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Streszczenie: Unia Europejska zdecydowata si¢ na pelne otwarcie rynku pasazerskiego trans-
portu kolejowego na konkurencje. Konkurencja powinna zachegci¢ operatoréw kolejowych
do lepszego reagowania na potrzeby klientdéw oraz poprawy ich efektywnosci kosztowe;.
Glownym sposobem otwarcia rynku na konkurencje jest wprowadzenie zasady powierzania
umow o $wiadczenie ushug publicznych w transporcie kolejowym z zastosowaniem procedur
konkurencyjnych (tzw. konkurencja o rynek). Srodki regulacyjne wprowadzone przez UE
w tym zakresie bazujg na przepisach o zamowieniach publicznych. Jednakze powazna bariera
w efektywnym ich stosowaniu jest brak dostepu do odpowiedniego taboru kolejowego. Ist-
niejacy tabor zazwyczaj stanowi wlasnos¢ zasiedzialego operatora kolejowego. Nowy tabor
za§ wymaga znacznych inwestycji. Utrudnia to dostep do rynku nowym podmiotom. Celem
niniejszego artykutu jest analiza przepisow czwartego pakietu kolejowego, dotyczacych do-
stepu do niezbgdnego taboru kolejowego i ich wplywu na procedure udzielania zamowien
publicznych w zakresie powierzania pasazerskich przewozow kolejowych.

Stowa kluczowe: przetargowe powierzanie uméw o §wiadczenie ustug publicznych, trans-
port kolejowy, otwarcie rynku, tabor kolejowy, dostep do taboru kolejowego, czwarty pakiet
kolejowy.
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Summary: The European Union has decided to fully open the market of rail passenger trans-
port to competition. Competition should encourage railway operators to become more re-
sponsive to customer needs and improve their cost-effectiveness. The main way to open the
market to competition is to introduce the principle of competitive tendering of public service
contracts in rail transport (so-called competition for the market). The regulatory measures
established by the EU are based on the public procurement rules. However, an important
barrier for the effective use of these rules is lack of access to suitable rolling stock. Existing
rolling stock is usually owned by the incumbent operator. New rolling stock involves consid-
erable capital investments. This impedes market access for new entrants. aim of this article is
to analyse the provisions of fourth railway package on access to necessary rolling stock and
their influence on the public procurement procedure concerning the entrustment of passenger
railway services.

Keywords: tendering of public service contracts in rail transport, railway transport, market
opening, rolling stock, access to rolling stock, fourth railway package.

1. Wstep

Celem dziatan prawodawcy unijnego w sektorze transportu kolejowego jest otwar-
cie w mozliwie najwickszym stopniu tego sektora na konkurencj¢. Konkurencja na
rynku pasazerskich przewozoéw kolejowych ma, w ocenie prawodawcy unijnego,
zacheci¢ operatorow kolejowych do lepszego reagowania na potrzeby klientéw, po-
prawy jakosci ustug oraz osiagniecia efektywnosci kosztowej. Skutkiem konkuren-
cji ma by¢ takze zmniejszenie wydatkow publicznych ponoszonych na finansowanie
przewozow kolejowych $wiadczonych w ramach stuzby publicznej. Powyzsze dzia-
tania prawodawcy unijnego stuzg zapewnieniu mieszkancom UE wickszego wyboru
i lepszej jakosci ustug przewozow kolejowych, co ma przetozy¢ si¢ na przeniesienie
potokow podroznych z rodzajow transportu mniej przyjaznych srodowisku, szcze-
gblnie z transportu drogowego, na transport kolejowy.

Znaczna czg$¢ pasazerskich przewozoéw kolejowych jest realizowana jako tzw.
ustugi publiczne. Ich wykonywanie jest powierzane przez wtasciwe wtadze publicz-
ne (w Polsce nazywane organizatorami publicznego transportu zbiorowego) opera-
torom na okres§lony czas za wynagrodzeniem. W zwigzku z tym prawodawca unijny
zdecydowat si¢ na wprowadzenie konkurencji w zakresie dzialalnosci polegajace;j
na $wiadczeniu ustug pasazerskich przewozow kolejowych, przede wszystkim jako
tzw. konkurencji o rynek (competition for the market). Konkurencjg o rynek nazywa
si¢ system organizacji rynku transportu kolejowego, w ktorym konkurencja poja-
wia si¢ na etapie wyboru przedsigbiorstw $§wiadczacych ustugi przewozowe. W tym
modelu wladze publiczne wybierajg na okreslony czas przedsigbiorstwo Swiadczace
ustugi na danym obszarze w drodze konkurencyjnej i niedyskryminacyjnej proce-
dury (zazwyczaj w drodze przetargu). Na etapie Swiadczenia ustug przewozowych
konkurencja migdzy przedsigbiorstwami $wiadczacymi ustugi jest jednak co do za-
sady wylaczona.
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Obecnie w wielu panstwach cztonkowskich UE umowy o §wiadczenie ustug
publicznych w zakresie transportu kolejowego sa powierzane bezposrednio, prze-
waznie zasiedziatym operatorom kolejowym. Jest to zgodne z obowigzujacymi prze-
pisami prawa UE, niemniej jednak grozi zamknigciem rynku, dyskryminacja kon-
kurentow, a takze zapewnia dlugoterminowa przewage konkurencyjng operatorom
begdacym strong uméw o swiadczenie ustug publicznych.

Przyjety 14 grudnia 2016 r. czwarty pakiet kolejowy' wprowadzit zasade kon-
kurencyjnego powierzania uméw o $wiadczenie ustug publicznych w transporcie
kolejowym. Od grudnia 2023 r. organizatorzy powinni powierza¢ umowy o §wiad-
czenie ustug publicznych w transporcie kolejowym zasadniczo z wykorzystaniem
konkurencyjnej procedury przetargowej. Po tej dacie bezwarunkowe bezposrednie
(z pominigciem procedury konkurencyjnej) powierzanie takich umow nie bedzie juz
mozliwe.

Powazng barier¢ w dostepie do rynku pasazerskich przewozow kolejowych sta-
nowi konieczno$¢ posiadania odpowiedniego taboru, niezbednego do prowadzenia
dziatalnosci na tym rynku. Istniejacy tabor kolejowy zasadniczo stanowi wlasnosé
zasiedziatych przedsiebiorstw kolejowych. Inwestycja w tabor kolejowy jest koszto-
chtonna. Tabor czesto wymaga dostosowania do parametrow technicznych konkret-
nej linii kolejowej lub sieci. W dodatku amortyzuje si¢ przez dtugi czas (kilkadziesiat
lat), zazwyczaj znacznie dtuzszy niz okres, w ktérym operatorzy moga racjonalnie
(z odpowiednia dozg prawdopodobienstwa) oczekiwaé, ze beda swiadczy¢ dane
ustugi. Czynniki te skutecznie ograniczaja krag podmiotéw zainteresowanych wej-
$ciem na rynek pasazerskich przewozoéw kolejowych, a tym samym intensywno$¢
konkurencji na tym rynku?.

Otwierajac rynek pasazerskich przewozow kolejowych (przynajmniej w zakre-
sie przewozow o charakterze stuzby publicznej), prawodawca unijny zdecydowat
si¢ na wykorzystanie w celu regulacyjnym od dawna funkcjonujacych rozwigzan
prawnych, tj. rozwigzan zawartych w przepisach dotyczacych zamoéwien publicz-
nych. Przepisy z zakresu zamoéwien publicznych realizuja do pewnego stopnia po-
dobne cele co przepisy dotyczace regulacji gospodarczej. Stuza one bowiem przede
wszystkim zapewnieniu uczciwej konkurencji pomigdzy wykonawcami zdolnymi

' Na tzw. czwarty pakiet kolejowy sktada si¢ 6 aktow prawa UE przyjetych w celu zakoncze-
nia tworzenia jednolitego europejskiego obszaru kolejowego (urzeczywistnienia jednolitego rynku
wewnetrznego w sektorze kolejnictwa). Jego zasadniczym celem jest ozywienie sektora kolejowego
i uczynienie go bardziej konkurencyjnym w stosunku do innych rodzajow transportu. Obejmuje on
dwa tzw. filary — filar ,,techniczny” oraz filar ,,rynkowy”. Jednym z aktow prawnych nalezacych do
czwartego pakietu kolejowego jest Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/2338
z 14 grudnia 2016 r. zmieniajgce rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 w odniesieniu do otwarcia rynku
krajowych ustug kolejowego transportu pasazerskiego (Dz. Urz. UE 2016 L 354/22), ktére zawiera
analizowane w niniejszym artykule rozwigzania.

2 Szerzej zob. S.A. Jarecki, Tabor a konkurencja w pasazerskich przewozach kolejowych, [w:]
J. Gola, W. Szydto, Regulacja w sektorze kolejowym i jej sqdowa kontrola, ,,Prace Naukowe Uniwersy-
tetu Ekonomicznego we Wroctawiu” 2014, nr 368, s. 45-64.
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do zrealizowania danego zamowienia. Zastosowane w tym zakresie w przepisach roz-
porzadzenia 1370/2007 rozwigzania mozna podzieli¢ na dwie grupy. Pierwsza obej-
muje rozwigzania wprost bazujace na tych przewidzianych przez przepisy o zamo-
wieniach publicznych. Taki charakter ma na przyktad art. 5 ust. 3 rozporzadzenia.
Zgodnie z tym przepisem zasadniczym trybem wyboru operatora §wiadczacego ustugi
przewozowe jest konkurencyjna procedura przetargowa. Procedura taka powinna by¢
otwarta dla wszystkich podmiotow, sprawiedliwa i zgodna z zasadami przejrzystosci
oraz niedyskryminacji. Po ztozeniu ofert i preselekcji procedura ta moze obejmowac
negocjacje zgodnie z tymi zasadami w celu ustalenia najlepszego sposobu spetnienia
szczegdtowych lub kompleksowych wymogdéw. Przepis ten niewatpliwie nie wpro-
wadza zadnych rozwiazan, ktorych nie mozna odnalez¢ w ogolnych regulacjach doty-
czacych zamowien publicznych. Druga grupa obejmuje rozwigzania szczegodlne, wia-
sciwe tylko przepisom z zakresu regulacji rynku transportu kolejowego. Rozwigzania
te uzupetniajg te zaliczane do pierwszej grupy. Maja one w zatozeniu przeciwdziata¢
temu, by specyficzne cechy sektora transportu kolejowego pozbawily skutecznosci
konkurencyjnej procedury wyboru operatora. Przede wszystkim temu, by konkurencja
na etapie wyboru operatora nie byla iluzoryczna. Sam obowigzek wyboru operato-
ra w procedurze konkurencyjnej nie gwarantuje bowiem jeszcze, ze konkurencja na
etapie wylaniania podmiotu $wiadczacego ustugi przewozowe faktycznie wystapi. Ze
wzgledu na specyficzne cechy rynku transportu kolejowego moze si¢ bowiem okazaé,
ze wykonywaniem przewozow bedzie zainteresowany tylko jeden przedsigbiorca lub
ze bedzie on znajdowac si¢ w uprzywilejowanej pozycji. Rozwigzania te maja dwojaki
charakter. Z jednej strony, ich celem jest zwigkszenie krggu potencjalnych wykonaw-
coOw (podmiotéw zdolnych do wykonania ustug przewozowych i zainteresowanych
prowadzeniem tej dzialalnosci), z drugiej strony za$, sluzg one eliminacji zaktocen
konkurencji na etapie przygotowywania ofert przez potencjalnych operatoréw. Do tej
grupy nalezy zaliczy¢ rozwigzania omawiane w niniejszym artykule. Celem niniejsze-
g0 opracowania jest analiza rozwigzan regulacyjnych uzupehiajacych te bazujace na
przepisach o zaméwieniach publicznych oraz zbadanie ich wptywu na procedure po-
wierzania (udzielania zamowienia publicznego na wykonywanie) ustug publicznych
w zakresie pasazerskich przewozdw kolejowych.

2. Rozwiazania uzupelniajace obowiazek
konkurencyjnego wyboru operatora

Zgodnie z dodanym do rozporzadzenia 1370/2007 art. 5a ust. 1 z mysla o wszczeciu
konkurencyjnej procedury przetargowej wlasciwe organy oceniaja, czy konieczne sg
srodki do zapewnienia skutecznego i niedyskryminacyjnego dostepu do odpowied-
niego taboru. W ocenie tej uwzglednia si¢ obecno$¢ na rynku wlasciwym przedsie-
biorstw prowadzacych leasing taboru kolejowego (podmiotéw typu ROSCO) lub
innych podmiotow prowadzacych leasing taboru. Sprawozdanie z oceny jest udo-
stepniane publicznie.
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W art. 5a ust. 2 rozporzadzenia 1370/2007 prawodawca unijny przewidzial moz-
liwo$¢ wprowadzenia przez organizatoréw srodkow w zakresie dostgpu do taboru.
Wedlug tego przepisu organizatorzy moga zdecydowac, zgodnie z prawem krajo-
wym 1 zasadami dotyczacymi pomocy publicznej, o zastosowaniu odpowiednich
srodkow w celu zapewnienia skutecznego i niedyskryminacyjnego dostgpu do od-
powiedniego taboru. Takie §rodki moga obejmowac:

* nabycie przez organizatora taboru wykorzystywanego do wykonywania umowy
o $wiadczenie ustug publicznych w celu udostgpnienia go wybranemu podmio-
towi $wiadczacemu ustugi publiczne po cenie rynkowej lub w ramach umowy
o $wiadczenie tych ustug;

* udzielenie przez organizatora gwarancji na finansowanie taboru wykorzystywa-
nego do wykonania umowy o $wiadczenie ushug publicznych po cenie rynkowe;j
lub w ramach umowy o $wiadczenie tych ustug, w tym gwarancji obejmujacej
ryzyko zwigzane z wartoscig koncowa;

* zobowigzanie si¢ organizatora w umowie o §wiadczenie ustug publicznych do
przejecia taboru na wczesniej ustalonych warunkach finansowych na koniec
obowigzywania umowy po cenie rynkowej; lub

» wspolprace z innymi organizatorami w celu stworzenia wigkszego zasobu tabo-
rowego.

Zgodnie z rozporzadzeniem w przypadku udostgpnienia taboru nowemu opera-
torowi organizator zawiera w dokumentach przetargowych wszelkie dostgpne infor-
macje na temat kosztow utrzymania taboru i jego stanu fizycznego.

Prawodawca unijny wprowadzit zatem dwa rozwigzania w zakresie zapewnienia
skutecznego dostepu do taboru kolejowego: konieczno$¢ przeprowadzenia analizy
dotyczacej zasadnosci zastosowania srodkow taborowych oraz mozliwos¢ wprowa-
dzenia przez organizatorow $srodkéw stuzacych zapewnieniu operatorom skutecz-
nego i niedyskryminacyjnego dostepu do taboru kolejowego. Ponizej dokonano
analizy tych rozwigzan, w takiej kolejnosci, w jakiej zostaty one zawarte w rozpo-
rzadzeniu 1370/2007.

3. Analiza rozwigzan wprowadzonych przez prawodawce
unijnego

Celem analizy dokonywanej przez organizatora jest okreslenie, czy w zwigzku z za-
miarem przeprowadzenia konkurencyjnej procedury wyboru operatora konieczne
sa $rodki w zakresie zapewnienia skutecznego i niedyskryminacyjnego dostepu do
taboru kolejowego. Innymi stowy, chodzi o weryfikacje, czy $rodki te sg niezbedne
dla zagwarantowania skutecznosci tej procedury i wypetienia przez nig warunkow,
jakim powinna ona odpowiada¢ zgodnie z rozporzadzeniem 1370/2007. Obowiagzek
przeprowadzenia takiej oceny powstaje tylko wowczas, gdy organizator zamierza
wybra¢ operatora z zastosowaniem konkurencyjnej procedury wyboru, a nie sko-
rzysta¢ z jednego z przewidzianych w rozporzadzeniu 1370/2007 wyjatkéw od obo-
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wigzku stosowania takiej procedury i powierzy¢ operatorowi umowe o $wiadczenie
ustug publicznych w sposéb bezposredni.

Przez skuteczny dostep do taboru nalezy rozumie¢ zastosowanie takich roz-
wigzan, ktore w sposob rzeczywisty, faktyczny zapewnia, ze we wlasciwym czasie
(tj. w momencie rozpoczecia §wiadczenia ustug przewozowych na podstawie za-
wartej z organizatorem umowy o $§wiadczenie ustug publicznych) operator bedzie
dysponowat taborem koniecznym do realizacji przewozéw i bedzie mogt go uzy-
waé. Prawodawca unijny nie okreslit, jakie elementy powinna zawiera¢ stosowna
analiza ani na podstawie jakich kryteriow nalezy dokonywaé oceny konieczno$ci
zastosowania srodkow regulacyjnych dotyczacych zapewnienia dostepu do taboru
kolejowego, poprzestajac wytacznie na wskazaniu, ze jednym z elementow takiej
analizy powinno by¢ odniesienie si¢ do obecno$ci na rynku wlasciwym podmiotow
zajmujacych si¢ leasingiem taboru kolejowego (w tym podmiotéw typu ROSCO).

W tym miejscu nalezy wyjasni¢, co konkretnie nalezy rozumieé¢ przez pojecie
podmiotéw leasingujacych tabor, a takze co to jest podmiot typu ROSCO. ROSCO
to skrot od angielskiego okreslenia Rolling Stock Company. Okre$lenie to najpro-
$ciej przetlumaczy¢ jako spotke leasingujaca tabor. Koncepcja ROSCO powstata
w Zjednoczonym Krolestwie Wielkiej Brytanii i Irlandii Pénocnej. ROSCO zostaty
utworzone w toku liberalizacji brytyjskich kolei panstwowych. W 1994 r. przejety
one tabor dotychczasowego narodowego przedsigbiorstwa kolejowego (British Rail).
ROSCO od poczatku zostaly pomyslane jako remedium na barier¢ w dostepie do
rynku transportu kolejowego zwiagzang z koniecznoscia dysponowania przez opera-
torow kolejowych taborem niezbednym do prowadzenia dziatalnosci przewozowe;j.
Operatorzy nie musza mie¢ wlasnego taboru, lecz pozyskuja go do czasowego uzyt-
kowania od ROSCO. Zwigksza to zainteresowanie nowych podmiotéw wejsciem
na rynek transportu kolejowego (braniem udzialu w konkurencyjnych postepowa-
niach na wybor operatora). ROSCO same nie realizuja przewozow. Oferuja posredni
leasing taboru kolejowego (nie sa wytwodrcami przedmiotu leasingu, lecz nabywaja
go od producentow taboru kolejowego). Zasadniczo leasing ten ma charakter opera-
cyjny — okres oddania taboru do uzywania jest krotszy niz okres jego ekonomicznej
uzywalnosci (tj. krotszy niz okres jego pelnej amortyzacji, co jest zwigzane z okre-
sem obowigzywania umow o $wiadczenie ustug publicznych). W polskim Kodeksie
cywilnym odregbnie uregulowano jedynie umowe leasingu finansowego (tj. leasingu,
w przypadku ktorego okres trwania umowy odpowiada okresowi ekonomicznej uzy-
walnosci przedmiotu leasingu), a nie operacyjnego. Dziatalnos¢ ROSCO w rozu-
mieniu przepisow polskich obejmuje zatem, co do zasady, inne niz leasing rodzaje
umow, na podstawie ktorych operator moze pozyskac tabor kolejowy do czasowego
uzywania, np. umowe¢ najmu czy dzierzawy (odpowiadajace, co do zasady, gtow-
nym zalozeniom leasingu operacyjnego w prawie anglosaskim). ROSCO dziataja
generalnie na zasadach komercyjnych, a rynek udostgpniania taboru kolejowego jest
otwarty na konkurencj¢. Oferuja one tabor operatorom przewozow zard6wno pasa-
zerskich, jak i towarowych.
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Oprocz tego typu spotek udostepniac tabor do czasowego korzystania przez in-
nych operatoréw transportu kolejowego moga takze przedsigbiorstwa kolejowe dys-
ponujace nadwyzka pojazddw, pojazdami zbednymi z punktu widzenia ich biezacej
dziatalno$ci. Niekiedy mozna si¢ spotka¢ z pogladem, ze przedsigbiorstwo kolejowe
prowadzace ubocznie taka dziatalnos$¢ takze moga by¢ uznane za ROSCO. Wreszcie
tabor do czasowego korzystania mogg takze udostgpnia¢ organizatorzy, ktorzy stwo-
rzyli wlasne zasoby pojazddéw kolejowych (tzw. poole taborowe) do wykonywania
przewozoéw na podlegltym im terytorium. Zasoby te pelnig zasadniczo takg samag
funkcje jak ROSCO.

Biorac pod uwage, ze celem analizowanych rozwiazan jest eliminacja bariery
wejscia na rynek $wiadczenia pasazerskich przewozow kolejowych, zwigzanej z ko-
niecznos$cig posiadania przez operatorow taboru kolejowego, ktéra wynika m.in.
z tego, ze okres ekonomicznej uzywalnosci taboru jest zazwyczaj znacznie dtuz-
szy niz okres obowigzywania uméw o $wiadczenie ustug publicznych, prawodaw-
ca unijny rozumie przez pojecie leasingu narzedzie pozyskiwania przez operatorow
taboru na okres krotszy niz okres jego ekonomicznej uzywalnos$ci, zatem leasing
operacyjny (biezacy). Zgodnie ze stanowiskiem polskiej doktryny nie ma podstaw
do wyodrebnienia umowy leasingu biezacego, nawet jako wyraznie uksztattowanej
nowej odmiany jednego ze znanych typow umow?®. W zwigzku z powyzszym przez
leasing — zgodnie z rozporzadzeniem 1370/2007 — nalezy rozumie¢ nie tylko umowe
leasingu uregulowana w art. 709'i nastepnych Kodeksu cywilnego, lecz takze lea-
sing w szerokim znaczeniu, nadanym mu w prawie anglosaskim, a zatem takze inne
rodzaje umow uregulowane w prawie polskim, na podstawie ktorych operator moze
pozyskac tabor kolejowy do czasowego uzywania, np. umowe najmu czy dzierzawy.

Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze od udostgpniania do czasowego korzysta-
nia pojazdow trakcyjnych nalezy odrozni¢ dziatalnos$¢ polegajaca na swiadczeniu
tzw. ustugi trakcyjnej. Ustuga trakcyjna to dzialalno$¢ prowadzona przez przedsie-
biorstwo kolejowe, polegajaca na wykonywaniu ustug zapewniania pojazdéw ko-
lejowych z napedem (pojazddéw trakcyjnych — lokomotyw, zespotow trakcyjnych
i innych pojazdow silnikowych) wraz z obstuga maszynistow do wykonywania
przewozu kolejowego albo jedynie obstugi maszynistow do prowadzenia pojaz-
dow kolejowych z napedem?. Istotg ustugi trakcyjnej jest zatem przede wszystkim
zapewnienie nie tyle pojazdu kolejowego, ile personelu go obstugujacego’. Jest to
gtowny czynnik odrézniajacy ustuge trakcyjng od dzialalnosci polegajacej na za-
pewnianiu uczestnikom rynku transportu kolejowego samego taboru (najem, dzier-

3 J. Poczobut, Leasing, [w:] J. Rajski (red.), System prawa prywatnego. Prawo zobowiqgzan, czesé¢
szczegotowa, tom 7, C.H. Beck, Warszawa 2004, s. 243.

4 Zob. rébwniez M. Kra$niewski, Przewoznik kolejowy — definicja w $wietle ustawy o transporcie
kolejowym, [w:] M. Pawetczyk (red.), Rynek kolejowy. Prawne i ekonomiczne aspekty funkcjonowania,
wyd. Tus Publicum, Warszawa 2017, s. 128-129.

5 Zob. podobnie K. Kuczynski, M. Grochowska, Ustuga trakcyjna. Praca tymczasowa nieco ina-
czej, ,,Kurier Kolejowy” 2018, nr 2/3532, s. 48.
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zawa, uzyczenie, leasing taboru). Ustuga trakcyjna moze by¢ swiadczona wylacz-
nie przez przedsigbiorstwo kolejowe majace stosowng licencje. Tabor moze by¢ zas
dostarczany uczestnikom rynku transportu kolejowego przez producentdw i inne
podmioty go udostepniajace do czasowego uzywania, takie jak wskazane powyzej
podmioty typu ROSCO. Uslugi te nie sg substytutami, poniewaz ustuga trakcyjna,
oprocz dostarczenia taboru, polega na zapewnieniu jego obstugi (maszynisci oraz
ewentualnie ich pomocnicy), a w praktyce takze jego naprawy i konserwacji, w tym
odpowiedniego zaplecza utrzymaniowego. Te dodatkowe elementy sg niezbgdne dla
zapewnienia cigglosci §wiadczenia przewozoéw kolejowych przez podmioty niedy-
sponujace wlasnym personelem trakcyjnym czy niezbednym zapleczem. Poza tym
ustuga trakcyjna moze obejmowac jedynie zapewnienie personelu (maszynistow).

Nalezy podkresli¢, ze ocena wystgpowania na rynku podmiotow zajmujacych
si¢ leasingiem taboru kolejowego jest tylko jednym z kilku elementow, jakie po-
winna zawiera¢ analiza, a nie jedynym jej elementem. Wynika to zar6wno z same-
go brzmienia art. 5a ust. 1 rozporzadzenia 1370/2007, jak i z tego, ze istnienie na
rynku wiasciwym podmiotdw zajmujacych sie leasingiem taboru kolejowego nie
jest jedynym wyznacznikiem koniecznosci zastosowania srodkow regulacyjnych
dotyczacych zapewnienia dostgpu do taboru kolejowego. Konieczno$¢ zastosowa-
nia $rodkow dotyczacych taboru nalezy ocenia¢ przez pryzmat celu, ktoremu stuzy
zastosowanie konkurencyjnej procedury wyboru operatora. Celem zastosowania tej
procedury jest urzeczywistnienie konkurencji w segmencie pasazerskich przewo-
zo6w kolejowych o charakterze stuzby publicznej, przyjmujacej forme konkurencji
o rynek, tj. rywalizacji kilku potencjalnych operatoréw na etapie wyboru podmiotu
swiadczacego ustugi publiczne. Przy czym cechy tej procedury zostaty okreslone
w przywolanym powyzej art. 5 ust. 3 rozporzadzenia 1370/2007.

Istnieje bezposredni i nierozerwalny zwiazek pomiedzy szczegdlnymi cechami
danego powierzenia a konieczno$cig zastosowania §rodkéw dotyczacych taboru.
To, czy nalezy zastosowac¢ takie §rodki, bedzie zalezato m.in. od termindéw okreslo-
nych w ramach procedury wyboru czy okreslonych przez organizatora wymogow,
jakie powinien spetnia¢ tabor wykorzystywany do $wiadczenia ustug. Przyktado-
wo jesli organizator zagda wprowadzenia nowego taboru, przewidujac jednoczesnie
dostatecznie duzo czasu pomiegdzy rozstrzygnigciem procedury wyboru a rozpocze-
ciem $wiadczenia ustug, tak ze kazdy operator bedzie miat dostatecznie duzo cza-
su na zakupienie pociagow i pozyskanie dokumentéw niezbednych do rozpoczecia
ich eksploatacji, to nie ma potrzeby wprowadzania omawianych $rodkow, nawet
w przypadku, gdy na danym rynku nie funkcjonujg podmioty prowadzace dziatal-
no$¢ w zakresie leasingu taboru kolejowego. Oczywiste jest bowiem, ze w takiej
sytuacji kazdy wybrany do wykonywania ustug podmiot bedzie musiat naby¢ tabor
i ze kazdy bedzie miat faktyczna mozliwos¢ dokonania takiego zakupu (odpowiedni
czas na nabycie pojazdow). Tym samym kwestie zwigzane z dysponowaniem ta-
borem nie bgda faworyzowac zadnego potencjalnego operatora. Jesli natomiast or-
ganizator bedzie dopuszczatl wykorzystanie pojazdow juz eksploatowanych przez
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niektorych operatorow czy procedura wyboru bedzie zorganizowana w taki sposob,
ze potencjalni operatorzy nie beda mieli dostatecznie duzo czasu na nabycie pojaz-
dow itp., to wprowadzenie srodkdéw regulacyjnych dotyczacych zapewnienia taboru,
w zalezno$ci dodatkowo od tego, czy na danym rynku wtasciwym dziataja podmioty
leasingujace tabor, moze okazac si¢ konieczne.

Mozna zauwazy¢, ze omawiana analiza ma w swojej istocie podobny charakter
do tej, jaka przeprowadza si¢ w celu ustalenia, czy odmowa przez przedsiebiorce
okreslonych dostaw stanowita naduzycie posiadanej przez niego pozycji dominuja-
cej. Odmowa taka stanowi naduzycie pozycji dominujacej, jesli m.in. dotyczy towa-
ru lub ustugi obiektywnie niezbgdnej do konkurowania na rynku nizszego szczebla.
Moze ona doprowadzi¢ do wyeliminowania skutecznej konkurencji na rynku naste-
pujacym oraz nie jest dostatecznie usprawiedliwiona®. Analogicznie w przypadku
omawianej w niniejszym artykule analizy powinna ona sprowadza¢ si¢ do zbada-
nia, czy brak zastosowania $rodkdéw taborowych doprowadzi do wyeliminowania
skutecznej konkurencji na etapie wyboru operatora wykonujacego ustugi publiczne
w zakresie pasazerskich przewozoéw kolejowych (do wyeliminowania konkurencji
o rynek).

Jak wynika z pkt 28 preambuty do rozporzadzania 2016/23387, ktorym to do-
dano do rozporzadzenia 1370/2007 przywotany przepis, ocena konieczno$ci zasto-
sowania $rodkow dotyczacych taboru powinna zostaé przeprowadzona na etapie
przygotowywania konkurencyjnej procedury wyboru operatora §wiadczacego ustugi
publiczne w zakresie pasazerskiego transportu kolejowego. Wydaje si¢ to oczywiste,
bowiem analizowane srodki stanowig kluczowy element tej procedury i maja bezpo-
$redni wptyw na krag podmiotow, ktore beda zainteresowane wykonywaniem danej
ustugi (oferentow). Musza by¢ one zatem od samego poczatku w jej ramach przewi-
dziane, a informacja o ich zastosowaniu musi by¢ z gory dostepna dla potencjalnych
operatoréw. Prawodawca unijny nie wskazal, z jakim wyprzedzeniem powinna by¢
przygotowana analiza ani przez jak dtugi czas jej wyniki moga by¢ uznawane za
wigzace. W praktyce konieczne moze okazac si¢ przygotowanie takiej analizy na
dlugo przed planowanym powierzeniem $wiadczenia ustug. Wynika to chociazby
z tego, ze ewentualne wdrozenie przez organizatora srodkow regulacyjnych w za-
kresie dysponowania taborem kolejowym jest czasochtonne. Jednoczesnie wydaje
sie, ze analiza nie musi si¢ ogranicza¢ tylko do wskazania, czy w danym przypadku
konieczne jest zastosowanie §rodkéw zapewniajacych dostep do taboru kolejowego.
Analiza moze rowniez okresla¢, jakim warunkom powinien odpowiadac akt powie-

6 Zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 26 listopada 1998 r. w sprawie C-7/97 Oscar Bronner,
Zb. Orz. 1998, s. 1-7791, pkt 40-46 oraz przedstawiona w tej sprawie opinia rzecznika generalnego
F.G. Jacobsa, pkt 56-69; M. Szydto, Prawo konkurencji a regulacja sektorowa, Oficyna a Wolters
Kluwer Business, Warszawa 2010, Lex nr 114456.

" Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/2338 z 14 grudnia 2016 r. zmienia-
jace rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 w odniesieniu do otwarcia rynku krajowych ustug kolejowego
transportu pasazerskiego, Dz. Urz. UE 2016 L 354/22.
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rzenia $wiadczenia ustug (nazywany w prawie UE umowg o $wiadczenie ushug pu-
blicznych) oraz sama procedura wyboru, aby zastosowanie takich §rodkéw nie byto
konieczne. Analiza powinna uwzglednia¢ stan jak najbardziej zblizony do warun-
kéw panujacych na rynku w momencie powierzania §wiadczenia ustug operatorowi.
Powinna ona zosta¢ zatem sporzadzona w mozliwie nieodleglym czasie od rozpo-
czecia procedury wyboru operatora. Uwzgledniajac jednak czasochtonnos¢ poszcze-
gblnych procesoéw, zwigzanych zarowno z przygotowaniem analizy, jak i z ewentu-
alnym wdrozeniem wynikajacych z niej wnioskow, do kwestii tej trzeba podchodzié
elastycznie. W zakresie terminu, w ktérym analiz¢ mozna uznawac za obowigzujaca,
nalezy uznaé, ze analiza wigze tak dtugo, dopoki nie zaistniejg zmiany w sytuacji
panujacej na rynku.

W odniesieniu do wskazanych w rozporzadzeniu srodkow dotyczacych zapew-
nienia operatorom skutecznego i niedyskryminacyjnego dostepu do taboru nalezy
zauwazy¢, ze zawarty w rozporzadzeniu katalog tych srodkow ma charakter wytacz-
nie przyktadowy. Oznacza to, ze organizatorzy moga w tym zakresie zastosowac
takze inne $rodki niz wprost przewidziane przez rozporzadzenie. Mozna sobie przy
tym wyobrazi¢ wiele mozliwych do zastosowania rozwigzan, takich jak przyzna-
nie dotacji na zakup taboru, zobowigzanie operatora zasiedziatego do udostepniania
taboru innym operatorom, zobowigzanie nowo wybranego operatora do przejgcia
taboru od starego operatora czy skorzystanie z rozwigzan z zakresu partnerstwa pu-
bliczno-prywatnego.

Z brzmienia przepiséw rozporzadzenia 1370/2007 wyraznie wynika, ze organi-
zatorzy maja szerokg dyskrecjonalng wtadze¢ w zakresie decydowania o konieczno-
$ci zastosowania srodkoéw taborowych. Prawodawca unijny jednoznacznie wskazal,
Ze organizatorzy moga, ale nie musza, wprowadza¢ te srodki. Swoboda dziatania
organizatoré6w wydaje si¢ przy tym praktycznie niczym nieskr¢powana. Niewatpli-
wie uznaniowos$¢ dziatan organizatora wzmacnia takze jedynie przyktadowy katalog
mozliwych do wprowadzenia §rodkow.

Dyskusyjne jest, jaki wptyw na decyzj¢ organizatora ma wynik analizy koniecz-
nos$ci zastosowania srodkow zapewniajacych skuteczny i niedyskryminacyjny do-
step do odpowiedniego taboru kolejowego. Mozna twierdzi¢, ze wzmacnia on uzna-
niowo$¢ organizatora. Analiza oparta jest bowiem na czynnikach ekonomicznych,
z natury rzeczy do pewnego stopnia ocennych, co oznacza, ze sam proces sporza-
dzania analizy wigze si¢ z pewna swobodg dziatan po stronie organizatora. Z dru-
giej strony, wynik analizy moze jednak wptywac na ostateczng decyzj¢ organizatora
o wprowadzeniu $rodkow taborowych, czyli ograniczaé zakres jego uznaniowosci.

Bardziej jednoznaczne rozstrzygniecie powyzszej kwestii jest o tyle trudne, ze
chociaz prawodawca unijny wprowadzit obowigzek przeprowadzania analizy ko-
niecznosci zastosowania srodkow zapewniajacych skuteczny i niedyskryminacyjny
dostep do odpowiedniego taboru kolejowego i mozliwo$¢ stosowania przez orga-
nizatoréw srodkow taborowych, to w zaden sposob nie okreslil, jaki jest zwigzek
pomiedzy wynikiem tej analizy a decyzja podejmowang przez organizatora w przed-
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miocie zastosowania badz braku zastosowania tych §rodkéw. Mozna uznaé, ze ozna-
cza to, iz nie ma zadnego zwigzku pomigdzy analiza a wskazang decyzjg organiza-
tora, ale takze, ze pomimo przemilczenia tej kwestii przez prawodawce unijnego
zwiazek taki istnieje.

Mozliwe jest takze sformutowanie pogladu, zgodnie z ktorym potencjalni ope-
ratorzy, ktorzy mogg wzig¢ udziat w procedurze wyboru podmiotu $wiadczacego
ustugi publiczne w zakresie pasazerskiego transportu kolejowego, powinni uzyskac
skuteczny i niedyskryminacyjny dostep do taboru kolejowego zawsze w przypadku,
gdy brak zastosowania odpowiednich srodkéw w tym zakresie bedzie skutkowat
nadmiernym ograniczeniem lub wrecz catkowitym wyeliminowaniem konkurencji
na etapie powierzania umowy o $wiadczenie ustug publicznych. Sytuacja taka nie-
watpliwie bedzie miata miejsce wowczas, gdy wynikiem omowionej powyzej anali-
zy bedzie wykazanie, Zze zastosowanie przez organizatora §rodkow zapewniajacych
skuteczny 1 niedyskryminacyjny dostep do taboru jest konieczne. W takiej sytuacji
organizator moze nie dysponowac¢ swobodg w zakresie podejmowania decyzji o za-
stosowaniu badz niezastosowaniu takich §rodkéw, pomimo skonstruowania odno-
szacego si¢ do tej kwestii przepisu art. 5a ust. 2 rozporzadzenia 1370/2007 w oparciu
o konstrukcje uznania administracyjnego (przepis ten wskazuje, ze organizator moze
zastosowac¢ srodki taborowe). Brak zastosowania tych srodkow moze bowiem ozna-
cza¢ w skrajnym przypadku, ze do wykonywania ushug bedzie mogt zosta¢ wybrany
tylko jeden konkretny operator. W konsekwencji procedura powierzania §wiadczenia
ustug przewozowych z zatozenia zostanie pozbawiona konkurencyjnego charakteru.

Nalezy przypomnie¢, ze art. 5 ust. 3 rozporzadzenia 1370/2007 wymaga, by pro-
cedura wyboru operatora byta konkurencyjna, otwarta, sprawiedliwa oraz zgodna
z zasadami przejrzystosci 1 niedyskryminacji. Powyzsze cechy procedury niewatpli-
wie nie 0znaczaja, ze potencjalnym oferentom nie moga by¢ stawiane okreslone wy-
mogi, w tym wymogi dotyczace taboru, ani tez ze organizator powinien formutowac
wymagania dotyczace realizacji ustug przewozowych tak, aby umozliwi¢ wszyst-
kim operatorom dziatajagcym na rynku ztozenie ofert. Okreslenie przez organizatora
wymagan odnoszacych si¢ do danego powierzenia de facto zawsze wiaze si¢ bo-
wiem z przewaga jednych operatoréw nad drugimi®. Niemniej jednak organizator
nie powinien formutowaé¢ wymogow tak, by w sposdb nieuzasadniony eliminowac
konkurencje.

W przypadku gdy skutkiem postawienia przez organizatora okreslonych wy-
magan dotyczacych taboru wykorzystywanego do $wiadczenia ustugi, w potacze-
niu z brakiem zastosowania $rodkéw w zakresie zapewnienia skutecznego i nie-
dyskryminacyjnego dostepu do taboru kolejowego, bedzie drastyczne ograniczenie
kregu potencjalnych operatoréw do wybranych podmiotow krajowych lub wrecz
mozliwo$¢ swiadczenia ustug wylacznie przez konkretnego operatora (zazwyczaj

8 M. Jaworska (red.), Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2018, Le-
galis.
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operatora zasiedziatego), bedzie mozna zarzuci¢ organizatorowi, ze zorganizowat
on procedure¢ powierzania umowy o $wiadczenie ustug przewozowych z zamiarem
dziatania na korzy$¢ lub niekorzy$¢ wybranych operatorow, a w konsekwencji, ze
dzialanie organizatora, przez sformulowanie zbyt daleko idacych wymagan i brak
zastosowania §rodkéw taborowych, prowadzito do sztucznego zawezenia konkuren-
cji i jako takie byto sprzeczne z art. 5 ust. 3 rozporzadzenia 1370/2007, okres$laja-
cym, jakim cechom powinna odpowiada¢ procedura wyboru operatora.

Takie dziatanie organizatora niewatpliwie byloby sprzeczne z celami czwartego
pakietu kolejowego, ktory zmierza do rozwoju rzeczywistej konkurencji w zakre-
sie prowadzenia dziatalnosci polegajacej na wykonywaniu pasazerskich przewo-
z6w kolejowych (w tym o charakterze ustugi publicznej). Cel ten jest realizowany
poprzez zagwarantowanie, ze umowy o $wiadczenie ustug publicznych w zakresie
pasazerskiego transportu kolejowego beda powierzane wedtug kryteriow okreslo-
nych w rozporzadzeniu 1370/2007, w sposob zapewniajacy wystapienie faktycznej
konkurencji pomigdzy operatorami.

Brak zastosowania we wskazanym przypadku srodkow w zakresie zapewnie-
nia skutecznego i niedyskryminacyjnego dostepu do taboru kolejowego moze by¢
poczytywany jako rdbwnoznaczny ze stawianiem potencjalnym operatorom nieuza-
sadnionych przeszkdéd w dostgpie do rynku pasazerskiego transportu kolejowego,
uniemozliwiajacym faktyczne otwarcie tego rynku na konkurencjg, a tym samym
jako dziatanie sprzeczne z prawem UE.

Mozna si¢ wreszcie zastanawiac, czy w przypadkach takich jak opisany powyzej
nie bedziemy mieli do czynienia ze ztamaniem zakazu dyskryminacji w ramach pro-
cedury powierzania umowy o $wiadczenie ustug publicznych, w tym wyrazonego
w art. 18 TFUE® zakazu dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa.
Dyskryminacja sprowadza si¢ do roznego traktowania podobnych sytuacji i podob-
nego traktowania roznych sytuacji'®. Zgodnie z art. 18 TFUE w zakresie zastosowa-
nia traktatow i bez uszczerbku dla postanowien szczeg6lnych, ktére on przewidu-
je, zakazana jest wszelka dyskryminacja ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwows.
Dyskryminacja ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowa moze mie¢ charakter dys-
kryminacji bezposredniej lub posredniej (ukrytej). Z dyskryminacja bezposrednia
mamy do czynienia wowczas, gdy sytuacja podmiotéw (znajdujacych si¢ w takiej
samej lub podobnej sytuacji) jest roznicowana bezposrednio na podstawie kryte-
rium przynaleznosci panstwowej. Dyskryminacja posrednia (ukryta) ma miejsce
w przypadku, gdy zastosowanie innego kryterium roéznicujgcego niz przynaleznosé
panstwowa prowadzi do takiego samego lub podobnego skutku co zastosowanie
kryterium obywatelstwa. Trybunat Sprawiedliwosci UE zasadniczo przeprowadza

° Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, wersja skonsolidowana Dz. Urz. UE 2012
C 326/47.

1OM. Szydto, Regulacja sektoréw infrastrukturalnych jako rodzaj funkcji panstwa wobec gospo-
darki, wyd. Prawo i Praktyka Gospodarcza, Warszawa 2005, s. 263.
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badanie ewentualnych przypadkow dyskryminacji posredniej w dwodch etapach.
Najpierw bada, czy faktycznie wystepuje kryterium réznicujgce, ktore wywotuje po-
dobne skutki jak rozréznienie ze wzglgdu na obywatelstwo, a nast¢pnie ustala, czy
nie jest ono obiektywnie uzasadnione!'. W przypadku wyboru operatora wykonuja-
cego ustugi pasazerskich przewozow kolejowych posrednia (ukryta) forma dyskry-
minacji bedzie zastosowanie kryteriow wyboru na pierwszy rzut oka obiektywnych,
niemniej jednak faworyzujacych podmioty krajowe'2. Mozna uznac, ze taka sytuacja
bedzie miata miejsce w przypadku postuzenia si¢ przez organizatora wymaganiami
dotyczacymi taboru i braku wprowadzenia srodkéw w zakresie zapewnienia sku-
tecznego i niedyskryminacyjnego dostgpu do taboru, jesli efektem takiego dziatania
bedzie zawezenie krggu potencjalnych operatoréw do konkretnych podmiotow lub
wrecz konkretnego podmiotu krajowego.

4. Zakonczenie

Prawodawca unijny dazy do petlnego urzeczywistnienia konkurencji na rynku pa-
sazerskiego transportu kolejowego. Konkurencja na tym rynku ma funkcjonowaé
przede wszystkim jako tzw. konkurencja o rynek, tj. odbywac¢ si¢ na etapie wyboru
podmiotu §wiadczacego ustugi przewozowe. Jest ona wdrazana przez ustanowienie
wymogu wyboru operatora w konkurencyjnej procedurze udzielania zamowienia
publicznego. Jedng z zasadniczych barier w rozwoju tego rodzaju konkurencji jest
jednak koniecznos¢ dysponowania przez operatorow przewozow kolejowych od-
powiednim taborem. W zwigzku z tym prawodawca unijny opracowal rozwigzania
zmnigjszajace znaczenie tej bariery, tak by nie stanowita ona przeszkody w wysta-
pieniu rzeczywistej konkurencji na etapie udzielania zaméwienia publicznego. Co
ciekawe, chociaz zasadnicze postanowienia czwartego pakietu kolejowego zwigza-
ne z wprowadzaniem konkurencji w zakresie pasazerskich przewozow kolejowych
wejda w zycie dopiero za jaki$ czas, to analizowane w niniejszym artykule rozwia-
zania juz obowigzuja. Sg jednak lakoniczne, bardzo nieprecyzyjne i pozostawiaja
organizatorom szeroki margines swobody w ich stosowaniu. Oznacza to, ze prakty-
ka ich stosowania moze wyglada¢ bardzo rdznie i to nawet w obrgbie jednego pan-
stwa cztonkowskiego. Jest takze wysoce prawdopodobne, ze wystapig duze réznice
w interpretowaniu przeanalizowanych w niniejszym artykule mechanizmow przez
organy krajowe i unijne. W konsekwencji na tle ich stosowania moga powstac liczne
spory i, co gorsze, moga si¢ one okaza¢ wysoce nieskuteczne.

T A. Wrébel, Artykut 12, [w:] A. Wrobel (red.), Traktat ustanawiajqcy Wspélnote Europejskq.
Komentarz, tom I (art. 1-60), LEX a Wolters Kluwer business, Warszawa 2008, s. 366.

12 W. Hartung, M. Baglaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa
2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2015, Legalis.
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