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(izbe ds. zamoéwien publicznych Potudniowej Bawarii, Niemcy)]

Zaméwienia publiczne — Ustugi publiczne w zakresie transportu pasazerskiego omnibusami —
Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 — Artykut 4 ust. 7 — Podwykonawstwo — Wymdg samodzielnego
$wiadczenia znaczacej czesci publicznych ustug transportu pasazerskiego przez podmiot $wiadczacy
ustugi publiczne — Zakres — Artykul 5 ust. 1 — Postepowanie w sprawie udzielenia zamoéwienia —
Udzielenie zaméwienia publicznego zgodnie z dyrektywa 2004/18/WE

1. Na mocy dyrektywy 2004/18/WE? instytucje zamawiajace moga ograniczy¢ mozliwo$¢ korzystania
przez oferentéw, ktérych oferta zostala wybrana, z podwykonawstwa jedynie w bardzo niewielu
okoliczno$ciach®. Jest to zgodne z celem prawa Unii w dziedzinie zamo6wieni publicznych, ktérym jest
zachecanie matlych i $rednich przedsiebiorstw do uczestnictwa w rynku zaméwienn publicznych i tym
samym otwieranie zamdwienn publicznych na konkurencje. Z kolei w rozporzadzeniu (WE)
nr 1370/2007%, okre$lajacym, w jaki spos6b wlasciwe organy moga dziataé, aby zagwarantowac
skuteczne $wiadczenie ustug uzytecznosci publicznej w zakresie transportu pasazerskiego, unijny
prawodawca okre§lit szczegélne zasady dotyczace podwykonawstwa. Rozporzadzenie nr 1370/2007
pozwala wlasciwym organom zdecydowaé, czy takie uslugi moga, czy tez nie moga zostaé zlecone
podwykonawcom w celu zapewnienia jak najlepszego wykorzystania funduszy publicznych. W tym
pierwszym przypadku rozporzadzenie zobowiazuje jednak wybrany podmiot do samodzielnego
wykonywania ,znaczacej cze$ci” tych wustug (,wymég samodzielnego wykonywania ustug”).
W niniejszej sprawie Trybunal musi w pierwszej kolejnosci zbadal, czy te szczegdlne zasady maja

1 — Jezyk oryginatu: angielski.

2 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwienn publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114). Wersja dyrektywy 2004/18 wlasciwa dla stanu faktycznego w postepowaniu
gléwnym jest wersja ostatnio zmieniona rozporzadzeniem Komisji (UE) nr 1336/2013 z dnia 13 grudnia 2013 r. (Dz.U. 2013, L 335, s. 17).
Dyrektywa 2004/18 zostala uchylona i zastgpiona ze skutkiem od dnia 18 kwietnia 2016 r. dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65).

3 — Przeglad orzecznictwa i odpowiednie zasady: zob. moja opinia w sprawie Wroctaw — miasto na prawach powiatu, C-406/14, EU:C:2015:761,
pkt 29-43.

4 — Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczace uslug publicznych w zakresie kolejowego
i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajace rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70 (Dz.U. 2007, L 315, s. 1).
Rozporzadzenie nr 1370/2007 zastapilo rozporzadzenie Rady (EWG) nr 1191/69 z dnia 26 czerwca 1969 r. w sprawie dzialania parnstw
cztonkowskich dotyczacego zobowigzan zwigzanych z pojeciem ustugi publicznej w transporcie kolejowym, drogowym i w zegludze
$rodladowej (Dz.U. 1969, L 156, s. 1). Jak potwierdza motyw 6 rozporzadzenia nr 1370/2007, rozporzadzenie nr 1191/69 nie zawierato
przepiséw dotyczacych udzielania zaméwien publicznych na uslugi transportu.
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zastosowanie do zamdwienia na $wiadczenie ustug publicznych w zakresie autobusowego transportu
pasazerskiego, ktére zgodnie z rozporzadzeniem nr 1370/2007 musi zostaé udzielone zgodnie
z dyrektywa 2004/18. Sad odsylajacy pragnie réwniez uzyskaé wytyczne dotyczace zakresu wymogu
samodzielnego $§wiadczenia ustug na mocy tego rozporzadzenia.

Ramy prawne

Dyrektywa 2004/18

2. Dyrektywa 2004/18 koordynuje procedury dotyczace udzielania zamoéwienn publicznych powyzej
pewnej wartosci®. Jej celem jest zapewnienie, zeby udzielanie zamdéwien publicznych przez paristwo,
jednostki samorzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego ,podlega[to] [poszanowaniu
zasad] [...] takich jak: zasada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej
uznawalno$ci, zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci”. Jej celem jest takze ,[zapewnienie
otwarcia] zamoéwiern publicznych na konkurencje”®. W celu zachecenia matych i $rednich
przedsiebiorstw do uczestnictwa w rynku zamoéwien publicznych dyrektywa przewiduje przepisy
dotyczace podwykonawstwa’.

3. Artykul 1 ust. 2 lit. a) definiuje ,zaméwienia publiczne” jako ,umowy o charakterze odplatnym
zawierane na pi$mie pomiedzy jedna lub wiecej instytucjami zamawiajagcymi a jednym lub wiecej
wykonawcami, ktérych przedmiotem jest wykonanie robét budowlanych, dostawa produktéw lub
$wiadczenie ustug w rozumieniu [dyrektywy 2004/18]”. Zgodnie z art. 1 ust. 2 lit. d) ,zamdwienia
publiczne na ustugi” oznaczaja ,zaméwienia publiczne inne niz zamdéwienia na roboty budowlane lub
dostawy, ktérych przedmiotem jest $wiadczenie ustug, o ktérych mowa w zalaczniku II”, a wiec
obejmuja ,ustugi transportu ladowego”®. Na mocy art. 1 ust. 4 ,koncesja na ustugi” oznacza ,umowe
tego samego rodzaju jak [co] zamdwienie publiczne na uslugi, z wyjatkiem faktu, Ze wynagrodzenie za
$wiadczenie ustug stanowi albo wytacznie prawo do korzystania z takiej ustugi, albo takie prawo wraz
z platnoscia”.

4. Zgodnie z art. 25 akapit pierwszy (,Podwykonawstwo”) ,w dokumentach zamoéwienia instytucja
zamawiajaca moze zadaé lub zosta¢ zobowiazana przez panstwo czlonkowskie do zadania od oferenta
wskazania w jego ofercie tej cze$ci zamoéwienia, ktérej wykonanie zamierza on zleci¢ stronom trzecim
w ramach podwykonawstwa, a takze do podania wszystkich proponowanych podwykonawcéw”.

Rozporzgdzenie nr 1370/2007

5. Zgodnie z motywem 9 rozporzadzenia nr 1370/2007 aby mozliwe bylo zorganizowanie usiug
publicznych w zakresie transportu pasazerskiego ,w sposéb jak najbardziej odpowiadajacy potrzebom
spoleczenstwa”, wszystkie wlasciwe organy w panstwach czlonkowskich musza ,mie¢ mozliwos¢
wyboru podmiotéw $wiadczacych ustugi publiczne — biorac pod uwage interesy malych i $rednich
przedsiebiorstw — na warunkach okreslonych w niniejszym rozporzadzeniu”. Motyw ten przewiduje
w dalszej czeSci, ze ,aby zapewniC stosowanie zasad przejrzysto$ci, réwnego traktowania

5 — W czasie istotnym dla okolicznosci faktycznych sprawy dyrektywa 2004/18 miala zastosowanie do zamdwien publicznych na uslugi takich jak
te w postepowaniu gléwnym, ktérych szacowana warto$¢ wynosifa co najmniej 207 000 EUR netto [art. 7 lit. b) tiret pierwsze dyrektywy

2004/18].
6 — Motyw 2.
7 — Motyw 32.

8 — Zalacznik II A, kategoria 2.
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konkurencyjnych podmiotéw $wiadczacych uslugi i proporcjonalnos$ci przy przyznawaniu rekompensat
lub wytacznych praw, konieczne jest, by umowa o $wiadczenie ustug publicznych zawierana pomiedzy
wlasciwymi organami a wybranym podmiotem $wiadczacym ustugi publiczne okreslala charakter
zobowiazan z tytulu $wiadczenia ustug publicznych i uzgodniong rekompensate”.

6. Motyw 19 przewiduje w szczegdlnosci, ze ,zlecanie $wiadczenia ustug podwykonawcom moze
przyczyni¢ sie do zwiekszenia efektywnosci publicznego transportu pasazerskiego i umozliwia
uczestnictwo w procesie $§wiadczenia ustug przedsiebiorstw innych niz podmiot $wiadczacy ustugi
publiczne, ktéremu zostalo udzielone zaméwienie prowadzace do zawarcia umowy o $wiadczenie ustug
publicznych”. Jednakze ,w celu zapewnienia jak najlepszego wykorzystania funduszy publicznych
wlasciwe organy powinny mie¢ mozliwo$¢ okreslenia warunkéw podwykonawstwa w zakresie
publicznych uslug transportu pasazerskiego, w szczegdlnosci w przypadku ustug $wiadczonych przez
podmiot wewnetrzny”.

7. Artykul 1 ust. 1 przewiduje, ze celem rozporzadzenia nr 1370/2007 jest ,okreslenie, w jaki sposéb,
przy zachowaniu zasad prawa [Unii], wlasciwe organy moga podejmowaé dzialania w sektorze
pasazerskiego transportu publicznego w celu zapewnienia $wiadczenia uslug uzyteczno$ci publicznej,
ktére mialyby m.in. bardziej masowy charakter, bylyby bezpieczniejsze, odznaczalyby sie wyzsza
jakoscia lub nizsza cena niz uslugi swiadczone tylko na zasadzie swobodnej gry sit rynkowych”. W tym
celu rozporzadzenie ,okresla warunki, na podstawie ktérych wlasciwe organy, nakladajac zobowigzania
do $wiadczenia uslug publicznych lub zawierajac umowy dotyczace wykonywania tych zobowiazan,
[powinny rekompensowac] podmiotom $wiadczacym ustugi publiczne poniesione koszty lub [powinny
przyznawac] wylaczne prawa w zamian za realizacje zobowigzan z tytulu $wiadczenia wspomnianych
ustug”.

8. Zgodnie ze swym art. 1 ust. 2 rozporzadzenie nr 1370/2007 ma zastosowanie do ,ustug publicznych
$wiadczonych w kraju lub na skale miedzynarodowa w sektorze transportu pasazerskiego koleja oraz
innymi $rodkami transportu szynowego i drogowego, z wyjatkiem uslug $wiadczonych przede
wszystkim ze wzgledu na ich znaczenie historyczne lub atrakcyjnos¢ turystyczna”.

9. W art. 2 sa zawarte nastepujace definicje:

»a) »pasazerski transport publiczny« oznacza uslugi transportu pasazerskiego o ogdlnym znaczeniu
gospodarczym $wiadczone publicznie w sposéb niedyskryminacyjny i ciagly;

b) »wlasciwy organ« oznacza organ publiczny lub grupe organéw publicznych panstwa
czlonkowskiego lub panstw czlonkowskich uprawnione do ingerowania w publiczny transport
pasazerski na danym obszarze geograficznym, lub instytucje posiadajaca takie uprawnienia;

[...]

i) »umowa o $wiadczenie uslug publicznych« oznacza jeden lub kilka aktéw wigzacych prawnie,
potwierdzajacych porozumienie zawarte pomiedzy wlasciwym organem a podmiotem $wiadczacym
ustugi publiczne, w sprawie powierzenia temu podmiotowi $wiadczacemu ustugi publiczne
zarzadzania uslugami pasazerskiego transportu publicznego podlegajacymi zobowiazaniom z tytulu
$wiadczenia ustug publicznych oraz §wiadczenie tych ustug [...]".

10. Artykul 3 ust. 1 przewiduje, ze w przypadku gdy wlasciwy organ podejmuje decyzje o przyznaniu
wybranemu podmiotowi wylacznego prawa lub rekompensaty, niezaleznie od ich charakteru,
w zamian za realizacje zobowigzan z tytulu $wiadczenia ustug publicznych, nastepuje to w ramach
umowy o $wiadczenie ustug publicznych.

ECLIL:EU:C:2016:480 3
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11. Artykul 4, zatytulowany ,Obowigzkowa tres¢ uméw o $wiadczenie ustug publicznych oraz zasad
ogdlnych”, przewiduje w szczegdlnosci:

»1. Umowy o $wiadczenie ustug publicznych [...]:

[...]

b) okreslaja z gory, w sposdb obiektywny i przejrzysty:
(i) parametry, wedlug ktérych obliczane sa ewentualne rekompensaty; oraz
(ii) rodzaj i zakres wszelkich ewentualnie przyznanych praw wylacznych,

w sposéb zapobiegajacy nadmiernemu poziomowi rekompensaty [...].

[...]

7. Dokumenty przetargowe i umowy o $wiadczenie ustug publicznych jasno okres$laja, czy i w jakim
zakresie dopuszczalne jest podwykonawstwo. W razie zlecania $wiadczenia ustug podwykonawcom
operator zawierajacy umowe, ktéremu udzielono zamodwienia na zarzadzanie i $wiadczenie
publicznych uslug w zakresie transportu pasazerskiego na podstawie niniejszego rozporzadzenia, jest
zobowigzany do samodzielnego wykonywania znaczacej czes$ci publicznych wustug transportu
pasazerskiego. Umowa o $wiadczenie uslug publicznych obejmujaca réwnoczeénie projekt, budowe
i zarzadzanie uslugami publicznymi w zakresie transportu publicznego [pasazerskiego] moze
dopuszczaé pelne podwykonawstwo przy s$wiadczeniu tych uslug. Umowa o $wiadczenie ustug
publicznych, zgodnie z prawem krajowym i [prawem Unii], okre§la warunki majace zastosowanie do
podwykonawstwa”.

12. Artykul 5, zatytulowany ,Udzielanie zaméwienn prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie
ustug publicznych”, przewiduje w ust. 1:

»Zamowienia prowadzace do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych sg udzielane zgodnie
z zasadami okre$lonymi w niniejszym rozporzadzeniu. Jednakze zaméwienia prowadzace do zawarcia
uméw o Swiadczenie ustug publicznych okre$lone w dyrektywach 2004/17/WE lub 2004/18/WE
w zakresie autobusowego lub tramwajowego transportu pasazerskiego, sa udzielane zgodnie
z procedurami przewidzianymi w tych dyrektywach, o ile takie zaméwienia nie sa udzielane w formie
koncesji na ustugi zgodnie z definicja zawarta w tych dyrektywach. W przypadku gdy zamdwienia
maja zosta¢ udzielone zgodnie z dyrektywami 2004/17/WE lub 2004/18/WE, przepisy ust. 2—6
niniejszego artykulu nie maja zastosowania”.

13. Artykul 5 ust. 2—-6 zawiera przepisy dotyczace udzielania zamdwienn prowadzacych do zawarcia
uméw o $wiadczenie ustug publicznych, ktére stanowia odstepstwo od prawa zaméwien publicznych
Unii. Na przyklad ,o ile nie zabrania tego prawo krajowe, wlasciwe organy moga podja¢ decyzje
o bezposrednim udzieleniu zamdéwienn prowadzacych do zawarcia umoéw o $wiadczenie uslug
publicznych, ktérych srednia warto$¢ roczna szacowana jest na mniej niz 1000000 EUR lub ktére
dotycza $wiadczenia uslug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego w wymiarze mniejszym niz
300 000 kilometréw rocznie”’.

9 — Artykul 5 ust. 4.
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14. Artykul 8 ust. 2 przewiduje okres przejsciowy dla wdrozenia art. 5. Chociaz zamoéwienia
prowadzace do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych w zakresie transportu kolejowego
i drogowego powinny by¢ zgodnie z art. 5 udzielane od dnia 3 grudnia 2019 r., to w okresie
przejsciowym panstwa czltonkowskie zobowigzane sa do stopniowego osiagniecia zgodnosci z tym
przepisem w celu unikniecia powaznych probleméw strukturalnych . Artykut 8 ust. 2 akapit drugi oraz
art. 8 ust. 3 i 4 rozporzadzenia nr 1370/2007 okreslaja dalsze wytyczne dotyczace wymogu w zakresie
okresu przejSciowego. Niemniej jednak z ostatniego zdania art. 8 ust. 1 wynika, ze przepisy art. 8
ust. 2—4 nie maja zastosowania do zaméwien prowadzacych do zawarcia umoéw o $wiadczenie ustug
publicznych w zakresie autobusowego transportu pasazerskiego, do ktérych odnosi sie art. 5 ust. 1.

Okolicznosci faktyczne, postepowanie i pytania prejudycjalne

15. W dniu 7 marca 2015 r. Stadt Augsburg (miasto Augsburg) oraz Landkreis Augsburg (powiat
Augsburg) (facznie zwane ,instytucjami zamawiajacymi”) opublikowaly w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej ogloszenie o zamoéwieniu na uslugi publiczne w zakresie przewozu oséb omnibusami
(,Linienbiindel Lech-Nord” - ,Wezet liniowy Lech Poéinoc”)". Zgodnie z tym ogloszeniem
o zamowieniu oferenci mogli zleci¢ podwykonawcom do 30% $wiadczenia ustug transportu
(obliczonego w kilometrach wedlug rozkladu jazdy).

16. Hormann Reisen GmbH jest malym lub $rednim przedsigbiorstwem z siedziba w Niemczech,
prowadzacym dziatalno$¢ w dziedzinie transportu publicznego. W celu skutecznego uczestnictwa
w rzeczonej procedurze przetargowej przedsiebiorstwo to musiatoby skorzysta¢ z podwykonawstwa
w szerszym stopniu, niz dopuszczalo ogloszenie o zamoéwieniu.

17. W zwigzku z tym przedsiebiorstwo Hormann Reisen zaskarzylo ograniczenie dotyczace
podwykonawstwa przed Vergabekammer Siidbayern (izba ds. zaméwien publicznych Potudniowej
Bawarii, Niemcy). Podnosi ono, ze art. 5 ust. 1 rozporzadzenia nr 1370/2007 powoduje, ze
rozporzadzenie to nie ma zastosowania w postepowaniu gléwnym oraz ze ograniczenie dotyczace
podwykonawstwa jest niezgodne z dyrektywa 2004/18. Instytucje zamawiajace podnosza z kolei, ze
rozporzadzenie nr 1370/2007 ma zastosowanie w postepowaniu gtéwnym oraz ze art. 4 ust. 7 tego
rozporzadzenia dawal im prawo do ograniczenia podwykonawstwa, z ktérego to prawa skorzystaly.
Narzucony przez nie wymdg samodzielnego wykonywania co najmniej 70% uslug jest zgodny ze
zobowigzaniem wybranego podmiotu do $wiadczenia ,znaczacej czeéci” ustug uzytecznosci publicznej
w zakresie transportu pasazerskiego, o ktérych mowa.

18. Zwazywszy, ze wynik postepowania przed Vergabekammer Stdbayern (izba ds. zamdwien
publicznych Potudniowej Bawarii) zalezy od tego, ktére przepisy unijne maja zastosowanie do
przedmiotowej procedury przetargowej, zawiesita ona postepowanie i zwrécita sie z wnioskiem
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w przedmiocie nastepujacych kwestii:

»a) Czy w procedurze przetargowej na podstawie art. 5 ust. 1 [rozporzadzenia nr 1370/2007] w zwigzku
z [dyrektywa 2004/18] lub dyrektywa 2014/24/UE zastosowanie znajduja zasadniczo tylko przepisy
tych dyrektyw, z tym skutkiem, ze przepisy [rozporzadzenia nr 1370/2007], stanowiace odstepstwo
od powyzszych dyrektyw, musza pozostaé niezastosowane?

b) Czy w zwigzku z tym dopuszczalno$¢ zlecania $wiadczenn podwykonawcom w [takiej] procedurze
przetargowej [...] nalezy ocenia¢ wylacznie na podstawie zasad okreslonych przez Trybunat
w odniesieniu do [dyrektywy 2004/18] oraz na podstawie przepisu art. 63 ust. 2 [dyrektywy
2014/24], czy tez instytucja zamawiajaca w drodze odstepstwa w drodze odstepstwa takze

10 — Artykul 8 ust. 2 akapit pierwszy.
11 — Dz.U. 2015, S 47-81632.
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w wypadku takiej procedury przetargowej moze na podstawie art. 4 ust. 7 [rozporzadzenia
nr 1370/2007] ustanowi¢ dla oferentéw procentowy udzial samodzielnego $wiadczenia (obliczony
w kilometrach wedlug rozkladu jazdy)?

c) Czy — gdyby art. 4 ust. 7 [...] mial zastosowanie do procedury przetargowej na podstawie art. 5
ust. 1 [rozporzadzenia nr 1370/2007] w zwigzku z [dyrektywa 2004/18] lub [dyrektywa 2014/24] —
instytucja zamawiajaca w $wietle motywu 19 [tego] rozporzadzenia [...] ma swobode okreslania
udzialu samodzielnego $wiadczenia, tak ze wymog udzialu samodzielnego swiadczenia w wysokosci
70% obliczony w kilometrach wedlug rozkladu jazdy przez zamawiajacego moze by¢ uzasadniony?”.

19. Hormann Reisen, instytucje zamawiajace oraz Komisja Europejska przedstawili uwagi na pi$mie.
Nie zwrdcono sie do Trybunalu o przeprowadzenie rozprawy i rozprawa nie odbyla sie.

Ocena

Uwagi wstepne

20. Vergabekammer Siidbayern (izba ds. zamoéwienn publicznych Potudniowej Bawarii) jest ,sadem”
w rozumieniu art. 267 TFUE, a zatem ma prawo do przedstawiania Trybunalowi pytan
prejudycjalnych .

21. Instytucje zamawiajace oraz Komisja odsytaja w swoich uwagach na pismie zaréwno do dyrektywy
2004/18, jak i dyrektywy 2004/17/WE'. Dyrektywa 2004/17, powszechnie zwana ,dyrektywa
sektorowa” ', miataby zastosowanie do sytuacji takich jak ta w postepowaniu gtéwnym jedynie
w sytuacji, gdyby instytucje zamawiajace same $wiadczyly ustugi w zakresie transportu w rozumieniu
art. 5 rzeczonej dyrektywy'. Niemniej jednak Trybunat nie dysponuje wystarczajacymi informacjami,
aby ustali¢, czy ten warunek zostal spelniony i, nawet gdyby tak bylo, czy moze okolicznosci faktyczne
sa tego rodzaju, ze art. 5 ust. 2 dyrektywy 2004/17 wykluczalby zastosowanie tej dyrektywy'.
W przedlozonych pytaniach nie wspomina sie ponadto o dyrektywie 2004/17. W zwiazku z tym nie
bede poswieca¢ uwagi tej dyrektywie w dalszej czesci swoich rozwazan.

22. Ponadto sad odsylajacy pragnie uzyska¢ od Trybunalu wytyczne dotyczace art. 4 ust. 7 i art. 5 ust. 1
rozporzadzenia nr 1370/2007 w zwiazku z dyrektywa 2004/18 albo dyrektywa 2014/24. Jednakze
zgodnie z utrwalonym orzecznictwem co do zasady zastosowanie ma dyrektywa obowiazujaca
w momencie, gdy instytucja zamawiajaca wybierala tryb postepowania, ktéry bedzie stosowad,
i ostatecznie rozstrzygala kwestie, czy istnieje obowiazek ogloszenia wczes$niej przetargu w celu
udzielenia zamdwienia publicznego. Nie znajduja natomiast zastosowania przepisy dyrektywy, ktérej
termin transpozycji uptynal po tej dacie". I tak Trybunat orzekt niedawno, ze zastosowanie dyrektywy
2014/24 przed uplywem terminu jej transpozycji powodowaloby, ze panstwa czlonkowskie oraz
instytucje zamawiajace nie dysponowalyby dostatecznym terminem na przystosowanie sie do nowych

12 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 18 wrze$nia 2004 r., Bundesdruckerei, C-549/13, EU:C:2014:2235, pkt 20-23.

13 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury udzielania zaméwiert przez podmioty
dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. 2004, L 134, s. 1).

14 — Zobacz na przykltad wyrok z dnia 10 kwietnia 2008 r., Ing. Aigner, C-393/06, EU:C:2008:213, pkt 26.

15 — Czyli ,[dostawy lub obslugi] sieci $wiadczacych ustugi dla odbiorcéw publicznych w obszarze transportu kolejowego, systeméw
automatycznych, tramwajéw, trolejbuséw, autobuséw lub kolei linowych” (art. 5 ust. 1 dyrektywy 2004/17).

16 — Z art. 5 ust. 2 dyrektywy 2004/17 w zwiazku z art. 2 ust. 4 dyrektywy Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury
udzielania zaméwien publicznych przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U.
1993, L 199, s. 84) wynika, ze $wiadczenie ustug transportu autobusowego dla odbiorcéw publicznych jest wylaczone z zakresu dyrektywy
2004/17, jezeli inne podmioty moga $wiadczy¢ takie ustugi, czy to w calosci, czy tez na danym obszarze geograficznym, na tych samych
warunkach co podmiot zamawiajacy.

17 — Zobacz niedawny wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 83 i przytoczone tam
orzecznictwo.
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przepiséw wprowadzonych ta dyrektywa'®. Ma to szczegblne znaczenie w przypadku podwykonawstwa:
w przedmiotowej sprawie art. 63 ust. 2 dyrektywy 2014/24 wprowadza istotne zmiany w poréwnaniu
z art. 25 dyrektywy 2004/18". W postepowaniu gléwnym ogloszenie o zaméwieniu zostalo
opublikowane w dniu 7 marca 2015 r., czyli ponad rok przed uplywem terminu transpozycji dyrektywy
2014/24. Dyrektywa 2014/24 nie ma zatem zastosowania ratione temporis w postepowaniu gtéwnym,
w zwigzku z czym pytania przedlozone przez sad odsylajacy poddam rozwazaniom wylacznie w $wietle
rozporzadzenia nr 1370/2007 i dyrektywy 2004/18.

23. Sad odsyfajacy nie podaje informacji o wartosci przedmiotowej umowy o $wiadczenie ustug
publicznych. Jednakze z ogloszenia o zamdwieniu opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej wynika, ze umowa miala dotyczy¢ okolo 639000 kilometréw ustug autobusowego
transportu pasazerskiego®. Wydaje mi sie prawdopodobne, ze Komisja ma racje, wnioskujac, iz
warto$¢ umowy przekracza prég wymagany do zastosowania dyrektywy 2004/18%. Jest to jednak
kwestia do ostatecznego sprawdzenia przez sad odsylajacy.

24. Poprzez swoje pierwsze i drugie pytanie sad odsylajacy zasadniczo zmierza do uzyskania
odpowiedzi na pytanie, czy do ustug publicznych autobusowego transportu pasazerskiego, ktére sa
przedmiotem omawianej umowy o $wiadczenie ustug publicznych, zastosowanie maja szczegdlne
przepisy dotyczace podwykonawstwa z art. 4 ust. 7 rozporzadzenia nr 1370/2007, nawet jezeli
zamoéwienie ma zosta¢ udzielone zgodnie z dyrektywa 2004/18. Dokonam zatem lacznej analizy tych
pytan. Trzecie pytanie jest inne, poniewaz dotyczy zakresu wymogu samodzielnego wykonywania usltug
z art. 4 ust. 7 zdanie drugie. To pytanie rozpatrze wiec oddzielnie.

W przedmiocie pytan pierwszego i drugiego: Czy do umowy o swiadczenie ustug publicznych w zakresie
autobusowego lub tramwajowego transportu pasazerskiego zastosowanie majg szczegolne przepisy
dotyczgce podwykonawstwa z art. 4 ust. 7 rozporzgdzenia nr 1370/2007?

25. Nie ulega watpliwos$ci, ze umowa bedaca przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym dotyczy
ustug publicznych drogowego transportu pasazerskiego w rozumieniu art. 1 ust. 2 rozporzadzenia
nr 1370/2007. Podobnie bezsporne jest, ze umowa ta dotyczy ,[ustug publicznych] w zakresie
autobusowego transportu pasazerskiego” w rozumieniu art. 5 ust. 1 tego rozporzadzenia.

26. Zawarte w art. 5 ust. 1 odeslanie do procedur udzielania zamdéwien przewidzianych w dyrektywach
dotyczacych udzielania zamoéwient publicznych wyklucza koncesje na ustugi zgodnie z definicja zawarta
w tych dyrektywach®. Trybunal w innej sprawie wysnul z tych definicji wniosek, ze zamdéwienie na
ustugi wiaze sie z wynagrodzeniem, ktdre jest placone bezposrednio przez instytucje zamawiajaca
ustugodawcy, podczas gdy w przypadku koncesji na ustugi wynagrodzenie za §wiadczenie ustug polega
albo na samym prawie do gospodarczego wykorzystania ustugi, albo na tym prawie wraz z cena®.
W niniejszej sprawie ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

18 — Wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 86.

19 — Artykut 63 ust. 2 dyrektywy 2014/24 zezwala instytucjom zamawiajacym na stosowanie wymogu, aby ,okreslone kluczowe zadania” byly
wykonywane bezpo$rednio przez samego oferenta lub, w przypadku oferty zlozonej przez grupe wykonawcéw, przez uczestnika tej grupy.
W przeciwienstwie do art. 25 dyrektywy 2004/18 wyraznie wiec dopuszcza on ograniczenia wzgledem podwykonawstwa. Zobacz moja opinia
w sprawie Wroctaw — miasto na prawach powiatu, C-406/14, EU:C:2015:761, pkt 39.

20 — Punkt IL.2.1. Ogloszenie o zaméwieniu takze przewidywalo (opcjonalnie) mozliwo$¢ udzielenia zamoéwienia prowadzacego do zawarcia
umowy o $wiadczenie ustug publicznych na okoto 834500 kilometréw.

21 — Zobacz przypis 5 niniejszej opinii.
22 — Zobacz art. 1 ust. 4 dyrektywy 2004/18. Artykut 1 ust. 3 lit. b) dyrektywy 2004/17 zawiera poréwnywalna definicje.
23 — Zobacz m.in. wyrok z dnia 10 listopada 2011 r., Norma-A i Dekom, C-348/10, EU:C:2011:721, pkt 41.
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Europejskiej wskazuje, ze wybrany oferent otrzyma od instytucji zamawiajacych miesieczne
wynagrodzenie*. Chociaz jest to kwestia do ostatecznego sprawdzenia przez sad odsylajacy, uwazam,
ze Trybunal powinien w zwiazku z tym rozstrzygnac sprawe przy zalozeniu, ze umowa ta nie stanowi
koncesji na ustugi w rozumieniu dyrektywy 2004/18.

27. W zwiazku z tym zgodnie z art. 5 ust. 1 rozporzadzenia nr 1370/2007 przedmiotowego zamdwienia
nalezy udzieli¢ zgodnie z dyrektywa 2004/18, a nie zgodnie ze szczegdlnymi zasadami udzielania
zaméwien z art. 5 ust. 2—6 rozporzadzenia czy przepisami przejSciowymi z art. 8 ust. 2—4 rzeczonego
rozporzadzenia®,

28. Czy oznacza to, ze szczegllne przepisy dotyczace podwykonawstwa z art. 4 ust. 7 rozporzadzenia
nr 1370/2007 nie maja zastosowania do tego zamdwienia?

29. OdpowiedZ na to pytanie wymaga blizszego przyjrzenia sie art. 5 ust. 1 rozporzadzenia
nr 1370/2007. Przy dokonywaniu wykladni przepisu prawa Unii nalezy zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem uwzglednia¢ nie tylko jego brzmienie, lecz takze jego kontekst oraz cele regulacji,
ktérej cze$¢ przepis ten stanowi’.

30. Przede wszystkim art. 5 ust. 1 zdanie pierwsze tego przepisu przewiduje, ze zamowienia
prowadzace do zawarcia uméw o $wiadczenie uslug publicznych transportu pasazerskiego musza by¢
udzielane ,zgodnie z zasadami okre$lonymi w [rozporzadzeniu nr 1370/2007]”.

31. O ile zdanie drugie stanowi odstepstwo od zasady ustanowionej w zdaniu pierwszym dla uslug
publicznych w zakresie autobusowego lub tramwajowego transportu pasazerskiego, ktére nie sa
udzielane w formie koncesji na ustugi, zdanie trzecie wyjasnia zakres tego odstepstwa: w przypadku
gdy zamoéwienie ma zosta¢ udzielone zgodnie z dyrektywami 2004/17 lub 2004/18, ,przepisy [art. 5]
ust. 2—-6 nie maja zastosowania”. Odstepstwo z art. 5 ust. 1 zdanie drugie obejmuje zatem wylacznie
szczeg6lne zasady dotyczace procedur udzielania zaméwien z rzeczonych ustepéw. Zdanie trzecie nie
miatoby sensu, gdyby celem prawodawcy bylo usuniecie uméw o $wiadczenie ustug publicznych
autobusowego lub tramwajowego transportu pasazerskiego innych niz koncesje na uslugi z zakresu
stosowania inmych przepisbw rozporzadzenia nr 1370/2007, w tym przepiséw dotyczacych
podwykonawstwa z art. 4 ust. 7. W okolicznosciach takich jak w postepowaniu gtéwnym art. 4 ust. 7
stanowi wiec lex specialis wzgledem zasad podwykonawstwa majacych zastosowanie zgodnie
z dyrektywa 2004/18.

32. W przeciwienistwie do twierdzen przedsigbiorstwa Hormann Reisen wykladnia taka nie jest
niezgodna z wyrazeniem ,operator zawierajacy umowe, ktéremu udzielono zamoéwienia na zarzadzanie
i $wiadczenie publicznych ustug w zakresie transportu pasazerskiego na podstawie [rozporzadzenia
nr 1370/2007]” z art. 4 ust. 77. Celem art. 5 ust. 1 nie jest spowodowanie catkowitego wylaczenia
ustug publicznych autobusowego lub tramwajowego transportu pasazerskiego z zakresu tego
rozporzadzenia, tylko ustanowienie duzo bardziej ograniczonego odstepstwa. Rozporzadzenie
nr 1370/2007 reguluje wiec powierzenie takich uslug w zakresie transportu podmiotom $wiadczacym
ustugi publiczne® z zastrzezeniem jedynie tego ograniczonego odstepstwa.

24 — Punkt IIL.1.2 ogloszenia o zaméwieniu.
25 — Artykut 8 ust. 1 zdanie ostatnie rozporzadzenia nr 1370/2007: zob. pkt 14 niniejszej opinii.

26 — Zobacz m.in. wyroki: z dnia 17 listopada 1983 r., Merck, 292/82, EU:C:1983:335, pkt 12; z dnia 17 marca 2016 r., Liffers, C-99/15,
EU:C:2016:173, pkt 14 i przytoczone tam orzecznictwo.

27 — Podkreslenie moje.
28 — Artykut 1 ust. 2.
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33. Kontekst, w ktérym wystepuje art. 5 ust. 1, takze uzasadnia taka wykladnie. Odstepstwo dla ustug
publicznych autobusowego lub tramwajowego transportu znajduje sie w przepisie regulujacym
,Udzielanie zamoéwien prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych”.
Rozporzadzenie nr 1370/2007 wyraznie odréznia wiec te kwestie od, miedzy innymi, ,Obowiazkowej
tre$ci umoéw o §wiadczenie ustug publicznych oraz zasad ogélnych”, ktéra reguluje art. 4.

34. Ponadto wniosek, do ktérego dosztam, jest spdéjny z zakresem rozporzadzenia nr 1370/2007
okreslonym w art. 1 ust. 2. Przepis ten stanowi miedzy innymi, ze rozporzadzenie to ma zastosowanie
»do ustug publicznych $wiadczonych w kraju lub na skale miedzynarodowa w sektorze transportu
pasazerskiego [...] drogowego [...]”. Takie brzmienie, w zwiazku z art. 5 ust. 1 zdanie trzecie, catkowicie
potwierdza, Ze intencja prawodawcy nie bylo spowodowanie catkowitego wyltaczenia z zakresu
rozporzadzenia nr 1370/2007 uméw o $wiadczenie uslug publicznych autobusowego transportu
pasazerskiego, ktére nie sa udzielane w formie koncesji na ustugi.

35. Wreszcie wykladnia ta jest zgodna z celem rozporzadzenia polegajacym na umozliwieniu
wladciwym organom $wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej — takich jak wuslugi publiczne
autobusowego transportu pasazerskiego bedace przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym — ktdre
mialyby bardziej masowy charakter, bylyby bezpieczniejsze, odznaczalyby sie wyzsza jakoscig lub nizsza
cena niz uslugi $wiadczone tylko na zasadzie swobodnej gry sit rynkowych®.

36. Jak wskazuje motyw 9 rozporzadzenia nr 1370/2007, realizacja tego celu wymaga tego, by wlasciwe
organy mialy mozliwo$¢ swobodnego wyboru podmiotéw $wiadczacych dla nich ustugi publiczne —
majac na wzgledzie interesy malych i $rednich przedsigbiorstw — na warunkach okreslonych w tym
rozporzadzeniu. A zatem o ile prawodawca Unii uznal, ze zlecanie $wiadczenia ustug podwykonawcom
moze przyczynic sie¢ do zwiekszenia efektywnosci transportu pasazerskiego, o tyle stwierdzil takze, ze
w celu zapewnienia jak najlepszego wykorzystania funduszy publicznych wlasciwe organy ,powinny
mie¢ mozliwo$¢ okreslenia warunkéw podwykonawstwa w zakresie publicznych ustug transportu
pasazerskiego”. Artykul 4 ust. 7 rozporzadzenia nr 1370/2007 przyznaje wiec wlasciwym organom
swobode decydowania, czy, w zaleznosci od okoliczno$ci, podwykonawstwo moze przyczynic¢ sie do
najbardziej efektywnego $wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej w zakresie transportu

pasazerskiego .

37. Nie widze w rozporzadzeniu nic, co sugerowaloby, ze prawodawca unijny zamierzal pozbawi¢
wlasciwe organy tej swobody przy zawieraniu przez nie uméw o $wiadczenie ustug publicznych
transportu autobusowego, ktére nie sa udzielane w formie koncesji na ustugi.

38. Dochodze zatem do wniosku, ze art. 5 ust. 1 rozporzadzenia nr 1370/2007 nalezy interpretowac
w ten sposéb, ze zamdwienie prowadzace do zawarcia umowy o $wiadczenie uslug publicznych
autobusowego transportu pasazerskiego takie jak to bedace przedmiotem sporu w postepowaniu
gtéwnym, ktére nie jest udzielane w formie koncesji na ustugi zgodnie z definicja zawarta
w dyrektywie 2004/18, lecz ktére musi jednak zosta¢ udzielone zgodnie z ta dyrektywa, podlega
rozporzadzeniu nr 1370/2007, z wyjatkiem zasad dotyczacych udzielania zamdwienn prowadzacych do
zawarcia umoéw o $wiadczenie ustug publicznych z art. 5 ust. 2—6 tego rozporzadzenia. Zamdwienie
takie podlega wiec szczegélnym przepisom dotyczacym podwykonawstwa okreslonym w art. 4 ust. 7
rozporzadzenia nr 1370/2007.

29 — Artykut 1 ust. 1 akapit pierwszy.

30 — Artykutl 4 ust. 7 zdanie drugie ogranicza jednak te swobode, zobowigzujac wybrany podmiot do samodzielnego wykonania ,znaczacej czesci”
publicznych uslug transportu pasazerskiego. Zobacz pkt 39—47 niniejszej opinii.
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W przedmiocie pytania trzeciego: Jaki jest zakres wymogu samodzielnego wykonywania ustug z art. 4
ust. 7 zdanie drugie rozporzgdzenia nr 1370/2007?

39. Artykul 4 ust. 7 okresla trzy ogélne wymogi dotyczace podwykonawstwa. Po pierwsze, wlasciwe
organy musza ,jasno” okreslaé, czy i w jakim zakresie dopuszczalne jest podwykonawstwo. Po drugie,
jezeli podwykonawstwo ma miejsce, wybrany oferent jest mimo wszystko zobowiazany do wykonania
»znaczacej cze$ci” publicznych uslug transportu pasazerskiego powierzonych mu zgodnie
z rozporzadzeniem nr 1370/2007. Po trzecie, umowa o $wiadczenie ustug publicznych musi okresla¢
warunki majace zastosowanie do podwykonawstwa. Poprzez swoje pytanie trzecie sad odsylajacy
zasadniczo zmierza do uzyskania odpowiedzi na pytanie, czy wymdg samodzielnego wykonywania uslug
z art. 4 ust. 7 zdanie drugie stanowi minimum i czy wlasciwe organy korzystaja w zwigzku z tym
z szerokiej swobody przy dalszym ograniczaniu podwykonawstwa.

40. Wyrazenie ,znaczaca cze$¢” jest nieprecyzyjne. Niewatpliwie pozostawia wiec wlasciwym organom
pewna swobode. W tym miejscu pragne zauwazy¢, ze wymaganie od wybranego podmiotu $wiadczenia
znaczgcej czesci publicznych uslug transportu pasazerskiego nie jest tym samym, co wymaganie od
niego $wiadczenia przewazajgcej czedci tych ustug®. W zwiazku z powyzszym nie interpretuje art. 4
ust. 7 zdanie drugie jako wymagajacego od wybranego podmiotu samodzielnego wykonywania ,co
najmniej 50%” ustug. Brzmienie takie zdaja sie potwierdza¢ inne wersje jezykowe art. 4 ust. 7.

41. Hormann Reisen twierdzi zasadniczo, ze wymég z art. 4 ust. 7 okresla maksymalny poziom
samodzielnego wykonywania, ktéry moga nalozy¢ wlasciwe organy. Zgodnie z motywem 19 zlecanie
$wiadczenia ustug podwykonawcom moze przyczyni¢ si¢ do zwigkszenia efektywnosci publicznego
transportu pasazerskiego. Tym samym wlasciwe organy nie moga narzuci¢ wymogu samodzielnego
wykonywania wigcej niz ,znaczacej czesci” przedmiotowych ustug — na przyktad ,wiekszosci” lub
»zdecydowanej wiekszo$ci” tych uslug. Hormann Reisen dochodzi wiec do wniosku, ze minimalny
wymoég samodzielnego wykonywania uslugi bedacy przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym
(70%) jest niezgodny art. 4 ust. 7 zdanie drugie, jezeli przepis ten ma zastosowanie w niniejszym
postepowaniu.

42. Nie podzielam tego stanowiska. Z brzmienia art. 4 ust. 7 oraz z celu i genezy tego przepisu wynika,
ze wymodg samodzielnego wykonywania ustug, o ktérym mowa w zdaniu drugim, okresla jedynie
minimum.

43. Po pierwsze, wymog okreslony w art. 4 ust. 7 zdanie drugie nalezy odczytywa¢ wraz z okreslona
w zdaniu pierwszym zasada wskazujaca, ze dokumenty przetargowe i umowy o $wiadczenie uslug
publicznych musza jasno okresla¢, czy dopuszczalne (w angielskiej wersji jezykowej ,considered”)
bedzie podwykonawstwo i w jakim zakresie. Zdanie to sugeruje, Ze wlasciwe organy korzystaja
z szerokiej swobody przy ograniczaniu podwykonawstwa.

44. Co wiecej, art. 4 ust. 7 zdanie trzecie wskazuje, ze wlasciwe organy ,[moga] dopuszcza¢ pelne
podwykonawstwo” przy wykonywaniu umoéw ,[obejmujacych] réwnocze$nie projekt, budowe
i zarzadzanie ustugami publicznymi w zakresie transportu publicznego””. Poniewaz zdanie trzecie
stanowi wyjatek od zasady okres$lonej w zdaniu drugim, jego brzmienie stara si¢ pokazal, ze dalsze
zdanie zawiera jedynie minimalny wymog.

31 — To drugie sformulowanie zastosowano w art. 5 ust. 2 lit. e) rozporzadzenia nr 1370/2007. Przepis ten dotyczy jednak $wiadczenia uslug
publicznych w zakresie transportu pasazerskiego przez ,podmiot wewnetrzny”, a zatem nie wydaje sie mie¢ zastosowania w postepowaniu
gtéwnym.

32 — Zobacz na przyklad wersje jezykowe: niemiecka (,einen bedeutenden Teil”), hiszpariska (,una parte importante”), francuska (,une partie
importante”), wloska (,una parte importante”), niderlandzka (,een aanzienlijk deel”) i szwedzka (,en stor del”).

33 — Pragne zauwazy¢, ze nic w postanowieniu odsylajacym (lub w materiale dostepnym dla Trybunalu) nie wskazuje na to, ze przedmiotowa
umowa o $wiadczenie pasazerskich ustug publicznych odpowiada tej definicji.
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45. Ponadto uniemozliwienie wlasciwym organom wymagania od wybranych podmiotéw $wiadczacych
ustugi publiczne samodzielnego wykonania wiekszosci lub wszystkich publicznych ustug transportu
pasazerskiego byloby niezgodne z celem prawodawcy unijnego, jakim jest przyznanie tym organom
swobody, aby jak najlepiej wykorzysta¢ $rodki publiczne przy organizowaniu ich publicznych uslug
transportu pasazerskiego®. Byloby to takze trudne do uzasadnienia w $wietle (niezaprzeczalnego)
prawa wlasciwych organéw do wykluczenia wszystkich form podwykonawstwa (prawo to w sposéb
oczywisty wynika z fragmentu ,okreslaja, czy [...] dopuszczalne jest podwykonawstwo” w art. 4 ust. 7
zdanie pierwsze).

46. Moja interpretacje potwierdza wreszcie geneza rozporzadzenia nr 1370/2007. Artykul 4 ust. 7
zdanie drugie wynika z poprawki wprowadzonej przez Parlament Europejski w drugim czytaniu®.
Komisja Transportu i Turystyki Parlamentu Europejskiego przedstawila nastepujace uzasadnienie:
»W razie przerzucania kwestii wykorzystania pojazdéw i pracownikéw wytacznie na podwykonawcéw,
ktérzy z kolei moga zatrudni¢ dalszych podwykonawcéw, nalezy obawiaé sie negatywnego wplywu na
istniejace standardy socjalne i standardy jakos$ci. Mozna temu przeciwdziala¢ jedynie w ten sposéb, ze
przedsiebiorstwo, ktéremu udzielono zamdwienia zmierzajacego do zawarcia umowy o $wiadczenie
ustug publicznych, w razie zlecenia podwykonawstwa jest zobowiazane do samodzielnego $wiadczenia
przewazajacej cze$ci publicznych ustug transportu pasazerskiego [...]”*. Wydaje mi sie jasne, ze
ogloszenie o zaméwieniu wymagajace od wybranego podmiotu $wiadczacego ustugi publiczne
samodzielnego wykonania wiecej niz ,znaczacej czesci” publicznych ustug transportu pasazerskiego —
lub wszystkich tych ustug — nie moze zniweczy¢ tego celu.

47. Na tej podstawie dochodze do wniosku, ze, w sytuacji takiej jak ta w postepowaniu gléwnym
instytucja zamawiajaca nie dziala z naruszeniem wymogu z art. 4 ust. 7 zdanie drugie rozporzadzenia
nr 1370/2007, jezeli wskaze w ogloszeniu o zamoéwieniu, ze wybrany oferent nie bedzie mdgt zleci¢
podwykonawcom wiecej niz 30% publicznych uslug transportu pasazerskiego (obliczonych
w kilometrach wedlug rozkladu jazdy) powierzonych mu na podstawie umowy o $wiadczenie ustug
publicznych.

Wnioski

48. W swietle powyzszych rozwazan proponuje, aby na pytania przedstawione przez Vergabekammer
Stidbayern (izbe ds. zamoéwienn publicznych Potudniowej Bawarii) Trybunal udzielit nastepujacych
odpowiedzi:

1) Artykul 5 ust. 1 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
23 pazdziernika 2007 r. dotyczacego uslug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego
transportu pasazerskiego oraz uchylajacego rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWGQG)
nr 1107/70 nalezy interpretowal w ten sposéb, ze zamdwienie prowadzace do zawarcia umowy
o $wiadczenie ustug publicznych autobusowego transportu pasazerskiego takie jak to bedace
przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym, ktére nie jest udzielane w formie koncesji
okreslonej w dyrektywie 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i uslugi, lecz ktére musi jednak zosta¢ udzielone zgodnie z ta dyrektywa, podlega rozporzadzeniu

34 — Zobacz pkt 35, 36 niniejszej opinii.

35 — Rezolugja legislacyjna Parlamentu Europejskiego z dnia 10 maja 2007 r. dotyczaca wspélnego stanowiska Rady majacego na celu przyjecie
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczacego ustug publicznych w  zakresie kolejowego i drogowego transportu
pasazerskiego oraz uchylajacego rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i 1107/70, 13736/1/2006 — C6-0042/2007 —2000/0212(COD)
(Dz.U. 2008, C 76 E, s. 92).

36 — Zalecenie Komisji Transportu i Turystyki z dnia 4 kwietnia 2007 r. dotyczace wspdlnego stanowiska Rady majacego na celu przyjecie
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczacego ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu
pasazerskiego oraz uchylajacego rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i 1107/70, 13736/1/2006 — C6-0042/2007 —2000/0212(COD),
poprawka nr 21. Chociaz art. 4 ust. 7 zawiera wyrazenie ,znaczaca cze$¢”, a nie ,wiekszo$¢”, réznica ta nie zmienia pogladu prezentowanego
przeze mnie w ostatnim zdaniu w pkt 46.
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nr 1370/2007, z wyjatkiem zasad dotyczacych udzielania zaméwienn prowadzacych do zawarcia
uméw o $wiadczenie ustug publicznych z art. 5 ust. 2-6 tego rozporzadzenia. Zamoéwienie takie
podlega wiec szczegdlnym przepisom dotyczacym podwykonawstwa okre§lonym w art. 4 ust. 7
rozporzadzenia nr 1370/2007.

Z art. 4 ust. 7 zdanie drugie rozporzadzenia nr 1370/2007 wynika, ze w sytuacji takiej jak ta
w postepowaniu gléwnym instytucja zamawiajaca moze okresli¢c w ogloszeniu o zamoéwieniu, ze
wybrany oferent nie bedzie moégl zleci¢ podwykonawcom wiecej niz 30% publicznych ustug
transportu pasazerskiego (obliczonych w kilometrach wedlug rozkladu jazdy) powierzonych mu na
podstawie umowy o $§wiadczenie ustug publicznych.
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