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Streszczenie Abstract

Publiczny transport ladowy umozliwia obywatelom,
zwlaszcza tym nieposiadajacym samochodu, dotarcie do
miejsc pracy, nauki lub wypoczynku. Jest zatem niezbed-
ny do zaspokojenia potrzeb spotecznych, ekonomicznych
1 kulturalnych spoteczefistwa. Jest rowniez kluczowy dla
realizacji europejskiej polityki klimatycznej. Jednak wie-
le ustug transportowych jest nieoptacalnych. Moga by¢
wykonywane jedynie poprzez ustanowienie obowigzku
Swiadczenia ustug publicznych i rekompensaty za ich
wykonywanie. Kwestie te reguluje prawo UE. W prakty-
ce jednak budza wiele watpliwosci. W szczeg6lnosci nie
jest jasne, czy rekompensata musi obejmowaé wszystkie
koszty operatora (catkowity koszt netto wykonywania
ustugi) oraz czy zawsze (w kazdym przypadku) nalezy
stosowac restrykcyjne metody obliczania rekompensaty
(okreS§lone w zataczniku do rozporzadzenia 1370/2007).
Celem niniejszego artykutu jest udzielenie odpowie-
dzi na te pytania na podstawie najnowszych orzeczen
TSUE. Ponadto artykul ma na celu wyjasnienie, czy
przepisy prawa polskiego regulujace kwesti¢ rekompen-
saty sa zgodne z prawem UE.

Stowa kluczowe: publiczny transport zbiorowy,
publiczny transport pasazerski, ustugi publiczne,

rekompensata, wybor operatora

JEL: K23
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Public land transport enables citizens, especially those
without a car, to travel to places of work, education or
leisure. It is, therefore, essential to fulfil society’s social,
economic and cultural needs. It is also vital for imple-
menting the European climate policy. However, many
transport services are unprofitable. They can only be
performed by establishing a Public Service Obligation
and compensation for their provision. These issues are
regulated by EU law. In practice, however, they raise
many doubts. In particular, it is unclear whether the
compensation must cover all the operator’s costs (the
total net cost of performing the service) and whether the
restrictive methods for calculating compensation (spec-
ified in the annexe to Regulation 1370/2007) should al-
ways (in every case) be applied. The aim of this article is
to answer these questions based on the latest rulings of
the CJEU. Moreover, the article aims to explain wheth-
er the provisions of Polish law regulating the issue of
compensation are in line with EU law.

Keywords: public collective transport, public passenger
transport, public services, compensation, operator
selection
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Wstep

Wiele potrzeb transportowych spoleczefistwa nie moze
by¢ zaspokojonych poprzez zwykie dzialanie sit rynko-
wych. W zwiazku z tym szeroko rozumiane pafstwo jest
zmuszone podejmowac interwencje w celu zapewnienia
funkcjonowania odpowiedniej jakoSci, przystgpnych ceno-
wo ustug transportowych. Interwencja ta polega zasadni-
czo na organizowaniu ustug publicznych w transporcie oraz
na finansowaniu ich wykonywania w formie rekompensat.
Podstawowym elementem interwencji sluzacej zapew-
nieniu spoteczefistwu niezb¢dnych ustug przewozowych
jest zatem powierzanie operatorom umow o Swiadczenie
ustug publicznych oraz przekazywanie im rekompensat
za wykonywanie przewozow. Jednym z kluczowych pytaf
jest to, czy rekompensata powinna uwzglednia¢ wszyst-
kie koszty przedstawione przez operatora jako zwigzane
ze $wiadczeniem danej ustugi publicznej (Public Service
Obligation — PSO) i pokrywac pelna strate netto z tytutu jej
$wiadczenia. Innym pytaniem jest to, czy kazda rekompen-
sata powinna by¢ obliczana z zastosowaniem formalnych
reguf okre§lonych w prawie UE wylacznie dla uméw po-
wierzonych bezposrednio (z pominigciem procedur kon-
kurencyjnych). Prawo polskie wymaga bowiem stosowania
takich samych zasad obliczania rekompensaty bez wzgledu
na sposob, w jakim dokonywany jest wybOr operatora.

Istota rekompensaty

Rekompensata stanowi jedng z form wynagrodzenia z ty-
tutu $wiadczenia ustug publicznych w transporcie zbioro-
wym. Jest przekazywana na podstawie umowy o Swiadcze-
nie ustug publicznych lub zasady ogdlnej przewidzianych
przez rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
1370/2007'. W przypadku umoéw o $wiadczenie ustug pu-
blicznych powierzonych bezposrednio, tj. z pominigciem
procedury konkurencyjnej, jak réwniez zasad ogolnych
rekompensata nie moze przekroczy¢ wyniku finansowego
netto zwiazanego ze Swiadczeniem uslugi. Szczegdtowy
sposob kalkulacji wyniku finansowego netto okresla za-
tacznik do rozporzadzenia 1370/2007.

Najnowsze orzecznictwo TSUE na temat
rekompensaty wyptacanej na podstawie
rozporzadzenia 1370/2007

Niewatpliwie dla ustalenia tego, czy rekompensata po-
winna uwzglednia¢ wszystkie koszty przedstawione przez
operatora jako zwigzane ze Swiadczeniem ustugi publicz-
nej i pokrywac pelng strate netto z tytutu jej wykonywa-
nia, istotny jest sam charakter prawny rekompensaty.
Kompleksowa analiza tego zagadnienia wykracza poza
zakres artykutu. Zreszta —jak si¢ wydaje — niedtugo okazje
do wypowiedzenia si¢ na ten temat bedzie mial TSUE2
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W naszej ocenie nalezy przychyli¢ si¢ do stanowiska
prezentowanego w doktrynie, ze rekompensata z tytutu
Swiadczenia ustug publicznych w pasazerskim transporcie
zbiorowym stanowi wynagrodzenie za realizacj¢ PSO, nie
moze zatem mie€ charakteru dotacji, subwencji lub innej
podobnej doptaty, stuzacych dofinansowaniu ogélnych
kosztow dziatalnoSci operatora (Jarecki, 2014, s. 29 i przy-
toczone tam orzecznictwo).

Z pewnoScig warto tez pami¢tac o zasadzie wypracowanej
w orzecznictwie TSUE, zgodnie z ktorg pafistwo cztonkow-
skie, ktore naktada na przedsigbiorstwo zobowigzanie do
$wiadczenia PSO, ma takze obowiazek (a nie tylko upraw-
nienie) wyplacenia temu przedsigbiorstwu rekompensaty
z tytutu $wiadczenia tego obowiazku?®. Co wigcej, rekompen-
sata ta musi by¢ odpowiednia (Rzotkiewicz, 2023, s. 166).

Natomiast w kontekscie postawionego powyzej wezlo-
wego pytania nalezy szczegllnie zwréci¢ uwage na kluczo-
wy wyrok TSUE w sprawie Dobeles Autobusu‘. Przede
wszystkim TSUE stwierdzit w wyroku w sprawie Dobeles
Autobusu, ze art. 3 ust. 1 rozporzadzenia 1370/2007 usta-
nawia zasade, zgodnie z kt6rg zobowigzania z tytutu Swiad-
czenia ustug publicznych i zwigzane z nimi rekompensaty
powinny zosta¢ okre$lone w umowie o §wiadczenie PSO°.

W kwestii sposobu kalkulacji rekompensaty duze zna-
czenie ma to, jaki byt tryb wyboru operatora, tj. tryb za-
warcia umowy. Zgodnie z art. 6 ust. 1 rozporzadzenia
137072007 kazda rekompensata wynikajaca z zasady ogo6l-
nej lub z umowy o §wiadczenie ustug publicznych musi by¢
zgodna z art. 4 rozporzadzenia 1370/2007, bez wzgledu na
sposdb udzielenia zamowienia. Kazda rekompensata, bez
wzgledu na jej charakter, wynikajaca z umowy o Swiadcze-
nie ustug publicznych zawartej w nastepstwie zamdwienia
nieudzielonego zgodnie z art. 5 ust. 1, 3 lub 3b rozporza-
dzenia 1370/2007, lub wynikajaca z zasady ogolnej musi
takze by¢ zgodna z przepisami okreSlonymi w zataczniku
do rozporzadzenia 1370/2007. Przepis ten ma nastgpujace
konsekwencje (Jarecki, 2013, s. 392):

* Jezeli umowa powierzajaca Swiadczenie PSO jest
zawierana w trybie konkurencyjnego przetargu, wowczas
rozporzadzenie 1370/2007 w czgSci normatywnej sensu
stricto formuluje jedynie ogdlny nakaz zapewnienia, ze
rekompensata (rozumiana jak powyzej, tj. po prostu jako
wynagrodzenie operatora) przekazywana podmiotowi
Swiadczacemu ustugi publiczne nie bedzie nadmierna,
nie okreSlajac przy tym zadnych szczegbtowych warun-
kow. Niemniej jednak na bazie zwlaszcza motywow 33-34
preambuly rozporzadzenia 1370/2007 formuluje si¢ cza-
sem wniosek, ze takze w przypadku uméw zawieranych
w trybie konkurencyjnym rekompensata nie moze prze-
kroczy¢ poziomu koniecznego do pokrycia kosztéw netto
poniesionych w zwigzku z realizacjg zobowigzan z tytutu
Swiadczenia PSO, przy uwzglednieniu przychodow uzy-
skanych dzigki nim i rozsadnego zysku (Jarecki, 2013,
s. 396-397).

* Jezeli doszto do bezpoSredniego powierzenia PSO,
wowczas rozporzadzenie 1370/2007 w sposOb bardziej
precyzyjny normuje warunki brzegowe co do sposobu
obliczania (kalkulacji) rekompensaty. W takim bowiem
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przypadku rekompensata musi spelnia¢ warunki okreslo-
ne w zalaczniku do rozporzadzenia 1370/2007.

Idea stojaca za takim rozwigzaniem wydaje si¢ by¢ oczy-
wista. Prawodawca unijny uznatl, Zze nadmierny charakter
rekompensaty mozna wykluczy¢ na dwa sposoby: poprzez
oddzialywanie mechanizmu konkurencji na etapie wybo-
ru operatora publicznego transportu zbiorowego lub, gdy
konkurencji brakuje, poprzez wprowadzenie restrykcyj-
nych regul obliczania rekompensaty (patrz zatacznik do
rozporzadzenia 1370/2007).

W tym kontekScie nalezy podkresli¢ podstawowa kwe-
sti¢, czyli cel mechanizmu wprowadzonego w zataczniku
do rozporzadzenia 1370/2007. Jak wynika z orzecznictwa
TSUE, celem tym jest zapobieganie nadmiernym rekom-
pensatom®. Potwierdza to takze motyw 27 preambuly do
rozporzadzenia 1370/2007. Tylko bowiem rekompensata,
ktora nie jest nadmierna, jest zgodna z unijnymi przepi-
sami dotyczacymi pomocy publicznej (zob. tez art. 9 ust.
1 rozporzadzenia 1370/2007). Warto bowiem pamigtaé, ze
rozporzadzenie 1370/2007 przyjeto na podstawie zaré6wno
postanowien Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej (dalej: TFUE) dotyczacych wspdlnej polityki trans-
portowej, jak i postanowief dotyczacych pomocy panstwa
(pomocy publicznej)’. Zatem jednym z jego celow jest za-
pewnienie warunkow uczciwej konkurencji na rynku®.

Jak juz zostalo wspomniane, z art. 6 ust. 1 rozporzadze-
nia 1370/2007 wynika, ze rekompensata zawsze, niezalez-
nie od trybu wyboru operatora, musi spetnia¢ wymogi wy-
nikajace z art. 4 ww. rozporzadzenia. W wyroku w sprawie
Dobeles Autobusu TSUE stwierdzit’, ze umowy o $wiad-
czenie ustug publicznych w publicznym transporcie zbio-
rowym musza;

* zgodnie z art. 4 ust. 1 lit. b ppkt i rozporzadze-
nia 1370/2007 okre§la¢ uprzednio, w sposob obiektyw-
ny i przejrzysty, parametry, wedtug ktorych obliczane sg
ewentualne rekompensaty,

* zgodnie z art. 4 ust. 1 lit. ¢ rozporzadzenia 1370/2007
okreslac zasady podziatu kosztow zwigzanych ze Swiadcze-
niem ustug!.

Kolejne stwierdzenia TSUE sg kluczowe dla prawidto-
wej wyktadni rozporzadzenia 1370/2007. TSUE stwierdzit
bowiem, ze: ,,Z brzmienia tych przepisOw jasno wynika, ze
w zakresie, w jakim do wiasciwych organdéw krajowych!!
nalezy ustalenie parametréw obliczania rekompensa-
ty naleznej podmiotowi $wiadczacemu ustugi publiczne
w zakresie transportu i okreSlenie zasad podziatu kosztow
Swiadczenia tych ustug, przy opracowywaniu mechanizmu
takiej rekompensaty korzystaja one w ramach umowy
o $wiadczenie ustug publicznych z zakresu uznania”'2. Da-
lej TSUE stwierdzit, ze: ,,W szczegdlnoSci nalezy stwier-
dzi¢, podobnie jak uczynit to rzecznik generalny w pkt 35
opinii, ze mozliwos$¢ podziatu kosztow oznacza w sposdb
konieczny, ze wtaSciwe organy krajowe nie maja obowigz-
ku rekompensowania wszystkich kosztow, lecz moga prze-
nie$¢ na podmiot Swiadczacy te ustugi publiczne ryzyko
zwigzane z ewolucja niektorych z nich, niezaleznie od ich
charakteru, a zatem bez wzgledu na to, czy ustugodaw-
ca ten moze, czy tez nie moze — jak w przypadku kosztu
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energii lub pewnych kosztéw socjalnych — przejaé peing
kontrole nad ich ewolucja, poniewaz jest ona zalezna od
okolicznosci zewnetrznych wzgledem ustugodawcy”!.

Podsumowaniem tego, jak ksztaltowany jest system
(mechanizm kalkulacji) rekompensaty, jest nastgpujace
stanowisko TSUE: ,,Z samego brzmienia art. 4 ust. 1 roz-
porzadzenia 1370/2007 wynika zatem, ze wlasciwe organy
krajowe moga przewidzie¢, w ramach przystugujacego im
zakresu uznania, system rekompensat, ktory ze wzgledu na
parametry ich obliczania i zasady podziatu kosztow okre-
Slone przez te organy nie gwarantuje w sposOb automa-
tyczny podmiotowi Swiadczacemu ustugi publiczne w za-
kresie transportu pelnego ich pokrycia”“.

Z powyzszego wynika, ze mechanizm obliczania re-
kompensaty wynikajacy z zatacznika do rozporzadzenia
1370/2007 okresla maksymalng jej wysoko$¢, a nie wyso-
kos¢, ktorg bezwzglednie nalezy wyptaci¢ w kazdym przy-
padku. Trzeba w tym miejscu wskazac jeszcze, ze wedlug
TSUE taki wlasnie charakter tego mechanizmu ma bar-
dzo wazne cele. Sa nimi oczywiScie zapewnienie warunkow
uczciwej konkurencji i zapobieganie nadmiernej rekom-
pensacie w celu zagwarantowania zgodnoSci z unijnymi
przepisami o pomocy publicznej —ale nie tylko. Jak bowiem
stwierdzit TSUE, kazdy system rekompensaty powinien
miec na celu nie tylko unikanie nadmiernej rekompensaty
kosztow, ale takze wspieranie wigkszej wydajnosci po stro-
nie podmiotu $wiadczacego ustugi publiczne w zakresie
transportu. Tymczasem system rekompensaty, ktory gwa-
rantuje w kazdych okoliczno$ciach automatyczne pokry-
cie wszystkich kosztow wykonania umowy o Swiadczenie
ustug publicznych, nie stanowi takiej zachety do wickszej
wydajnoscil>. Nawet bowiem w odniesieniu do kosztéw, na
ktore dany podmiot Swiadczacy ustugi publiczne nie ma
wplywu, wzrost wydajnoSci, ktéry ten podmiot osiagnat,
pozwoli mu na wzmocnienie jego stabilnosci finansowej,
aby sprosta¢ tym kosztom, co przyczyni si¢ do zapewnie-
nia prawidlowego wykonania zobowigzan przewidzianych
w umowie o Swiadczenie ustug publicznych®®.

Rozporzadzenie 1370/2007 przesycone jest wymogiem
zapewnienia efektywnosci, takze finansowej, procesu §wiad-
czenia ustug publicznych. W przypadku zastosowania
konkurencyjnego przetargu, efektywnos¢ ta ma by¢ wyni-
kiem dziatania mechanizmu wspétzawodnictwa rynkowe-
go. Jednak w sytuacji bezposredniego wyboru operatora
prawodawca unijny uznal za konieczne wprowadzenie
mechanizméw owa efektywno$¢ wymuszajacych w sposob
sztuczny. W takich wypadkach, zgodnie z zalacznikiem do
rozporzadzenia 1370/2007, istnieje obowiazek stosowa-
nia bodZcow motywacyjnych. Rozporzadzenie 1370/2007
pozostawia organizatorom duzg swobod¢ w tym zakresie,
niemniej jednak stosowanie proefektywnosciowych roz-
wigzan nie jest dobrowolne, lecz jest wymagane przepisa-
mi prawa. Ich stosowanie z zatozenia wigze si¢ z mozliwo-
Scig niepokrywania rekompensatg cafoSci strat operatora.

Wyrok w sprawie Dobeles Autobusu ma we wskazanym
zakresie kluczowe znaczenie. Potwierdza on bowiem, ze:

e organizatorzy publicznego transportu zbiorowego
przy opracowywaniu mechanizmu rekompensaty korzystaja



w ramach umowy o §wiadczenie ustug publicznych z zakre-
Su uznania;

* mozliwo$¢ podzialu kosztéw, przewidziana w art. 4
ust. 1 lit. ¢ rozporzadzenia 1370/2007, oznacza w sposOb
konieczny, ze organizatorzy publicznego transportu zbio-
rowego nie majg obowigzku rekompensowania wszystkich
kosztéw;

* organizatorzy publicznego transportu zbiorowego
moga przewidzie¢, w ramach przystugujacego im zakre-
su uznania, system rekompensat, ktory nie gwarantuje
w sposOb automatyczny podmiotowi Swiadczacemu ustugi
publiczne w zakresie transportu petnego ich pokrycia; me-
chanizm obliczania rekompensaty, okreSlony w zatagczniku
do rozporzadzenia 1370/2007, ustala maksymalna jej wyso-
kos¢, a nie wysokoS¢, ktorg bezwzglednie nalezy wyptacié
w kazdym przypadku.

Analizujac powyzsza kwesti¢, warto si¢gnaé takze do
opinii rzecznika generalnego M. Camposa Sancheza-
-Bordony!” wydanej w sprawie Dobeles Autobusu. Lektura
wyroku i opinii rzecznika generalnego wskazuje bowiem,
ze TSUE w znacznym stopniu podzielil wnioski z opinii.
Natomiast sama opinia doprecyzowuje niektdre kwestie.
Z opinii rzecznika generalnego w sprawie Dobeles Auto-
busu wynika, ze:

* zapobieganie nadmiernej rekompensacie ma po-
dwojna racje bytu: z jednej strony pozwala unikna¢ dotacji,
ktore stanowilyby pomoc pafistwa; z drugiej strony prowa-
dzi do poprawy jakosci i efektywnosci ustugi'®;

* rozporzadzenie 1370/2007 nie zawiera wskazowek
w zakresie sposobu promowania skutecznego zarzadzania
ustugami transportowymi przy wykorzystaniu rekompen-
sat: wlasciwe organy (organizatorzy) dysponuja pewnym
zakresem swobody'’;

* rekompensaty, ktore zapewniaja pokrycie kosztow
rzeczywistych w miar¢ ich wystgpowania (to jest nastep-
czo), dostarczaja przedsigbiorstwu transportowemu nie-
wielu bodZzcoéw do ograniczania kosztow lub zwigkszania
z biegiem czasu wydajnosci, a co za tym idzie — s uwazane
za nieodpowiednie (takze przez Komisj¢ Europejska)®;

* ztego punktu widzenia rekompensata w kwocie poni-
zej kosztOw netto zobowigzania z tytutu Swiadczenia ustugi
publicznej moze stuzy¢ jako bodziec do skutecznego zarza-
dzania przez podmiot §wiadczacy ustugi publiczne poprzez
zache¢canie go do ograniczenia kosztow, nad ktdrymi spra-
wuje kontrole?'; jesli bowiem w wyniku wzrostu kosztow
rekompensata stanie si¢ nizsza niz koszty obliczone przez
podmiot §wiadczacy ustuge, powinien on szukaé oszczed-
noSci w tych pozycjach kosztow, na ktore ma wptyw?;

* w trakcie prac przygotowawczych nad nowelizacja
rozporzadzenia 1370/2007 zgloszono poprawki majace na
celu zakazanie ,,niedoboréw [nadmiernie niskiej]” rekom-
pensaty lub rekompensaty ,,mniejszej od wartoSci kwoty
koniecznej do pokrycia wyniku finansowego netto uzyska-
nego jako rezultat kosztow i przychodéw, ktére powstaly
podczas realizacji zobowigzan z tytulu Swiadczenia ustug
publicznych”; poprawki te spotkaly si¢ z wyraZznym sprze-
ciwem Rady jako niezgodne z ogllnym podejSciem, po-
niewaz przenosily calo$¢ ryzyka na instytucje zamawiajace
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i nie pozwalaly na wprowadzanie zachet majacych na celu
efektywnos¢ zarzadzania ustuga®;

* wzwiazku z tym rozporzadzenie 1370/2007 nie wyma-
ga, aby rekompensata w petni pokrywata koszt netto zobo-
wigzania z tytutu §wiadczenia ustug publicznych (PSO)*.

W konsekwencji:

* wlaSciwemu organowi (organizatorowi) przystuguje
szerokie uznanie przy podejmowaniu decyzji, z ktorymi
kosztami wigze kwote rekompensaty, a tym samym jakie
konkretnie ryzyko ponosi podmiot §wiadczacy ustuge®;

* rekompensata nizsza niz koszt netto wykonania zobo-
wigzania z tytutu Swiadczenia ustugi publicznej nie stanowi
naruszenia rozporzadzenia 1370/2007; przeniesienie ryzy-
ka na ustugodawce nie jest samo w sobie sprzeczne z tym
rozporzadzeniem?.

W doktrynie analogiczne poglady pojawialy si¢ zresz-
ta juz przed wydaniem przez TSUE wyroku w sprawie
Dobeles Autobusu. Wskazywaly one, ze zawarty w za-
taczniku do rozporzadzenia 1370/2007 sposob obliczania
rekompensaty z tytulu $wiadczenia ustug publicznych
dotyczy maksymalnej wysokoSci rekompensaty, a nie wy-
sokoSci sztywnej i bezwzglednej. Wskazywano, ze organy
panstw czlonkowskich moga postanowié, ze beda prze-
kazywaly operatorom rekompensate w wysokoSci nizszej
niz wskazana w rozporzadzeniu 1370/2007 maksymalna
wysoko$¢, w tym chociazby pomniejszonej o rozsadny
zysk (Szydto, 2010).

Nalezy jeszcze krotko przeanalizowac wplyw trybu za-
warcia umowy (wyboru operatora) na wyzej wskazane
wnioski. Nie ma watpliwosci co do tego, ze dotyczy to sy-
tuacji, w ktorych operator wybierany jest w drodze kon-
kurencyjnego przetargu. W takiej bowiem sytuacji udzial
w przetargu nie jest obowigzkowy, a oferenci musza roz-
wazy¢, czy sa zainteresowani zlozeniem oferty, biorac pod
uwage przewidywany przez organizatora model podziatu
ryzyka?’. W przypadku, gdy ustugodawca ustug transporto-
wych decyduje si¢ wzig¢ udziat w takim postepowaniu, sam
okreSla warunki swojej oferty. W szczeg6lnoSci do niego
nalezy zbadanie poziomu ryzyka, jakie jest on sktonny
podjaé, biorac pod uwage warunki rekompensaty okreslo-
ne w umowie o $wiadczenie ustug publicznych?.

W przypadku bezpoSredniego udzielenia zamdwienia
w rozumieniu art. 2 lit. h rozporzadzenia 1370/2007 trze-
ba mie¢ na wzgledzie, ze w r6znych panstwach cztonkow-
skich moze ono oznaczaé rdzne sytuacje®. W niektorych
panstwach moze ono oznacza¢ wydanie indywidualnego
aktu wykonawczego regulowanego prawem publicznym
(Jarecki, 2013, s. 209). W takiej sytuacji operator fak-
tycznie nie ma wplywu na natozenie na niego obowigzku
Swiadczenia PSO ani na jego parametry, w tym zasady
obliczania rekompensaty (moze co najwyzej odwolaé
si¢ od nalozonego na niego obowiazku zgodnie z kra-
jowa procedura). W innych panstwach cztonkowskich —
w tym w Polsce — moze za$§ oznacza¢ zawieranie umowy
w procedurze negocjacyjnej. Jednoczesnie trzeba pamig-
ta¢, ze umowy powierzone bezposrednio nie tyle moga,
ile powinny zawieraé mechanizmy proefektywnoSciowe

(motywujace).
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W tym kontekScie nalezy tez zwroci¢ uwage na cel re-
kompensaty. Zostal on wyjasniony przez Komisj¢ Euro-
pejska oraz TSUE. Komisja Europejska w Zawiadomieniu
w sprawie wytycznych interpretacyjnych na temat rozpo-
rzadzenia (WE) 1370/2007 dotyczacego ustug publicznych
w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazer-
skiego®® wskazata na trzy podstawowe cele przepiséw roz-
porzadzenia 1370/2007 dotyczacych rekompensaty:

a) zagwarantowanie, aby podmioty nie otrzymywaly nad-
miernych rekompensat, biorgc pod uwage rozsadny zysk,

b) zapewnienie stabilnoSci finansowania procesu $wiad-
czenia ustug publicznych w zakresie transportu pasazer-
skiego w perspektywie dtugoterminowe;j,

c¢) zapewnienie zach¢t do ogoélnej poprawy efektywnosci.

Jak wskazal rzecznik generalny A. Rantos, rozporza-
dzenie 1370/2007 ,ma na celu przede wszystkim zapo-
biezenie przekazaniu podmiotowi Swiadczacemu ustugi
publiczne rekompensaty nadmiernej, ktéra prowadzitaby
do jego bezpodstawnego wzbogacenia®”. Zatem cel w po-
staci zapobiegania nadmiernym rekompensatom jest jed-
nym z podstawowych celow przepisow rozporzadzenia
1370/2007 o rekompensacie.

W istocie zatem pozostale cele musza by¢ rozpatrywane
w Swietle tego celu podstawowego. Jak bowiem wskazata
Komisja Europejska, istotne jest, aby cena, jaka wlaSciwy
organ (organizator) placi za wykonanie ustugi publicznej
w publicznym transporcie zbiorowym, wigzala si¢ z naj-
mniejszym kosztem dla spotecznosci®?. Dlatego tez istnieje
konieczno$¢ zagwarantowania tego, aby umowa o Swiadcze-
nie tych ustug zapewniala zachety dla organizatora do og6l-
nej poprawy efektywnosci. W tym zakresie Komisja zauwa-
za, ze systemy rekompensat, w ramach ktorych nastepuje
automatyczne pokrycie faktycznie poniesionych kosztow,
nie zachecaja podmiotu Swiadczacego ustugi do zwicksze-
nia z czasem efektywnoSci kosztowej®. Co wigcej, Komisja
uwaza, ze zwickszenie rekompensaty, ktore odbiega od wa-
runkow ex ante okreSlonych w umowie, bedzie zwykle uzna-
wane za niezgodne z rozporzadzeniem 1370/2007%.

W tym kontekScie trzeba umiesci¢ cel w postaci za-
pewnienia stabilno$ci finansowania procesu §wiadczenia
ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego
w perspektywie dlugoterminowej. Jak wskazuje Komisja
Europejska, rekompensaty udostepniane przez wtasci-
we organy powinny umozliwia¢ operatorom Swiadczenie
ustug wysokiej jakosci w sposob zréwnowazony finansowo.
Niedofinansowanie spowodowaloby pogorszenie jakoSci
$wiadczonych ustug. Co wigcej, w przypadku zamoéwien
prowadzacych do zawarcia umoéw o Swiadczenie ustug pu-
blicznych udzielanych w drodze przetargu zbyt niska re-
kompensata zniech¢calaby potencjalnych oferentow do
udziatu w procedurach przetargowych. Chodzi o umoz-
liwienie operatorom $wiadczenia ustug wysokiej jakoSci
w sposdb zréwnowazony finansowo®.

Warto jednak w tym kontekScie pamietacd, ze jak wska-
zuje si¢ w doktrynie, maksymalna wysoko§¢ rekompensa-
ty, jaka jest wynik finansowy netto (koszt netto), czyli de
facto strata na $wiadczeniu danej PSO (z uwzglgdnieniem
rozsadnego zysku), to strata racjonalna, czyli uzasadniona
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oraz obliczona z uwzglednieniem mechanizmoéw stuzacych
poprawie efektywnosci Swiadczenia PSO. Umowa o Swiad-
czenie PSO moze zatem przewidywac pokrycie strat na po-
ziomie planowanych, a nie faktycznie poniesionych kosz-
tow i przychodow (Jarecki, 2024, s. 4).

Zatem, jak takze wskazuje si¢ w doktrynie, sytuacja, kto-
rej w rzeczywistoSci zabrania rozporzadzenie 1370/2007, to
taka, w ktorej umowa o Swiadczenie PSO z gory zaklada
mechanizm rekompensowania, ktory prowadzi do niedofi-
nansowania operatora (Jarecki, 2024, s. 4). Powyzsze moz-
na zatem uznaé za pierwsze ograniczenie zasady, zgodnie
z ktOrg organizator dysponuje szerokim zakresem uznania
przy opracowywaniu mechanizmu rekompensaty.

W orzecznictwie TSUE wypracowane zostaly kolejne
ograniczenia zasady szerokiego uznania wtaSciwego or-
ganu (organizatora). Sa to zasady obiektywnoSci, okre-
Slenia z gory oraz przejrzystoSci rekompensaty. TSUE
wypowiedziat si¢ o nich w wyroku z 25.01.2024 r. w spra-
wie C-390/22 Obshtina Pomorie vs. Anhialo Avto OOD?.
W wyroku tym TSUE uznat za niedopuszczalne ksztatto-
wanie wysokosSci rekompensaty na podstawie faktycznych
mozliwosci budzetowych organizatora w danym okresie™.
Taki warunek wpisany w mechanizm kalkulacji rekompen-
saty zostal uznany za sprzeczny z zasadami:

* obiektywnoSci i okreSlania rekompensaty z gory — po-
niewaz wysoko$¢ rekompensaty mogta by¢ ex post obnizo-
na przez gming¢ w sposdb dowolny, co dostosowywalo ja
do mozliwosci budzetowych gminy, czyli czynnika niezwia-
zanego z wynikiem finansowym netto $wiadczenia danej
ustugi publicznej®;

* przejrzystoSci — poniewaz spowodowalo to, ze pod-
miot $wiadczacy ustugi publiczne nie byt w stanie okresli¢
z calg wymagang doktadnoscig kwoty rekompensaty, ktora
byta mu nalezna z tytutu wykonywania spoczywajacych na
nim zobowigzan z tytutu $wiadczenia ustug publicznych®.

W tej sytuacji problemem nie bylo samo dazenie do
tego, aby cena, jaka wlasciwy organ (organizator) ptaci
za wykonanie ustugi publicznej w publicznym transporcie
zbiorowym, wigzala si¢ z najmniejszym kosztem dla spo-
tecznodci. Takie dziatania, dokonywane ex ante, sg wrecz
wymagane®. Problemem bylo natomiast to, ze wysoko$¢
rekompensaty mogta by¢ ex post dowolnie obnizona — i to
ze wzgledu na czynnik niezwigzany z wynikiem finanso-
wym netto ustugi publicznej. Czynnikiem tym byly bo-
wiem — nieznane w chwili zawarcia umowy — mozliwoSci
budzetowe wlasciwego organu (gminy).

To oznacza, ze aby rekompensata spelniala wymogi
obiektywnosci, okreSlenia z gdry i przejrzystoSci, opera-
tor — ze wzgledu na jego profesjonalny charakter — musi
miec ex ante petne informacje co do tego, jaka bedzie mak-
symalna kwota rekompensaty, a mechanizm kalkulaciji re-
kompensaty nie moze abstrahowaé od strat ponoszonych
przez operatora z tytutu §wiadczenia PSO* — w zaleznosci
od danego przypadku - strat rzeczywistych lub racjonalnie
planowanych, z uwzglednieniem faktycznie panujacych na
danym rynku transportowym warunkow, z uwzglednieniem
powszechnie uznawanych zasad (standardéw) ekonomii
i rachunkowosci (Jarecki, 2024, s. 9).



Szeroki zakres uznania organizatora
a kompetencje innych organéw krajowych

W tym miejscu warto jeszcze raz wskazaé, jak TSUE
okresla kompetencje wtaSciwego organu na gruncie roz-
porzadzenia 1370/2007. Ot6z Trybunatl wskazuje, ze w za-
kresie, w jakim do wtasciwych organéw krajowych nalezy
ustalenie parametrow obliczania rekompensaty naleznej
podmiotowi Swiadczacemu ustugi publiczne w zakresie
transportu i okreslenie zasad podziatu kosztow Swiadcze-
nia tych ustug, przy opracowywaniu mechanizmu takiej
rekompensaty korzystaja one w ramach umowy o §wiad-
czenie ustug publicznych z zakresu uznania®. Rzecznik
generalny M. Campos Sanchez-Bordona doprecyzowuje,
ze wlaSciwemu organowi (organizatorowi) przystuguje
szerokie uznanie przy podejmowaniu decyzji, z ktorymi
kosztami wigze kwote rekompensaty, a tym samym jakie
konkretnie ryzyko ponosi podmiot $wiadczacy ustuge®.

OczywiScie, w polskim porzadku prawnym ,wiaSci-
wym organem” w rozumieniu rozporzadzenia 1370/2007
(zwtlaszcza jego art. 2 lit. b) jest organizator publicznego
transportu zbiorowego (art. 4 ust. 1 pkt 9 in fine u.p.t.z.).
Kompetencje wlaSciwego organu zostaly okreSlone bez-
posrednio w rozporzadzeniu 1370/2007. Rozporzadzenie
1370/2007 jest rozporzadzeniem prawa Unii Europejskiej
(art. 288 akapit drugi TFUE).

Co takze bardzo istotne, rozporzadzenie unijne ma pry-
mat (pierwszenstwo) przed kazdym aktem prawa krajo-
wego, takze przed ustawami (Wrébel & Kurcz, 2012). Po-
nadto obowiazek podjecia wszelkich wtasciwych Srodkow
w celu zapewnienia wykonania zobowigzan wynikajacych
z prawa unijnego i dzialan instytucji UE jest obowiazkiem
prawnym, a jego podstawe wyznacza art. 4 Traktatu o Unii
Europejskiej. Cigzy on na organach administracyjnych
i na sadach krajowych. Obowiazek stosowania przepisow
prawa krajowego w zgodzie z normami prawa UE wplynal
na zastosowanie w odniesieniu do tej wykladni okreSlenia
»wyktadnia zgodna” lub ,,wyktadnia prounijna”. Prawidlo-
we dokonywanie tej wyktadni wymaga jednak, aby w od-
powiednim przypadku sad krajowy lub organ administra-
cyjny wziat pod uwage catoksztatt prawa krajowego w celu
dokonania oceny, w jakim stopniu prawo to moze zostaé
zastosowane w taki sposob, ktdry nie prowadzitby do re-
zultatu sprzecznego z celem wytyczonym przez prawo UE.
Jezeli mimo zastosowania wykladni zgodnej krajowych
przepiséw prawnych panstwo nie moze zrealizowaé wyzej
wskazanego celu, powinno odmdwi¢ zastosowania takich
przepisow krajowych (Rzotkiewicz, 2016).

Z powyzszego wynika, ze orzecznictwo krajowych orga-
noéw nie moze narusza¢ kompetencji organizatora, okre-
Slonych bezpo$rednio w rozporzadzeniu UE (rozporza-
dzenie 1370/2007) w zakresie jego szerokiego uznania przy
podejmowaniu decyzji, z ktorymi kosztami wigze kwote re-
kompensaty, a tym samym jakie konkretnie ryzyko ponosi
podmiot Swiadczacy ustuge.

Przyktadem tego, jakie trudnoSci praktyczne si¢ ztym wia-
73, jest wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 10.12.2021 r.,
sygn. KIO 2864/21, KIO 2872/21. W sprawie tej KIO
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orzekata w przedmiocie odwotania wykonawcy (poten-
cjalnego operatora), w postgpowaniu dotyczacym wyboru
operatora dlugoterminowej ustugi $wiadczenia ustug pu-
blicznych w publicznym transporcie zbiorowym w kolejo-
wych przewozach pasazerskich na obszarze wtasciwosci
organizatora-zamawiajacego. Postepowanie prowadzone
bylo w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo zaméwienr publicznych®.
Odwotanie zostalo wniesione na tre$¢ specyfikacji warun-
kow zamdwienia, w tym takze na projektowane postano-
wienia umowy.

Przepisami, ktdre w swoim wyroku szeroko zinterpreto-
wala i zastosowata KIO, byly zwtaszcza art. 431 1 433 usta-
wy Pzp. W odniesieniu do tego ostatniego przepisu nie
budzi watpliwosci, ze zostal on wprowadzony w celu ogra-
niczenia praktyk zamawiajacych polegajacych na ksztal-
towaniu postanowiei umdéw w sposOb zabezpieczajacy
wylacznie interesy zamawiajacych, bez nalezytego ich wy-
wazenia z interesami wykonawcOw. Potrzeba zmian w tym
zakresie wynikata przede wszystkim z faktu, ze zamawiaja-
cy jako gospodarz postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego miat szczegdlnie uprzywilejowana pozycje, co
niejednokrotnie prowadzito do prOby nieuzasadnionego
lub nadmiernego przerzucenia ryzyk kontraktowych na
wykonawce (Nowak & Winiarz, 2023).

Natomiast, stosujac wskazany przepis w postepowaniach
dotyczacych ustug publicznego transportu zbiorowego, ob-
jetych zakresem zastosowania rozporzadzenia 1370/2007,
organ krajowy musi mie¢ na wzgledzie, ze nie moze naru-
szy¢ szerokiego uznania organizatora przy podejmowaniu
decyzji, z ktérymi kosztami wigze kwote rekompensaty,
a tym samym jakie konkretnie ryzyko ponosi podmiot
Swiadczacy ustuge. Zgodnie bowiem z rozporzadzeniem
1370/2007 to wtasSciwy organ jest uprawniony do okresla-
nia tej kwestii. Analizujac zatem, czy organizator prze-
kroczyt zakres przystugujacego mu szerokiego uznania,
organ krajowy moze zbadaé, czy organizator nie naruszyl
zasad obiektywnosci i okreSlania rekompensaty z gory oraz
przejrzystosci rekompensaty. Do takiego wniosku prowa-
dzi prounijna wyktadnia art. 433 ustawy Pzp.

Na tym tle warto zwrdci€ uwage na dwa fragmenty z wy-
zej wspomnianego wyroku KIO. W pierwszym Izba za-
kwestionowala, wiasnie na podstawie art. 433 ustawy Pzp,
mechanizm kalkulacji rekompensaty wprowadzony we
wzorze umowy, ktory powodowal, ze zwickszenie ktorejs
z kategorii kosztow nie mialo wptywu na warto$¢ rekom-
pensaty rocznej, skoro nie mozna byto jej zaptaci¢ w wiel-
kosci wyzszej niz wynikajaca z planu finansowego, a ten
z kolei byt elementem oferty.

Kwestionowany mechanizm rekompensaty byt okre-
Slony w ten sposOb, ze mial dwa limity — jeden obliczany
ex ante (w ofercie, ktorej elementem byt plan finansowy,
sporzadzany przez potencjalnego operatora — profesjona-
listg), a drugi obliczany ex post — na podstawie rzeczywi-
stych wynikéw finansowych ustugi. Niewatpliwie odnosit
si¢ zatem do wyniku finansowego netto PSO - do strat
rzeczywistych i racjonalnie planowanych. Przy tym niekto-
rzy przedstawiciele doktryny stojg wrecz na stanowisku, ze
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co do zasady nie jest mozliwe zwickszenie rekompensaty
a posteriori w przypadku, gdy ta okreSlona ex anfe w umo-
wie okazata sie niewystarczajaca do pokrycia kosztow
(Rusche & Schmidt, 2011, s. 258). Przyjecie takiego stano-
wiska oznacza, ze rekompensata wrecz powinna mie¢ dwa
limity — jeden okreSlony ex ante, a drugi obliczany ex post.
Powyzsze prowadzi do wniosku, ze wyrok KIO stanowit
daleko idaca ingerencj¢ w kompetencje organizatora (wla-
$ciwego organu), okre$lone w rozporzadzeniu 1370/2007.

Drugi fragment tego wyroku KIO odnosi si¢ do art. 439
ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten nakazuje, by w umowach
o Swiadczenie ustug, ktorych okres obowigzywania prze-
kracza 6 miesiecy, zawarty byt mechanizm indeksacji wyna-
grodzenia. W analizowanym wyroku KIO bardzo gieboko
weszla w przewidziany we wzorze mechanizm waloryzacji.
Zakwestionowata bowiem prawidtowos¢ okreslenia pierw-
szej waloryzacji dopiero w trzecim roku obowigzywania
umowy i oparcie jej na wskaznikach sprzed dwoch okre-
sow, w stosunku do ktérych dokonywane sa waloryzacje.
KIO doszta bowiem do wniosku, ze mechanizm ten naru-
sza rownowage ekonomiczna stron umowy. Jak to si¢ ma
do umow o $wiadczenie ustug publicznych, zawieranych na
gruncie rozporzadzenia 1370/2007?

TSUE wskazal, ze rozporzadzenie 1370/2007 ustanawia
przepisy szczegOlne okreSlajace tryb ingerowania w 0golny
system zamOwien publicznych, ktorych celem jest ustano-
wienie ram prawnych dla przyznawania rekompensat lub
wylacznych praw z tytulu kosztéw wynikajacych z wyko-
nywania zobowiazan z zakresu ustug publicznych®. TSUE
orzekt rowniez, ze prawo UE (w szczegdlnosci rozporza-
dzenie 1370/2007) nie zawiera wymogu, by umowy o §wiad-
czenie ustug publicznych przewidywaly zawsze mechanizm
regularnej indeksacji pozwalajacy w sposdb automatyczny
na zagwarantowanie pelnej rekompensaty wszelkich pod-
wyzek kosztow zwigzanych z ich wykonaniem, niezaleznie
od tego, czy koszty te znajdujg si¢, czy nie znajduja si¢ pod
kontrola ustugodawcy*. Warto zwrdci¢ uwage, ze przywo-
fany wyrok TSUE zapadt na tle stanu faktycznego, ktory
dotyczyt wyboru operatora w przetargu nieograniczonym,
a umowa miala by¢ zawarta na 10 lat.

Skoro prawo UE nie zawiera takiego wymogu i pozo-
stawia t¢ sprawe w zakresie kompetencji (do szerokiego
uznania) organizatora, to prawo krajowe nie moze nato-
zy€ na organizatora takiego obowigzku. Zatem prounijna
wyktadnia art. 439 ust. 1 ustawy Pzp powinna w naszej oce-
nie prowadzi¢ do wniosku, ze w przypadku kazdej umowy
o $wiadczenie ustug publicznych w rozumieniu art. 2 lit. i
rozporzadzenia 1370/2007, spetniajacej kryteria z art. 439
ust. 1 ustawy Pzp, obowiazek organizatora polega na
przeanalizowaniu potrzeby wprowadzenia mechanizmu
waloryzacji, zwtaszcza w kontek$cie zasady proporcjonal-
nosci?, i ewentualnego uzasadnienia braku jego wprowa-
dzenia. Natomiast art. 439 ust. 1 ustawy Pzp wyktadany
W sposOb prounijny nie powinien by¢ rozumiany jako
rodzacy po stronie organizatora bezwzgledny obowigzek
wprowadzenia takiego mechanizmu. Konsekwentnie kra-
jowy organ orzekajacy, stosujac art. 439 ust. 1 ustawy Pzp,
powinien w takim przypadku skontrolowad, czy decyzja
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organizatora o rezygnacji z mechanizmu waloryzacji albo
0 sposobie jego wprowadzenia nie naruszyta zasady pro-
porcjonalnosci.

Powyzsze oznacza, ze omawiany wyrok KIO, ktory idzie
nawet dalej, bo ingeruje w samg treS¢ mechanizmu walory-
zacji, wkracza w kompetencje zastrzezone prawem UE dla
wlasciwego organu (organizatora). To za§ moze Swiadczy¢
o sprzecznosci tez wynikajacych z tego wyroku z prawem
UE. Moze to mie¢ zdecydowanie negatywne konsekwen-
cje dla operatora. Rekompensaty przewaznie stanowig po-
moc publiczng. Wyplacenie pomocy obliczonej niezgodnie
z prawem UE moze skutkowac jej niezgodnoScig z zasada-
mi rynku wewngtrznego UE, a tym samym koniecznoScia
jej zwrotu.

Wymaég stosowania zalacznika
do rozporzadzenia 1370/2007 przewidziany
przez prawo polskie

Innym problemem jest to, ze w Swietle artykutu 25 ust. 4
ustawy o publicznym transporcie zbiorowym sposdb, w jaki
jest obliczana rekompensata, powinien zawsze odpowia-
da¢ wymaganiom okreSlonym w zataczniku do rozporza-
dzenia 1370/2007, niezaleznie od trybu wyboru operatora.
Tym samym prawo polskie wymaga stosowania metody
obliczania rekompensaty okreslonej w zataczniku do roz-
porzadzenia takze wowczas, gdy umowa o Swiadczenie
ustug publicznych jest powierzana w sposob konkurencyj-
ny, podczas gdy rozporzadzenie 1370/2007 nie formutuje
takiego wymogu. Rozwigzanie to nie wydaje si¢ sensowne.
Co gorsza, mozna mie¢ powazne watpliwosci co do jego
zgodnosci z prawem UE.

Konstrukcja przyjeta w prawie polskim ogranicza bo-
wiem swobode organizatora w zakresie ksztattowania spo-
sobu kalkulacji rekompensaty. Krepuje takze mozliwoSci
dzialania operatora w tym wzgledzie, gdyz konstruujac
swojg oferte, nie moze on w zadnym wypadku odstapic¢ od
wymogow okreSlonych w zalaczniku do rozporzadzenia
1370/2007. W tym konteks$cie mozna postawi¢ pytanie, czy
rozwigzanie przyjete w prawie polskim wrecz nie pozba-
wia konkurencyjnej procedury przetargowej mozliwoSci
osiggniecia korzysci z jej zastosowania zatozonych przez
prawodawce unijnego. Swoboda organizatora w zakresie
podejmowania decyzji, z ktorymi kosztami wigze kwote
rekompensaty, a tym samym jakie konkretnie ryzyko po-
nosi podmiot §wiadczacy ustuge publiczng, w polaczeniu
z dzialaniem presji wspoizawodnictwa pomig¢dzy wieloma
podmiotami zainteresowanymi wykonywaniem danej ustu-
gi maja niewatpliwie prowadzi¢ do realizacji przewozow
w sposob maksymalnie efektywny (w tym pod wzglgdem
poziomu wydatkéw publicznych). Zastosowanie stosun-
kowo szczegbtowych regut okre§lonych w zataczniku do
rozporzadzenia, przewidzianych dla zupeinie innych sytu-
acji, moze ograniczac inicjatywe i innowacyjnos§¢, zaréwno
organizatora, jak i operatora, co bedzie prowadzi¢ do do-
ktadnie odwrotnych skutkow.



W tym kontekscie prounijna wyktadnia przepisow usta-
wy o publicznym transporcie zbiorowym moze by¢ do-
konywana na dwa sposoby. Mozna uznaé, ze przy okazji
konstruowania mechanizmu rekompensaty w ramach
konkurencyjnej procedury przetargowej organizator moze
kierowaC sie postanowieniami zatacznika do rozporza-
dzenia jako pewnego rodzaju zestawem wskazowek, lecz
nie ma takiego obowigzku. Mozna rOwniez bronic sta-
nowiska, ze przywotany przepis ustawy nie powinien by¢
stosowany.

Whioski

Przeprowadzone przez nas badania, w tym analiza naj-
nowszego orzecznictwa TSUE, pozwalaja nam sformufo-
wac nastepujace wnioski:

* organizatorzy publicznego transportu zbiorowego
przy opracowywaniu mechanizmu rekompensaty korzy-
stajag w ramach umowy o §wiadczenie ustug publicznych
z zakresu uznania;

* mozliwo$¢ podziatu kosztéw pomigdzy organizatora
1 operatora okreSlona w rozporzadzeniu 1370/2007 ozna-
cza w sposOb konieczny, ze organizatorzy publicznego
transportu zbiorowego nie maja obowiazku rekompenso-
wania wszystkich kosztow ponoszonych przez operatora;

* organizatorzy publicznego transportu zbiorowego
mogg przewidzie¢, w ramach przystugujacego im zakresu
uznania, system rekompensat, ktdry nie gwarantuje
w sposob automatyczny operatorowi petnego ich pokrycia;
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mechanizm obliczania rekompensaty okreslony w zalacz-
niku do rozporzadzenia 1370/2007 okreSla maksymalng
jej wysoko$¢, a nie wysokoS$¢, ktorg bezwzglednie nalezy
wyplaci¢ w kazdym przypadku;

* orzecznictwo krajowych organdéw nie moze naru-
sza¢ kompetencji organizatora w zakresie jego szerokiego
uznania przy podejmowaniu decyzji, z ktorymi kosztami
wigze kwote rekompensaty, a tym samym jakie konkretnie
ryzyko ponosi podmiot §wiadczacy ustuge;

* prounijna wykladnia art. 439 ust. 1 ustawy Pzp po-
winna prowadzi¢ do wniosku, ze w przypadku kazdej
umowy o S$wiadczenie ustug publicznych w rozumieniu
rozporzadzenia 1370/2007, spetniajacej kryteria z art. 439
ust. 1 ustawy Pzp, obowigzek organizatora polega na prze-
analizowaniu potrzeby wprowadzenia mechanizmu walo-
ryzacji, zwlaszcza kontekscie zasady proporcjonalnosci,
i ewentualnego uzasadnienia braku jego wprowadzenia;
jednoczes$nie art. 439 ust. 1 ustawy Pzp, wykladany w spo-
sOb prounijny, nie powinien by¢ rozumiany jako rodzacy
po stronie organizatora bezwzgledny obowigzek wprowa-
dzenia takiego mechanizmu.

Prounijna wyktadnia art. 25 ust. 4 ustawy o publicznym
transporcie zbiorowym powinna prowadzi¢ co najmniej
do wniosku, ze organizator nie ma obowigzku stosowania
zalacznika do rozporzadzenia 1370/2007 przy okreslaniu
zasad kalkulacji rekompensaty w ramach konkurencyjne;j
procedury wyboru operatora, a jedynie moze si¢ nim kie-
rowac jako zestawem pewnych wskazowek. De lege ferenda
wymog stosowania zatgcznika takze przy dokonywaniu wy-
boru operatora w konkurencyjnej procedurze przetargo-
wej powinien zostac z ustawy usuniety.

' Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z 23.10.2007 r. dotyczace ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego
transportu pasazerskiego oraz uchylajace rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70, Dz. Urz. UE L 315 2 3.12.2007 r., s. 1 z p6Zn. zm.,

dalej: ,,rozporzadzenie 1370/2007”.

2 Zob. sprawa przed TSUE o sygn. C-615/23 Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej v. P. S.A. Sprawa ta jest efektem pytania prejudycjalnego, skiero-
wanego do TSUE przez NSA postanowieniem z 16.06.2023 r., sygn. I FSK 535/20, CBOSA.

3 Pkt 55 wyroku TSUE z 8.09.2022 r. w sprawie C-614/20 Lux Express Estonia AS v. Majandus- ja Kommunikatsiooniministeerium.

* Wyrok TSUE z 21.12.2023 r. w sprawie C-421/22 Dobeles Autobusu Parks SIA i in. vs. Autotransporta direkcija VSIA; dalej: ,,wyrok w sprawie Dobeles

Autobusu”.
5 Pkt 36 wyroku w sprawie Dobeles Autobusu.

¢ Pkt 88 i 92 wyroku TSUE z 8.09.2022 r. w sprawie C-614/20 Lux Express Estonia AS vs. Majandus- ja Kommunikatsiooniministeerium.

7 Tamze, pkt 64.
8 Pkt 45 wyroku w sprawie Dobeles Autobusu.
 Tamze, pkt 41.

10 Koszty te moga obejmowac w szczegolnosci koszty personelu, energii, optaty za uzytkowanie infrastruktury, koszty utrzymania i napraw pojazdow
przeznaczonych do transportu publicznego, taboru oraz instalacji niezb¢dnych do $§wiadczenia ustug transportu pasazerskiego, koszty state oraz odpowiedni

zwrot z kapitatu wiasnego.

1'Tj. do organizatora publicznego transportu zbiorowego — patrz art. 4 ust. 1 pkt 9 in fine ustawy z 16.12.2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym

(Dz.U. z 2023 1., poz. 2778; dalej: u.p.t.z.).
12 Pkt 42 wyroku w sprawie Dobeles Autobusu.
13 Tamze, pkt 43.
14 Tamze, pkt 44.
15 Tamze, pkt 46.
16 Tamze, pkt 47.

17 Opinia rzecznika generalnego Manuela Camposa Sancheza-Bordony przedstawiona 14.09.2023 r. w sprawie C-421/22 Dobeles Autobusu Parks SIA i in.

18 Tamze, pkt 37.
1 Tamze, pkt 39.
2 Tamze, pkt 40.
2 Tamze, pkt 41.
2 Tamze, pkt 84.
» Tamze, pkt 42.
% Tamze, pkt 34.
» Tamze, pkt 59.
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2 Tamze, pkt 58.

27 Pkt 82 opinii rzecznika generalnego w sprawie Dobeles Autobusu.

28 Pkt 56 wyroku w sprawie Dobeles Autobusu.

¥ Stad art. 2 lit. i rozporzadzenia 1370/2007 szeroko definiuje ,,umowe o §wiadczenie ustug publicznych” i doprecyzowuje, ze w zaleznosci od prawa pafnstw
cztonkowskich umowa moze mie¢ rowniez forme decyzji wiasciwego organu, ktora stanowi indywidualny akt ustawodawczy lub wykonawczy.

¥ Dz. Urz. UE C 222 2 26.06.2023, s. 1 (dalej: ,,wytyczne interpretacyjne”).

31 Opinia rzecznika generalnego Athanasiosa Rantosa przedstawiona w dniu 5.10.2023 r. w sprawie C-390/22 Obshtina Pomorie vs. Anhialo Avto OOD,
pkt 41.

32 Pkt 2.6.1 wytycznych interpretacyjnych.

3 Pkt 2.6.4 wytycznych interpretacyjnych.

¥ Tamze.

3 Pkt 2.6.8 wytycznych interpretacyjnych.

% Dalej: ,,wyrok w sprawie Anhialo”.

3 Wyrok w sprawie Anhialo zapadt w specyficznym stanie faktycznym. Ot6z bulgarska gmina Pomorie zawarfa umowe o §wiadczenie ustug publicznego
transportu zbiorowego z przedsigbiorstwem Anhialo Avto OOD. Umowa ta przewidywala mechanizm wyplacania rekompensat zgodnie z rozporzadzeniem
1370/2007. Jednakze bulgarskie prawodawstwo wprowadzalo jeszcze jedng zasadg, ktora jest kluczowa dla zrozumienia sensu wyroku w sprawie Anhialo.
Mianowicie wysoko$¢ faktycznie wyplacanej rekompensaty mogta zosta¢ zmniejszona ex post do kwoty wynikajacej z przepiséw budzetowych na dany rok
(pkt 3-17 wyroku). Oznaczalo to, ze absolutnie niezaleznie od planowanego, jak i faktycznie osiagnigtego wyniku finansowego netto swiadczenia PSO za
dany rok gmina Pomorie (wlasciwy organ) mogta ex post, w sposob praktycznie dowolny obnizy¢ kwotg rekompensaty do wyplaty, aby dostosowac ja do
faktycznych, budzetowych mozliwosci budzetowych tejze gminy.

* Tamze, pkt 41.

¥ Tamze, pkt 54.

4 Pkt 2.6.1 wytycznych interpretacyjnych.

4 Jak to mialo miejsce w sprawie zakonczonej wyrokiem w sprawie Anhialo, gdzie ograniczeniem rekompensaty byly mozliwosci gminy znane dopiero
ex post.

42 Pkt 42 wyroku w sprawie Dobeles Autobusu.

# Pkt 59 opinii rzecznika generalnego w sprawie Dobeles Autobusu.

“#Dz.U. z2023 r., poz. 1605, z pdzn. zm.; dalej: ,,ustawa Pzp”.

4 Pkt 32 wyroku w sprawie Anhialo i cytowane tam orzecznictwo.

4 Pkt 58 wyroku w sprawie Dobeles Autobusu.

47 Wyrok w sprawie Dobeles Autobusu, pkt 54.
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