie w tym zakresie przyjmuja pozostale ustawy
samorzadowe, tj. art. 4 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. (tj. Dz. U. z 2016 poz. 8i6) o
samorzadzie powiatowym oraz art. 14 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 5 czerwea 1998 r.
o samorzadzie wojewddztwa (tj. Dz. U. z 2016 poz. 486), koncentrujac sie na organizacji

transportu zbiorowego w granicach powiatu, czy wojewddztwa.
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Doprecyzowaniem tych ogdlnych regulacji sa przepisy szczegdlne tj. ustawa z dnia 20 czerwca
1997 1. - Prawo o ruchu drogowym, ustawa z dnia 15 listopada 1984 r. ~ Prawo przewozowe,
ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. 0 swobodzie dzialalnosci gospodarczej oraz ustawa z dnia
20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, na podstawie ktdrych poszezegdlne jednostki
samorzadu terytorialnego otrzymuja, miedzy innymi, legitymacje do koordynacji rozkladdw
jazdy przewoznikow, stanowienia przepiséw prawa dotyczacych przewozenia bagaiu, oplat za

jazde bez biletu oraz okreélanie wysokosci oplat za przewdz.

Reasumujac, nie ulega watpliwosci, iz jednostki samorzadu terytorialnego sa uprawnione do
organizowania transportu zbiorowego, a w ramach powyzszej kompetencji miesci sie ich
legitymacja zaréwno do ustalenia ceny biletu, jak réwniez do jego emisji, w taki sposéb, aby
osoby zamierzajace skorzystac z publicznego zbiorowego transportu mialy mozliwoéé¢ zakupu

biletu potwierdzajacego warunki umowy przewozu.

Druga kwestiy wymagajaca rozwazenia jest to, czy w sytuacji zamiaru powierzenia przez
jednostke samorzadu terytorialnego Iub kilka wspoldzialajacych jednostek samorzgdu
terytorialnego drukowania oraz dystrybucji biletu uprawniajacego pasazeréw do korzystania
z publicznego zbiorowego transportu drogowego, wymagane bedzie przeprowadzenie
postepowania w trybie PZP, czy tez z racji realizowania zadan wlasnych jednostki, postepowania

nie wyrnaga.

Zadania publiczne, w tym w szczegdlnosci zadania whasne jednostki samorzadu terytorialnego,
moga by¢ wykonywane przez jednostki, co do zasady, w jednej z nastepujacych form:
1. w formie wlasnej jednostki organizacyjnej (samorzadowy zaklad budzetowy),
2. wformie utworzonej przez siebie spotki prawa handlowego - tj. spotki akcyjnejlub spélki
z ograniczong odpowiedzialnoscig (art. 9 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej), jak
tez spotki komandytowej lub komandytowo-akeyjnej, o ktérych mowa w art. 14 ust. 1
ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (tj. Dz. U. z 2015
r. poz. 696 ze zm.),
3. poprzez powierzenie wykonania okreslonych zadan osobom trzecim na podstawie

umowy (art. 3 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej).

Wyb6r okreslonej formy prawnej wykonywania zadan wlasnych jednostki samorzadu
terytorialnego nalezy  do organu stanowigcego tej jednostki, Ustawa
o gospodarce komunalnej, jak tez PZP, nie zastrzegaja zadnych wymogéw formalnych, co do

formy takiego powierzenia. Powierzenie przez jednostkg samorzgdu terytorialnego zadan
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wlasnych komunalnej spélce prawa handlowego powotanej w celu wykonywania tych zadan nie
stanowi zatem udzielenia zaméwienia publicznego w rozumieniu art. 2 pkt. 13 PZP i nie wymaga

stosowania procedur udzielania zamoéwien publicznych.

Takie tez stanowisko zajal Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 11 sierpnia 2005 r. (II
GSK 105/05): "Wykonywanie przez gming zadari komunalnych we wiasnym zakresie przez utworzong w
tym celu jednostke organizacyjng sitq rzeczy zawarcia umowy nie wymaga. Podstawq powierzenia
wykonywania tych zadan jest bowiem sam akt organu gminy powolujgey do zycia te jednostke i okreslajgey
przedmiot jej dzialania. (...} W stosunkach zachodzqcych pomiedzy gming i utworzong przez nig jednostkg
organizacyjng jest réwniez miejsce na zawarcie umowy o realizacje zaméwienia publicznego na rzecz gminy.
Jednakze pod warunkiem, ze mamy do czynienia ze zleceniem zamdwienia niemieszczqeego sie w zakresie

zadan, dla ktérych gmina powolala te jednostke”,

Podobne stanowisko zajgl Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 10
listopada 2005 1. (Il SA/WA 2445/05): "Skoro wigc ustawodawca w art. 2 ustawy (...) o gospodarce
komunalnej (...} przewidzial, ze gospodarka komunalna moze by¢ prowadzona przez jednostki samorzqdu
terytorialnego w szczegélnosci w formach zakladu budzetowego lub spéfek prawa handlowego, a w przepisie
art. 3, iz mogq one powierzad zadania z zakresu gospodarki komunalnej réwniez innym osobom fizycznym
i prawnym lub jednostkom nie posiadajgcym osobowosci prawnej w drodze umowy na zasadach ogélnych z
uwzglednieniem przepiséw miedzy innymi o zaméwieniach publicznych - to nalezy uznaé, ze sq to rézne
Jormy dziafania. W pierwszym przypadku gmina bedgc udziatowcemn lub akcjonariuszem - decyduje o bycie
prawnym i gospodarczym spéiki. W drugim przypadku ma jedynie wplyw na ksztaltowanie warunkéw i
celéw umowy cywilno-prawnej. W pierwszym, wigc przypadku, wprost narzuca wymagania decyzjami
wilasnych organéw, podejmowanymi w trybie uchwal gminnych, w drugim musi negocjowac¢ warunki

untowy”,

W stanie faktycznym niniejszej sprawy sytuacja bedzie bardziej skomplikowana niz powolanie
przez jedng jednostke samorzadu terytorialnego jednej spéiki, celem powierzenia jej
okreslonych zdan jednostki. W niniejszej sprawie wspéinikami Spotki bedzie kilka jednostek

samorzadu terytorialnego oraz Stowarzyszenie.

W takiej sytuacji brak jest mozliwoéci wylaczenia przepisow PZP, pozostaje zatem jedynie

ustalenie, jakie przepisy PZP beda mialy zastosowanie.
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3. ZASADNICZE REGULACJE PRAWNE

Ustawa PZP zawiera szereg trybow pozwalajacych na zapewnienie konkurencyjnosci i réwnego
traktowania podmiotéw zamierzajgcych realizowa¢ zaméwienia publiczne, jak réwniez okredla

sytuacje, kiedy zamawiajacy nie s zobligowani do stosowania jej postanowien.

Podstawowg regulacjg, jaka w przedmiotowej sprawie nalezaloby zastosowaé, majac na

wzgledzie cele Stowarzyszenia, wydaje sie art. 67 ust. 1 pkt 14 PZP.

Przepis ten do polskiego porzgdku prawnego implementowany zostat w dniu 1 stycznia 2017 .
i stanowi transpozycje art. 12 dyrektywy 2014/24/UE, regulujacej zamdéwienia publiczne

pomiedzy podmiotami sektora publicznego.

Zwazywszy na kontekst analizowanego zagadnienia, jak réwniez krétki czas obowigzywania
przepiséw w polskim porzadku prawnym, konieczne jest siegniecie do genezy przedmiotowej
regulacji, ktoéra swoimi korzeniami siega orzecznictwa Trybunatlu Sprawiedliwoéci Unii

Europejskiej (dalej jako TSUE).

Kluczowe w tym zakresie jest orzeczenie TSUE z dnia 18 listopada 1999 r. Teckal Srl przeciwko
Comune di Viano i Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, na gruncie ktérego
powstala tzw. "doktryna Teckal", zgodnie z ktdrg nie stosuje sie procedur udzielania zamdwien
publicznych przy powierzaniu zadad podmiotu publicznego utworzonemu przez niego
podmiotowi, po spelnieniu dwdch warunkow:

1. podmiot publiczny powinien sprawowa¢ nad podmiotem, ktéremu powierza
wykonywanie zadan wiasnych, kontrole podobna do tej, jaka sprawuje w stosunku do
wlasnych stuzb,

2. podmiot kontrolowany wykonuje istotng czes¢ jego dzialalnoéci na rzecz podmiotu

kontrolujacego.
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Orzecznictwo TSUE jednoczesnie szczegotowo dopracowalo wyzej wymienione kryteria', co
znalazio swoje odzwierciedlenie w preambule dyrektywy 2014/24/UE w pkt. 31 oraz 32, ktéra

stanowi wlasciwg wskazowke dla interpretacji przepisow unijnych, jak i krajowych®.

Majge na uwadze powyisze pozwalam sobie ponizej przytoczy¢ omawiane fragmenty

preambuly:

»31) Istnieje znaczna niepewnoéé prawna co do tego, w jakim stopriu umowy w sprawie zaméwier zawarte pomiedzy
podmiotami sektora publicznego powinny podlegad przepisom dotyczqeym zamdwiert publicznych. Stosowne
orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwodci Unii Europejskief jest interpretowane w rézny sposéh prezez poszczegdine
paristwa czlonkowskie, a nawet przez poszczegdine instytucje zamawigjgee. Dlatego tez konieczne jest doprecyzowanie,
w jakich przypadkach umowy zawierane w obrebie sektora publicznego nie podlegajq obowigzkowi stosowania
przepiséw dotyceqeych zamdéwiert publicznych.

Wyjagnienie takie powinne byc zgodne z zasadami okreslonymi w stosownym orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej. Sam fakt, ze obie strony umowy sq organami publicznymi, nie wyklucza jako taki zastosowania
przepiséw dotyczgcych zaméwien. Zastosowanie przepiséw dotyczgeych zaméwien publicznych nie powinno jednak
zakfécad swobody organdw publicznych w zakresie wykonywania powierzonych im zadai dotyczqeych ushug
publicznych poprzez wykorzystanie ich wlasnych zasobdw, co obejmuje mozliwoié wspdipracy z innymi organami
publicznymi.

Nalezy zagwarantowad, Ze zadna wspélpraca publiczno-publiczna podlegajgea wylgezeniu nie skutkuje zakidceniem
konkurencji w odniesieniu do prywatnych wykonawcéw, w zakresie, w jakim wspélpraca taka stawia prywatnego
usiugodawce w sytuacji przewagi nad jego konkurentami.

32) Procedury przewidziane w niniejszej dyrektywie nie powinny mied zastosowania do zaméwiert publicznych
udzielanych kontrolowanym osobom prawnym, jezeli instytucja zamawiajgca sprawuje nad dang osabg prawng kontrole
podobnq do kontroli, jakg sprawuje nad wlasnymi jednostkami, pod warunkiem ze kontrolowana osoba prawna prowadzi
ponad 8o % swojej dziefalnodci w ramach wykonywania zaedani powierzonych jej przez kontrolujgeq instytucie
zamawiajqeg lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajgeq, bez wzgledu na to, kto jest
beneficjentem wykonywanego zamdwienia.

Wylqczenie to nie powinno dotyczyé sytuacji, gdy prywatny wykonawca ma bezposredni udzial w kapitale kontrolowanej
osoby prawnej, poniewaz w takich okolicznoéciach udzielenie zamdwienia publicznego bez procedury konkurencyjnej
zapewniloby prywatnemu wykonawcy posiadajgcemu udzial kapitatowy w kontrolowanej osobie prawnej nienaleing
przewage nad konkurentami. Niemniej jednak, z uwagi na szczegdine cechy instytucji publicznych o ehowigzkowym
czionkostwie, takich jak organizacje odpowiedzialne za zarzqdzanie niektérymi ustugami publicznymi lub za ich
wykonywanie, nie powinno to mieé¢ zastosowania w przypadkach, gdy udzial konkretnych wykonaweéw prywatnych w
kapitale kontrolowanej osoby prawnej jest obowigzkowy na mocy krajowego przepisu ustawowego zgodnie z
Traktatami, pod warunkiem #e taki udzial ma charakter niekontrolujgey { nieblokujgcy oraz nie daje decydujgcego

wplywu na decyzje kontrolowanef osoby prawnej. Nalezy ponadto doprecyzowaé, Ze decydujgcym elementem jest

* wyrok w sprawie C-458/03 Parking Brixen zdefiniowano "kontrole analogiczna w stosunku do wiasnych sluzb™ "Musi
tu chodzi¢ o mozliwosé wywierania decydujgcege wplywu zardwno na cele strategiczne, jok i na wazne decyzje”. w
wyroku w sprawie C-26/03, Stadt Halle, doprecyzowano to pojecie poprzez stwierdzenie: "Zgodnie
z orzecznictwem ETS instytucja zamawigjgca nie sprawuje wewnetraznej kontroli nad podmiotem, gdy jedno
przedsiebiorstwo prywatne lub wicksza ich liczba réwniez posiadajg udzialy w kapitale tego podmiotu”;

* co zwaiywszy na krotki okres obowijzywania regulacji w polskim porzadku prawnym jest konieczne
i uzasadnione, gdyz wlasnie tam odnajdujemy kluczowe wytyczne do interpretacji art, 67 ust. 1 pkt. 12-15 PZP
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wylgcznie  bezposredni  prywatny udzial w  kontrolowanej osobie prawnej. W azwigzku oz tym,
w przypadky, gdy w kontrolujgcej instytucji zamawiajgeej Iub w kontrolujgeych instytucjach zamawiajgeych istnieje
udzial kapitalu prywatnego, nie wyklucza to udzielenia zaméwiert publicznych kontrolowanej osobie prawnej, bez
stosowania procedur przewidzianych w niniejszej dyrektywie, gdyz takie udzialy nie majg negatywnego wplywu na
konkurencje miedzy prywatnymi wykonawcami.

Nalezy takze wyjasnic, ie instytucje zamawigjqee, takie jak podmioty prawa publicznego, ktére mogg mied udyial
kapitafu prywatnego, powinny byé w stanie skorzystaé z wylgezenia dotyczgeego wspdlpracy horyzontalne;.
W zwigzku z tym, w przypadky, gdy wszystkie inne warunki zwigzane ze wspdlpracq horyzontalng zostaly spelnione,
wylgczenie dotyczgce takiej wspdlpracy powinno mied zastosowanie do takich instytucji zamawiajgeych, gdy umowe

zawiera sig wylgcznie pomiedzy instytucjami zamawiajgcymi”.

7 powyzszego wynika, Ze krajowy ustawodawca implementowal art. 12 dyrektywy 2014/24/UE
dopuszczajac sie modyfikacji, polegajacej na tym, iz zgodnie z art. 4 pkt 13 PZP, PZP nie stosuje
si¢ do zamoéwien udzielanych instytucji gospodarki budzetowej przez organ wladzy publicznej
wykonujacy funkeje organu zalozycielskiego tej instytucji, jezeli facznie s3 spelnione nastepujace
warunki:

1. ponad 80% dziatalnosci instytucji gospodarki budzetowej dotyczy wykonywania zadan
publicznych na rzecz tego organu wiadzy publicznej;

2. organ wladzy publicznej sprawuje nad instytucja gospodarki budzetowej kontrole
odpowiadajgca kontroli sprawowanej nad wlasnymi jednostkami nieposiadajgcymi
osobowosci prawnej, polegajaca na wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje
dotyczace zarzadzania sprawami instytucji;

3. przedmiot zamoéwienia nalezy do zakresu dzialalnodci podstawowej instytucji
gospodarki budzetowej okreslonego zgodnie z art. 26 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 27

sierpnia 2009 r. o finansach publicznych.

Nalezy zatem wskaza¢, Zze ustawodawca polski przewidzial wylaczenie stosowania przepiséw
PZP tylko w stosunku do zaméwien realizowanych przez instytucje gospodarki budzetowej {(pod
pewnymi warunkami). W zakresie pozostatych oséb prawnych, pozostajacych w relacji
zaleznodei z podmiotami prawa publicznego (instytucjami zamawiajacymi), ustawodawca polski
przyjat konstrukeje zaméwienia publicznego udzielanego w trybie ,z wolnej reki”, ktéry stanowi

implementacje art. 12 dyrektywy z014/24/UE.
W zwigzku z powyiszym, w analizowanej sprawie koniecznym bedzie zastosowanie PZP

w zakresie, w jakim reguluje tryb udzielania zamdwienia publicznego z ,wolnej reki”

tj. na postawie art. 66 i nast. PZP.
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4. ANALIZA PRZESLANEK ZAMOWIENIA ,,IN HOUSE” NA PODSTAWIE ART. 677 UST, 1 PKT 14 PZP.

1.  WARUNKI JAKIE SPEENIC WINIEN ZAMAWIAJACY.

Odnoszac sie juz bezpoérednio do art. 67 ust. 1 pkt 14 PZP, nalezy wskaza¢, ze do udzielenia
zaméwienia in house w trybie "z wolnej reki” uprawniony jest zamawiajacy, o ktdrym mowa

w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a.

Tym samym, mowa tutaj o zamawiajacych, ktorzy sa:

1. jednostkami sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach
publicznych;

2, innymi, niz okreSlone w pkt 1, panstwowymi jednostkami organizacyjnymi
nieposiadajgcymi osobowosci prawnej;

3. innymi, niz okre$lone w pkt 1, osobami prawnymi, utworzonymi w szczegélnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajacych charakteru
przemysiowego ani handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz
w pkt 11 2, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:

a. finansuja je w ponad 50% lub
b. posiadajg ponad polowe udziatéw albo akeji, lub
¢. sprawuja nadzdr nad organem zarzadzajacym, lub
d. maja prawo do powolywania ponad polowy skladu organu nadzorczego lub
zarzadzajacego,
- o ile osoba prawna nie dziala w zwyklych warunkach rynkowych, jej celem nie jest
wypracowanie zysku i nie ponosi strat wynikajacych z prowadzenia dzialalnosci;

4. zwigzkami podmiotéw, o ktorych mowa w pkt 11i 2, lub podmiotéw, o ktérych mowa w

pkt 3.
Majgc na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz kazda z jednostek samorzadu terytorialnego
zamierzajaca korzysta¢ ze wspoélnego biletu w ramach zbiorowego transportu drogowego
posiada¢ bedzie status zamawiajacego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 14 PZP.
2. WARUNKI JAKIE SPEENIAC WINIEN WYKONAWCA.
Wykonawca zamdéwienia in house na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 14 PZP jest osoba prawna

spelniajaca nastepujace warunki:
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1. nad osoba prawng wspolng kontrolg sprawuje zamawiajgcy oraz inni zamawiajacy
wyinienieni w art. 3 ust. 1 pkt 1-4;

2. kontrola ta odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad wlasnymi jednostkami;

3. ponad 9o% dzialalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujacych nad nia kontrole lub przez inne
osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych; przy czym udzial procentowy
dzialalnosci kontrolowanej osoby prawnej powinien by¢ liczony wedlug zasad
okredlonych w art. 67 ust. 8 i g PZP. Ponadto, wskazana przestanka dotyczy dziatalnosci
wynikajgcej z wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajacych;

4. w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Ad. 112 Kontrola.

W ramach tych przestanek przez ,wspéine sprawowanie kontroli” nalezy rozumie¢ nastepujace
okolicznoécel:

« w sklad organdw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodza
przedstawiciele wszystkich uczestniczacych zamawiajacych, z zastrzezeniem,
ze poszczegolny przedstawiciel moze reprezentowad wiecej niz jednego
Zamawiajacego;

* uczestniczacy zamawiajacy moga wspolnie wywierac¢ dominujacy wplyw na cele
strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej;

¢ kontrolowana osoba prawna nie dziala w interesie sprzecznym z interesami

zamawiajacych sprawujgcych nad nia kontrole.

W praktyce, dominujacy wplyw na cele étrategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzgdzania
sprawami tej osoby prawnej bedzie wynikal z powigzan kapitalowych (np. w przypadku spotki,
w ktorej jedynym wspolnikiem jest gmina) oraz prawnych. Powigzania tej drugiej natury
wynika¢ beda np. z postanowien aktu zalozycielskiego osoby prawnej oraz statutu, w ktérym to
dokumencie moga zosta¢ okreslone zasady powolywania czlonkéw organu zarzadzajacego

osobg prawna.

Warto pamieta¢, ze wskazana przeslanka dotyczy réwniez sytuacji, w ktérej instytucja
zamawiajaca pelni kontrole nad osoba prawna w sposéb niebezposredni, np. w sytuacji, gdy
jednostka samorzadu terytorialnego (gmina} posiada 100% udzialéw w spélee, a ta z kolei jest

jedynym udzialowcem innej spéiki komunalnej.
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W komentarzach do art. 12 dyrektywy 2014/24/UF (w szczegdlnodci do art. 12 ust.3) wskazuje sie,
iz sprawowanie kontroli, a w zasadzie kontroli analogicznej do sprawowanej nad wlasnymi
wydzialami, oznacza prawng i faktyczng mozliwoé¢ wywierania decydujacego wplywu zaréwno
na cele strategiczne (fr. objectifs stratégiques, ang. strategic objectives), jak i na istotne decyzje
(fr. décisions importantes, ang. significant decisions) kontrolowanej osoby prawnej i nie ma przy
tym znaczenia, czy osoba taka jest podmiotem prawa publicznego, czy prywatnego,
a zatem moze to by¢ réwniez spdtka prawa handlowego. Istotna bowiem nie jest forma prawna,

ale rzeczywiste zagwarantowanie sprawowania kontroli przez instytucje zamawiajaca.

Pomimo podjgcia trudu regulacji, zaréwno na poziomie wspdlnotowym jak réwniez
poszczegdlnych panstw czlonkowskich UE, w tym Polski, w rzeczywistoéci to TSUE w dalszym
ciagu bedzie rozstrzygal te kwestie, badajac kazda ze spraw indywidualnie. Powyzej wskazane
przestanki, cho¢ stanowia pewien postep na drodze ku pewnosci prawa, sg dalej tak generalne,
ze nie umozliwiajg w jednoznaczny sposéb oceny danego stanu faktycznego w prosty

1 przejrzysty sposob.

Odpowiednie zapisy umowy Spétki (wlasciwy sklad organdéw Spoiki, zapewnienie odpowiedniej
decyzyjnodci wspélnikom stanowiacym jednostki samorzadu terytorialnego, itp.) prowadzié

beda do spelnienia przez Spélke tej przestanki.

Ad. 3 Zadania powierzone.

W pierwszej kolejnoéci nalezy, w ramach postawionego przez ustawodawce warunku, okresli¢
znaczenie pojgcia ,zadania powierzone”, Zasadniczo moZna tutaj wskazaé, iz chodzi o takie
zadania, ktére zostaly przejete przez osoby prawne w drodze umowy lub porozumienia
Natomiast stosowna umowa lub porozumienie okreslajg zakres i wielkosé realizowanych zadan
powierzonych. Zadania te moga pochodzi¢ od organdw administracji rzadowej lub innych

jednostek samorzadu terytorialnego.

Orzecznictwo TSUE uznaje te przeslanke za speiniong, gdy dzialalno$¢ osoby prawnej
prowadzona jest w gléwnej mierze na rzecz podmiotu publicznego. Natomiast wszelka pozostala
dzialalnoé¢ takiego podmiotu winna mieé jedynie marginalne znaczenie. Zatem warunek ten
powinien by¢ oceniany przede wszystkim z punktu widzenia iloéciowego.
W takim przypadku winno braé si¢ pod uwage wysokoéé obrotéw uzyskiwanych przez osobe
prawng z calej jej dziatalnosci oraz poréwnaé tg liczbe do wysokoséci obrotéw uzyskiwanych

z tej dzialalnosci, ktérg osoba prawna wykonuje dla instytucji zamawiajacej. W sytuacji, gdy
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druga ze wskazanych wartoséci bedzie plasowaé sie na poziomie go% lub wiekszym, nalezy uznad
B € p ym, Y

warunek okreslony w ninjejszym przepisie za spelniony.

Sposéb obliczania udzialu dzjatalnosei zostal okrelony w art. 67 ust. 8 i g PZP.

Zwazywszy na przedmiot dzialalnodci Spotki w zakresie dotyczacym publicznego zbiorowego
transportu, wykonywanego wylacznie na rzecz zamawiajacych bedacych wspélnikami Spotki fub

czlonkami Stowarzyszenia wskaza¢ nalezy, iz warunek ten zostanie spelniony.

Ad. 4 Bezposredni udzial kapitatu prywatnego.

Przedmiotowa przeslanka budzi¢ moze najwigcej kontrowersji interpretacyjnych, Po pierwsze
nie zdefiniowano ,kapitatu prywatnego”, a po drugie nie zdefiniowano ,bezpoéredniego

udzialu”.

Ani dyrektywa 2014/24/UE, ani ustawodawca krajowy, nie dokonali zdefiniowania tych pojeé.
Pewna wytyczng, w zakresie ich interpretacji jest pkt 32) preambuly dyrektywy 2014/24/UE,

ktory stanowi m.in., ze:

»(..} Niemniej jednak, z uwagi na szczegdine cechy instytucji publicznych o obowigzkowym czlonkostwie,
takich jak organizacje odpowiedzialne za zarzqdzanie niektérymi ustugami publicznymi Iub za ich

wykonywanie,_nie powinno to miec¢ zastosowania w przypadkach, gdy udzigf konkretnych wykonawcéw

prywatnych w_kapitale kontrolowanej osoby prawnej jest obowigzkowy na mocy krajowego przepisu

ustawowego zgodnie z Traktatami, pod warunkiem ze taki udzial ma charakter niekontrolujgcy i

nieblokujgcy oraz nie dgje decydujqcego wplywu na decyzje kontrolowanej osoby prawnej. (..)

w przypadiu, gdy w kontroluface; instytucji zamawiajgeej lub w kontrolujacych instytuciach zamawiajacveh

istnieje udzial kapitalu prywatnego, nie wyklucza to udzielenia zaméwient publicznych kontrolowanej osobie

prawnej, bez stosowania procedur przewidzianych

w_niniejszej dyrektywie, gdyz _takie udziafy nie_majg_negatywnego wplywu na konkurencie miedzy

prywatnymi wykonawcami. (...) W zwigzku z tym, w przypadku gdy wszystkie inne warunki zwigzane ze

wspéipracq horyzontalng zostaly spelnione, wylgczenie dotyczgee takiej wspdipracy powinno mied

zastosowanie do takich instytucji zamawiajgcych, gdy umowe zawiera sie wylacznie pomiedzy instytuciami

zamawiajgcymi,

W kontekécie stanu faktycznego niniejszej sprawy jedyna watpliwodé, w kontekicie tej
przestanki, rodzi¢ moze udzial Stowarzyszenia w Spélce (pozostali wspélnicy stanowi¢ bowiem
beda podmioty publiczne). Majac jednak na wzgledzie fakt, iz czlonkami Stowarzyszenia s3

wylgeznie jednostki samorzadu terytorialnego, Stowarzyszenie nie obraca kapitalem
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prywantym, a tym tym bardziej nie bedzie wnosi¢ kapitalu prywatnego do Spélki, stwierdzi¢
nalezy, iz przeslanka ta, réwniez w przypadku Stowarzyszenia, bedzie spetniona. Niezaleznie od
powyzszego, nawet gdyby uzna¢, ze Stowaryszenie stanowi ,kapital prywatny” (cokolwiek to
niezdefiniowane przez ustawodawce pojecie oznacza) udzial Stowarzyszenia w Spélce zapewne
bedzie na tyle niewielki, iz nie bedzie ono mialo bezpoérednioego wplywu na dzialalnosé Spotki,
co w kontekicie powolanego fragmentu preambuly dyrektywy 2014/24/UE, potwierdza

spetnianie przestanki.
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v KONKLUZJA

Majac na uwadze powyzsze, zdaniem Opiniujgcego, w sytuacji bedacej przedmiotem analizy

w ramach niniejszej opinii, uznad nalezy, iz :

1. Jednostki samorzadu terytorialnego, w ramach zadan wlasnych, zobowigzane sa do
zaspokajania potrzeb ludnoéci w zakresie zbiorowego transportu drogowego, w tym do

organizacji sprzedazy biletdw na tenze transport.

2. Realizacja zadan wlasnych przez jednostki samorzadu terytorialnego nastapi¢ moze albo
na zasadzie powierzenia tego zadania osobie trzeciej bez stosowania PZP (przy
spelnieniu szeregu warunkdw, jakie spelnia¢ musi osoba, ktorej powierzono te zadania)

albo na podstawie PZP.

3. Spolka nie bedzie podmiotem, ktéremu mozliwe bedzie powierzenie zadan na zasadzie

powierzenia, to jest z pominigciem PZP.

4. Majac na wzgledzie fakt, iz wspolnikami Spolki bedg jednostki samorzadu terytorialnego
oraz Stowarzyszenie, stwierdzi¢ nalezy, iz wobec spelnienia przeslanek szczegétowo
opisanych w opinii, mozliwym bedzie udzielenie Spdice, przez poszczegdlne jednostki
samorzgdu terytorialnego (wspdlnikow Spétki), zaméwien z wolnej reki w trybie art. 67
ust. 1 pkt 14 PZP (in house), dotyczacych organizacji zbiorowego tansportu publicznego.
Istotnym zatem bedzie odpowiednie uksztaltowanie treéci umowy Spéiki, tak aby owe

przeslanki byly spelnione.

Marcin Kiegzkows:-.

aflwokat
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