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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)

z dnia 27 pazdziernika 2016 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamoéwienia publiczne — Ustugi publiczne w zakresie autobusowego
transportu pasazerskiego — Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 — Artykut 4 ust. 7 —
Podwykonawstwo — Wymodg samodzielnego swiadczenia znaczacej czesci publicznych ustug transportu
pasazerskiego przez podmiot $wiadczacy uslugi publiczne — Zakres — Artykul 5 ust. 1 —
Postepowanie w sprawie udzielania zaméwienia — Udzielenie zaméwienia publicznego zgodnie
z dyrektywa 2004/18/WE

W sprawie C-292/15
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Vergabekammer Sidbayern (izbe ds. zaméwienn publicznych
Poludniowej Bawarii, Niemcy) postanowieniem z dnia 5 czerwca 2015 r., ktére wplyneto do Trybunalu
w dniu 10 czerwca 2015 r., w postepowaniu:
Hormann Reisen GmbH
przeciwko
Stadt Augsburg,
Landkreis Augsburg,

TRYBUNAL (czwarta izba),

w skiadzie T. von Danwitz, prezes izby, E. Juhdsz (sprawozdawca), C. Vajda, K. Jirimée i C. Lycourgos,
sedziowie,

rzecznik generalny: E. Sharpston,

sekretarz: A. Calot Escobar,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Hormann Reisen GmbH przez S. Rolinga i T. Martina, Rechtsanwilte,
— w imieniu Stadt Augsburg i Landkreis Augsburg przez R. Wiemanna, Rechtsanwalt,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez G. Brauna, A. Tokdra i J. Hottiaux, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 28 czerwca 2016 r.,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 4 ust. 7 i art. 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 (EWG) nr 1107/70 (Dz.U. 2007, L 315, s. 1).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy spétka Hormann Reisen GmbH a Stadt
Augsburg (miastem Augsburg, Niemcy) i Landkreis Augsburg (powiatem Augsburg) (zwanymi dalej
facznie ,instytucjami zamawiajacymi”) w przedmiocie prawidlowosci przetargu na uslugi publiczne
przewozu oséb omnibusami.

Ramy prawne
Motyw 4 rozporzadzenia nr 1370/2007 stanowi:

»Do gléwnych celow okreslonych w Bialej ksiedze Komisji [Europejskiej] z dnia 12 wrzesnia 2001 r.
zatytulowanej »Europejska polityka transportowa do roku 2010: czas na decyzje« nalezy zapewnienie
bezpiecznych, sprawnych i charakteryzujacych sie wysoka jako$cia uslug transportu pasazerskiego
poprzez uregulowanie kwestii konkurencji [...]".

Motyw 7 tego rozporzadzenia brzmi:

»Przeprowadzone badania i do§wiadczenia panstw czltonkowskich, w ktérych od lat panuje konkurencja
na rynku transportu publicznego, pokazuja, ze przy wlasciwych zabezpieczeniach wprowadzenie
regulowanej konkurencji pomiedzy podmiotami $wiadczacymi uslugi pozwala na zwiekszenie
atrakcyjnosci i innowacyjnosci uslug oraz na obnizenie ich cen, co nie musi utrudnia¢ podmiotom
$wiadczacym uslugi publiczne realizowania szczegdlnych zadan, ktére zostaly im powierzone [...]".

Motyw 9 rozporzadzenia ma nastepujace brzmienie:

»Aby mozliwe bylo zorganizowanie ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego w sposéb
jak najbardziej odpowiadajacy potrzebom spoleczeristwa, wszystkie wlasciwe organy musza mieé
mozliwo$¢ wyboru podmiotéw $wiadczacych ustugi publiczne — biorac pod uwage interesy matych
i $rednich przedsiebiorstw — na warunkach okreslonych w niniejszym rozporzadzeniu. Aby zapewni¢
stosowanie zasad przejrzystosci, réwnego traktowania konkurencyjnych podmiotéw s$wiadczacych
ustugi i proporcjonalnosci przy przyznawaniu rekompensat lub wylacznych praw, konieczne jest, by
umowa o $wiadczenie ustug publicznych zawierana pomiedzy wlasciwymi organami a wybranym
podmiotem $wiadczacym ustugi publiczne okreslata charakter zobowiazan z tytulu $wiadczenia ustug
publicznych i uzgodniona rekompensate [...]”.

Motyw 19 tego rozporzadzenia stanowi:

»Zlecanie $wiadczenia uslug podwykonawcom moze przyczyni¢ sie do zwiekszenia efektywnosci
publicznego transportu pasazerskiego i umozliwia uczestnictwo w procesie $wiadczenia ustug
przedsiebiorstw innych niz podmiot $wiadczacy uslugi publiczne, ktéremu zostalo udzielone
zamOwienie prowadzace do zawarcia umowy o $wiadczenie ustug publicznych. Jednak w celu
zapewnienia jak najlepszego wykorzystania funduszy publicznych wlasciwe organy powinny miec
mozliwo$¢ okreslenia warunkéw podwykonawstwa w zakresie publicznych ustug transportu
pasazerskiego, w szczegélnosci w przypadku ustug $wiadczonych przez podmiot wewnetrzny. Ponadto
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podwykonawca nie powinien by¢ pozbawiony mozliwosci udzialu w przetargach na terytorium objetym
zakresem dzialania ktéregokolwiek z wlasciwych organéw. Wybér podwykonawcy dokonywany przez

”»

wlasciwy organ lub jego podmiot wewnetrzny musi nastepowac zgodnie z prawem [Unii]”.

Artykul 1 rozporzadzenia nr 1370/2007, zatytulowany ,Cel i zakres stosowania”, stanowi
w szczeg6lnosci:

»1. Celem niniejszego rozporzadzenia jest okreslenie, w jaki sposéb, przy zachowaniu zasad prawa
[Unii], wlasciwe organy moga podejmowac dziatania w sektorze pasazerskiego transportu publicznego
w celu zapewnienia $wiadczenia uslug uzytecznosci publicznej, ktére mialyby m.in. bardziej masowy
charakter, bylyby bezpieczniejsze, odznaczalyby sie wyzsza jakoscia lub nizsza cena niz ustugi
$wiadczone tylko na zasadzie swobodnej gry sil rynkowych.

W tym celu niniejsze rozporzadzenie okresla warunki, na podstawie ktérych wlasciwe organy,
nakladajac zobowiazania do $wiadczenia ustug publicznych lub zawierajagc umowy dotyczace
wykonywania tych zobowigzan, rekompensuja podmiotom $wiadczacym ustugi publiczne poniesione
koszty lub przyznaja wylaczne prawa w zamian za realizacje zobowiazan z tytulu s$wiadczenia
wspomnianych ustug.

2. Niniejsze rozporzadzenie ma zastosowanie do uslug publicznych $§wiadczonych w kraju lub na skale
miedzynarodowa w sektorze transportu pasazerskiego koleja oraz innymi S$rodkami transportu
szynowego i drogowego, z wyjatkiem ustug $wiadczonych przede wszystkim ze wzgledu na ich
znaczenie historyczne lub atrakcyjno$¢ turystyczna |[...].

[...]"
Artykut 2 tego rozporzadzenia ma nastepujace brzmienie:
»Na uzytek niniejszego rozporzadzenia:

a) »pasazerski transport publiczny« oznacza uslugi transportu pasazerskiego o ogdélnym 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 uslugi publiczne
zarzadzania uslugami pasazerskiego transportu publicznego podlegajacymi zobowiazaniom z tytulu
$wiadczenia ustug publicznych oraz §wiadczenie tych ustug [...];

[...]"”.

Artykul 3 ust. 1 rozporzadzenia nr 1370/2007 stanowi:

»W  przypadku gdy wlasciwy organ podejmuje decyzje o przyznaniu wybranemu podmiotowi
wylacznego prawa lub rekompensaty, niezaleznie od ich charakteru, w zamian za realizacje zobowiazan

z tytulu $wiadczenia uslug publicznych, nastepuje to w ramach umowy o $wiadczenie ustug
publicznych”.
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Artykul 4 tego rozporzadzenia, zatytulowany ,Obowiazkowa tres¢ uméw o $wiadczenie ustug
publicznych oraz zasad ogélnych”, stanowi w szczegélnosci:

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

[...]

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

w sposdéb zapobiegajacy nadmiernemu poziomowi rekompensaty |[...].

[...]

7. Dokumenty przetargowe i umowy o $wiadczenie ustug publicznych jasno okre$laja, czy i w jakim
zakresie dopuszczalne jest podwykonawstwo. W razie zlecania $wiadczenia ustug podwykonawcom
operator zawierajacy umowe, ktéoremu udzielono zamoéwienia na zarzadzanie i $wiadczenie
publicznych uslug w zakresie transportu pasazerskiego na podstawie niniejszego rozporzadzenia, jest
zobowiazany do samodzielnego wykonywania znaczacej cze$ci publicznych uslug transportu
pasazerskiego. Umowa o $wiadczenie uslug publicznych obejmujaca réwnoczesnie projekt, budowe
i zarzadzanie ustugami publicznymi w zakresie transportu publicznego moze dopuszczaé pelne
podwykonawstwo przy $wiadczeniu tych uslug. Umowa o $wiadczenie ustug publicznych, zgodnie
z prawem krajowym i [prawem Unii], okresla warunki majace zastosowanie do podwykonawstwa”.

Artykul 5 omawianego rozporzadzenia, zatytulowany ,Udzielanie zaméwien prowadzacych do zawarcia
umo6w o Swiadczenie ustug publicznych”, brzmi nastepujaco:

»1. Zamoéwienia prowadzace do zawarcia umoéw o $wiadczenie ustug publicznych sa udzielane zgodnie
z zasadami okreslonymi w niniejszym rozporzadzeniu. Jednakze zaméwienia prowadzace do zawarcia
uméw o $wiadczenie ustug publicznych okreslone w dyrektywach 2004/17/WE [Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamoéwien przez
podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U.
2004, L 134, s. 1)] lub 2004/18/WE [Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy
i uslugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114)] w zakresie autobusowego lub tramwajowego transportu
pasazerskiego, sa udzielane zgodnie z procedurami przewidzianymi w tych dyrektywach, o ile takie
zamoOwienia nie sa udzielane w formie koncesji na ustugi zgodnie z definicja zawarta w tych
dyrektywach. W przypadku gdy zamoéwienia maja zosta¢ udzielone zgodnie z dyrektywami [2004/17]
lub [2004/18], przepisy ust. 2—6 niniejszego artykulu nie maja zastosowania.

[...]"

Artykut 5 ust. 2-6 rozporzadzenia nr 1370/2007 zawiera przepisy dotyczace udzielania zamdwien
prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych, ktére stanowia odstepstwo od
prawa zamoéwien publicznych Unii. W szczegdlnosci art. 5 ust. 4 akapit pierwszy tego rozporzadzenia
stanowi, ze ,[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 $rednia warto$¢ 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”.
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Artykut 1 ust. 3 lit. b) dyrektywy 2004/17 stanowi, ze do celéw jej stosowania ,»koncesja na ustugi«
oznacza umowe tego samego rodzaju jak zaméwienie na uslugi, z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzenie
za $wiadczenie ustug obejmuje wylacznie prawo do korzystania z [prowadzenia $wiadczenia] uslug,
albo takie prawo wraz z platnoscia”.

Artykul 1 dyrektywy 2004/18, zmienionej rozporzadzeniem Komisji (UE) nr 1336/2013 z dnia
13 grudnia 2013 r. (Dz.U. 2013, L 335, s. 17) (zwanej dalej ,dyrektywa 2004/18 ze zmianami”),
stanowi:

»1. Do celéw niniejszej dyrektywy zastosowanie maja definicje okre$lone w ust. 2—15 ponizej.
2.

a) »Zamodwienia publiczne« oznaczaja umowy o charakterze odptatnym zawierane na piSmie pomiedzy
jedna lub wiecej instytucjami zamawiajacymi a jednym lub wiecej wykonawcami, ktérych
przedmiotem jest wykonanie rob6t budowlanych, dostawa produktéw lub $wiadczenie ustug
w rozumieniu niniejszej dyrektywy.[...]

d) »Zamodwienia publiczne na ustugi« oznaczaja zamdwienia publiczne, inne niz zaméwienia na roboty
budowlane lub dostawy, ktérych przedmiotem jest $wiadczenie ustug, o ktérych mowa
w zalaczniku II.

Zamoéwienia publiczne obejmujace zaréwno produkty jak i uslugi wskazane w zalaczniku II, uznaje sie
za »zamoOwienia publiczne na ustugix, jezeli warto$¢ tych ustug przekracza warto$¢ produktéw objetych
zamdwieniem.

Zamowienie publiczne, ktérego przedmiotem sa uslugi w rozumieniu zalacznika II, i obejmuje
dziatalno$ci wskazane w zalaczniku I, ktére maja jedynie dodatkowy charakter w stosunku do
gtéwnego przedmiotu zamodwienia, uznaje sie za »zamodwienie publiczne na uslugi«.

[...]

4. »Koncesja na uslugi« oznacza umowe tego samego rodzaju jak zamodwienie publiczne na ustugi
z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzenie za swiadczenie uslug stanowi albo wytacznie prawo do korzystania
z [prowadzania $wiadczenia] takiej ustugi, albo takie prawo wraz z platnoscia.

[...]".

Artykut 7 dyrektywy 2004/18 ze zmianami, zatytulowany ,Kwoty progowe dla zamdwien publicznych”,
okresla kwoty progowe bez podatku od warto$ci dodanej (VAT), powyzej ktérych zamodwienie
publiczne powinno by¢ udzielone zgodnie z zasadami tej dyrektywy.

Kwoty te sa zmieniane w regularnych odstepach czasu rozporzadzeniami Komisji Europejskiej
i dostosowywane do okolicznosci gospodarczych. W  chwili opublikowania ogloszenia
o rozpatrywanym w postepowaniu gtéwnym zamoéwieniu préog dla zamdwien na uslugi udzielanych
przez instytucje zamawiajace niebedace centralnymi organami rzadowymi wynosit 207 000 EUR bez
VAT, zgodnie z art. 7 lit. b) dyrektywy 2004/18 ze zmianami.

Artykut 20 tej dyrektywy stanowi:

»Zamoéwien, ktérych przedmiotem sa ustugi wymienione w zataczniku II [czes¢] A, udziela sie zgodnie
z przepisami art. 23—-55”.

ECLILEU:C:2016:817 5
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Artykul 25 tej dyrektywy, zatytulowany ,,Podwykonawstwo”, stanowi:

»W dokumentach zamoéwienia instytucja zamawiajaca moze zada¢ lub zostaé zobowiazana przez
panstwo czlonkowskie do zadania od oferenta wskazania w jego ofercie tej czeSci zamoéwienia, ktdrej
wykonanie zamierza on zleci¢ stronom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze do podania
wszystkich proponowanych podwykonawcéw.

Wskazanie takie pozostaje bez uszczerbku dla kwestii odpowiedzialnosci gtéwnego wykonawcy”.

Posréd kategorii ustug wymienionych w cze$ci A zalacznika II do tej dyrektywy znajduje sie
kategoria 2, odnoszaca sie do nastepujacych ustug:

»Ustugi transportu ladowego, w tym uslugi samochodéw opancerzonych oraz ustugi kurierskie
z wyjatkiem transportu poczty”.

Artykul 90 ust. 1 zdanie pierwsze dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014,
L 94, s. 65), stanowi:

»Panstwa czlonkowskie wprowadzaja w zycie przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne
niezbedne do wykonania niniejszej dyrektywy do dnia 18 kwietnia 2016 r.”.

Zgodnie z art. 91 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24:

»Dyrektywe [2004/18 ze zmianami] uchyla si¢ ze skutkiem od dnia 18 kwietnia 2016 r.”.

Okolicznosci faktyczne w postepowaniu gléwnym i pytania prejudycjalne

W dniu 7 marca 2015 r. instytucje zamawiajace opublikowaly w dodatku do Dziennika Urzedowego
Unii Europejskiej pod nr 2015/S 047-081632 ogloszenie o zaméwieniu na ustugi publiczne w zakresie
przewozu os6b omnibusami na niektérych liniach regionalnych. Zgodnie z tym ogloszeniem
o zamdwieniu oferenci mogli zleci¢ podwykonawcom do 30% s$wiadczenia uslug, obliczonego
w kilometrach wedtug rozkladu jazdy.

Hormann Reisen skierowal sprawe do Vergabekammer Siidbayern (izby ds. zaméwien publicznych
Poludniowej Bawarii, Niemcy), kwestionujac zgodno$¢ =z prawem takiego ograniczenia
podwykonawstwa. Podnosi on, ze ograniczenie to jest niezgodne z dyrektywa 2004/18 ze zmianami,
i dodaje, ze wprawdzie art. 4 ust. 7 rozporzadzenia nr 1370/2007 faktycznie wprowadza ograniczenie
mozliwosci korzystania z podwykonawstwa, to jednak rozporzadzenie to nie ma zastosowania
w postepowaniu gléwnym, zgodnie z jego art. 5 ust. 1.

Instytucje zamawiajace przypominaja, ze art. 5 ust. 1 zdanie trzecie rozporzadzenia nr 1370/2007
stanowi, iz ,[w] przypadku gdy zaméwienia maja zosta¢ udzielone zgodnie z dyrektywami [2004/17] lub
[2004/18], przepisy ust. 2—6 [tego] artykulu nie maja zastosowania”. Instytucje zamawiajace wnioskuja
na tej podstawie, ze inne przepisy tego rozporzadzenia, czyli w szczegélnosci art. 4 ust. 7, maja nadal
zastosowanie do tego rodzaju zamodwien. Wreszcie, zdaniem instytucji zamawiajacych, ograniczenie
korzystania z podwykonawstwa do 30% $wiadczenia, wprowadzone w rozpatrywanym w postepowaniu
gléwnym ogloszeniu o zamoéwieniu, spelnia okreslony w tym ostatnim przepisie wymég, zgodnie
z ktérym podmiot $wiadczacy uslugi ,jest zobowigzany do samodzielnego wykonywania znaczacej
czesci publicznych uslug transportu pasazerskiego”.
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Sad odsylajacy wskazuje, ze spédr w postepowaniu gléwnym dotyczy przede wszystkim tego, czy
instytucjom zamawiajacym wolno jest ogranicza¢ korzystanie z podwykonawstwa do 30% danego
$wiadczenia, obliczanych w kilometrach wedlug rozkladu jazdy, w drodze zastosowania art. 4 ust. 7
rozporzadzenia nr 1370/2007 w ramach postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego
prowadzonego na podstawie art. 5 ust. 1 tego rozporzadzenia w zwiazku z dyrektywa 2004/18 ze
zmianami lub dyrektywa 2014/24.

W odniesieniu do rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym zamodwienia publicznego na ustugi sad
odsylajacy wyjasnia, ze warto$¢ tego zamoéwienia przekracza prég okreslony w art. 7 lit. b) tiret
pierwsze dyrektywy 2004/18 ze zmianami, czyli 207 000 EUR bez VAT-u.

W tych okolicznosciach Vergabekammer Siidbayern (izba ds. zamoéwienn publicznych Poludniowej
Bawarii) postanowila zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

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

2) Czy w zwiazku z tym dopuszczalno$¢ zlecania $wiadczen podwykonawcom w procedurze
przetargowej na podstawie art. 5 ust. 1 rozporzadzenia nr 1370/2007 w zwiazku z dyrektywa
2004/18 [ze zmianami] lub dyrektywa 2014/24 nalezy ocenia¢ wylacznie na podstawie zasad
okreslonych przez Trybunal w odniesieniu do dyrektywy 2004/18 [ze zmianami] lub dyrektywy
2014/24 oraz na podstawie przepisu art. 63 ust. 2 dyrektywy 2014/24, czy tez instytucja
zamawiajaca w drodze odstepstwa takze w wypadku takiej procedury przetargowej na podstawie
art. 4 ust. 7 rozporzadzenia nr 1370/2007 moze ustanowi¢ dla oferentéw procentowy udzial
samodzielnego $wiadczenia (obliczony w kilometrach wedlug rozkladu jazdy)?

3) Czy na wypadek, gdyby art. 4 ust. 7 rozporzadzenia nr 1370/2007 mial zastosowanie do procedury
przetargowej na podstawie art. 5 ust. 1 rozporzadzenia nr 1370/2007 w zwiazku z dyrektywa
2004/18 [ze zmianami] lub dyrektywa 2014/24, instytucja zamawiajaca w $wietle motywu 19
rozporzadzenia nr 1370/2007 ma swobode okre$lania udzialu samodzielnego $wiadczenia, tak ze
wymoég udzialu samodzielnego $wiadczenia w wysokoséci 70% obliczony w kilometrach wedtug
rozkladu jazdy przez zamawiajacego moze by¢ uzasadniony?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Uwagi wstepne

Po pierwsze, nalezy wskaza¢, ze Trybunal juz uznal Vergabekammer bei der Bezirksregierung Arnsberg
(izbe ds. zamoéwien publicznych rzadu powiatu Arnsberg, Niemcy) za sad w rozumieniu art. 267 TFUE
(wyrok z dnia 18 wrze$nia 2014 r., Bundesdruckerei, C-549/13, EU:C:2014:2235, pkt 20-23).

Zadne z informacji zawartych w aktach sprawy przedlozonych Trybunalowi nie wskazuja zas, by
w niniejszej sprawie nie mozna bylo zastosowac tej kwalifikacji do Vergabekammer Stidbayern (izby

ds. zaméwien publicznych Poludniowej Bawarii).

Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze sad odsylajacy w pytaniach prejudycjalnych odnosi si¢ — poza
rozporzadzeniem nr 1370/2007 i dyrektywa 2004/18 ze zmianami — do dyrektywy 2014/24.

ECLILEU:C:2016:817 7
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W kwestii zastosowania dyrektywy 2014/24 nalezy wskazal, ze rozpatrywane w postepowaniu gléwnym
ogloszenie o zamdwieniu zostalo opublikowane w dniu 7 marca 2015 r., czyli zanim uplynal termin
transpozycji wlasciwych przepiséw dyrektywy 2014/24, wyznaczony na dzien 18 kwietnia 2016 r. na
mocy art. 90 ust. 1 tej dyrektywy.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu 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 wczesniej przetargu
w celu udzielenia zaméwienia publicznego. Nie znajduja natomiast zastosowania przepisy dyrektywy,
ktérej termin transpozycji uplynal po tej dacie (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski
Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 83 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tej sytuacji dyrektywa 2014/24 nie znajduje zastosowania ratione temporis w postepowaniu
gtéwnym.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych pierwszego i drugiego

W pytaniach pierwszym i drugim, ktére nalezy rozpatrywac lacznie, sad odsylajacy poszukuje w istocie
odpowiedzi na pytanie, czy art. 5 ust. 1 rozporzadzenia nr 1370/2007 nalezy interpretowaé w ten
sposéb, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ustugi publiczne drogowego
transportu pasazerskiego art. 4 ust. 7 tego rozporzadzenia wcigz znajduje zastosowanie do tego
zamowienia.

Zgodnie ze wskazéwkami zawartymi w postanowieniu odsylajagcym rozpatrywane w postepowaniu
gléwnym zaméwienie dotyczy uslug publicznych drogowego transportu pasazerskiego w rozumieniu
art. 1 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 oraz odnosi si¢ do uslug publicznych autobusowego
transportu pasazerskiego, okreslonych w art. 5 ust. 1 tego rozporzadzenia, a przy tym nie ma postaci
umowy koncesji na ustugi.

Zgodnie z art. 5 ust. 1 zdanie pierwsze rozporzadzenia nr 1370/2007 zamodwienie takie jak to
rozpatrywane w postepowaniu gléwnym powinno co do zasady zosta¢ udzielone zgodnie z zasadami
okreslonymi w tym rozporzadzeniu.

Gdy jednak zamoéwienie nie ma postaci umowy koncesji na ustugi okreslonej w dyrektywach 2004/17
lub 2004/18 ze zmianami, zamdwienia na uslugi publiczne autobusowego transportu pasazerskiego
udziela sie, zgodnie z art. 5 ust. 1 zdanie drugie rozporzadzenia nr 1370/2007, zgodnie z procedurami
okreslonymi w tych dyrektywach.

Ponadto art. 5 ust. 1 zdanie trzecie rozporzadzenia nr 1370/2007 stanowi na okoliczno$¢ takiego
udzielenia zamdwienia na uslugi publiczne autobusowego transportu pasazerskiego, ze ,przepisy
ust. 2—6 [tego] artykulu nie maja zastosowania”.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze art. 5 ust. 1 zdanie drugie rozporzadzenia nr 1370/2007 zawiera odstepstwo
od ogdlnej zasady ustanowionej w art. 5 ust. 1 zdanie pierwsze oraz ze doktadny zakres tego odstepstwa
okreslony jest w art. 5 ust. 1 zdanie trzecie, ktéry stanowi, ze art. 5 ust. 2—6 rozporzadzenia nie ma tu
zastosowania.

Zaden inny przepis przytoczonego art. 5 lub rozporzadzenia nr 1370/2007 nie rozszerza bardziej
zakresu tego odstepstwa.

8 ECLILEU:C:2016:817
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Wynika z tego, ze do celéw udzielenia zamdwienia na publiczne uslugi autobusowego transportu
pasazerskiego, takiego jak to rozpatrywane w postepowaniu gléwnym, nie maja zastosowania tylko
przepisy art. 5 ust. 2-6 rozporzadzenia nr 1370/2007, natomiast pozostale przepisy tego
rozporzadzenia wciaz znajduja zastosowanie.

W tych okolicznosciach nalezy stwierdzi¢, ze art. 4 ust. 7 rozporzadzenia nr 1370/2007 znajduje
zastosowanie w przypadku udzielenia zamdwienia na ustugi publiczne autobusowego transportu
pasazerskiego podlegajace art. 5 ust. 1 tego rozporzadzenia.

Whiosek ten znajduje potwierdzenie w celu rozporzadzenia nr 1370/2007.

Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 1 ust. 1 akapit pierwszy tego rozporzadzenia ma ono na celu
»okreslenie, w jaki sposéb, przy zachowaniu zasad prawa [Unii], wlasciwe organy moga podejmowac
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 ustugi $swiadczone tylko na zasadzie swobodnej

gry sit rynkowych”.

To, ze rozporzadzenie nr 1370/2007 ze swej natury zmierza do okreslenia zasad oddzialywania na
ogdlne systemy zamoéwien publicznych, oznacza, ze zawiera ono przepisy szczegdlne wzgledem tych
ostatnich.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze dyrektywa 2004/18 ze zmianami ma ogdlne zastosowanie,
natomiast rozporzadzenie nr 1370/2007 dotyczy jedynie ustug publicznych w zakresie kolejowego
i drogowego transportu pasazerskiego.

Skoro za$ zaréwno art. 4 ust. 7 tego rozporzadzenia, jak i art. 25 dyrektywy 2004/18 ze zmianami
zawieraja uregulowania dotyczace podwykonawstwa, nalezy uznal, ze pierwszy z tych przepiséw
stanowi przepis szczegélny wzgledem drugiego i jako lex specialis ma przed nim pierwszenstwo.

W tych okoliczno$ciach odpowiedz na pytania pierwsze i drugie powinna brzmie¢ tak, ze art. 5 ust. 1
rozporzadzenia nr 1370/2007 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, iz w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia na uslugi publiczne autobusowego transportu pasazerskiego art. 4 wust. 7 tego
rozporzadzenia ma zastosowanie do tego zamdwienia.

W przedmiocie pytania trzeciego

W pytaniu trzecim sad odsylajacy poszukuje w istocie odpowiedzi, czy art. 4 ust. 7 rozporzadzenia
nr 1370/2007 nalezy interpretowal w ten sposdb, Ze stoi on na przeszkodzie temu, by instytucja
zamawiajgca ustalita na 70% udzial samodzielnego $wiadczenia ustugi przez podmiot odpowiedzialny
za prowadzenie i realizacje $wiadczenia ustugi publicznej autobusowego transportu pasazerskiego,
takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu gltéwnym.

Zgodnie z art. 4 ust. 7 zdanie pierwsze rozporzadzenia nr 1370/2007 dokumenty przetargowe i umowy
o $wiadczenie ustug publicznych jasno okreslaja, czy i — jesli tak — w jakim zakresie dopuszczalne jest
podwykonawstwo.

Wynika z tego, ze w zakresie podwykonawstwa dotyczacego prowadzenia i realizacji $wiadczenia ustugi

publicznej transportu, podlegajacej temu rozporzadzeniu, prawodawca Unii nadal wlasciwym organom
szeroki zakres uznania.

ECLILEU:C:2016:817 9
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W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze skoro instytucja zamawiajaca moze zabroni¢ wygrywajacemu
korzystania z podwykonawstwa przy publicznej usludze autobusowego transportu pasazerskiego
w przypadku przetargu prowadzonego na podstawie art. 4 ust. 7 rozporzadzenia nr 1370/2007,
w zakres uznania, o ktérym mowa w poprzednim punkcie, wchodzi réwniez mozliwos$¢ zakazania
podwykonawstwa jedynie w odniesieniu do cze$ci zamdwienia.

Ponadto o ile w ramach prowadzenia i realizacji $wiadczenia uslugi publicznej transportu
autobusowego przewiduje sie mozliwo$¢ podwykonawstwa, o tyle art. 4 ust. 7 zdanie drugie
rozporzadzenia nr 1370/2007 nie zezwala na zlecenie calosci §wiadczenia podwykonawcom, gdyz
stanowi on, ze sam podmiot, ktéremu powierzono $wiadczenie ustugi, musi samodzielnie wykonaé
znaczng ]ej cze$é. Jedynie w przypadku, gdy umowa o S$wiadczenie uslug publicznych obejmuje
réwnocze$nie projekt, budowe i zarzadzanie uslugami publicznymi w zakresie transportu
pasazerskiego, moze zosta¢ dopuszczone, na podstawie art. 4 ust. 7 zdanie trzecie tego rozporzadzenia,
pelne podwykonawstwo przy $wiadczeniu tych uslug.

Wynika z tego, ze art. 4 ust. 7 rozporzadzenia nr 1370/2007 nie stoi na przeszkodzie znaczacemu
ograniczeniu przez instytucje zamawiajaca mozliwosci korzystania z podwykonawstwa w ramach
zamoéwienia takiego jak to rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym.

W niniejszym przypadku rozpatrywane w postepowaniu gléwnym ogloszenie o zamoéwieniu stanowi
dokument przetargowy, okreslajacy w przejrzysty sposéb, jak jednoznacznie wynika z postanowienia
odsylajacego, ze mozliwo$¢ podwykonawstwa ograniczona jest do 30% udzialu w $wiadczeniu,
liczonego w kilometrach wedlug rozkladu jazdy.

W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze takie ograniczenie nie wykracza poza zakres uznania
przyznany wlasciwym organom w art. 4 ust. 7 rozporzadzenia nr 1370/2007.

Odpowiedz na pytanie trzecie powinna zatem brzmie¢ tak, iz art. 4 ust. 7 rozporzadzenia nr 1370/2007
nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze nie stoi on na przeszkodzie temu, by instytucja zamawiajaca
ustalifa na 70% udzial samodzielnego $wiadczenia ustugi przez podmiot odpowiedzialny za
prowadzenie i realizacje $wiadczenia uslugi publicznej autobusowego transportu pasazerskiego, takiej
jak ta rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym.

W przedmiocie kosztéw

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gléwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunatl (czwarta izba) orzeka, co nastepuje:

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 interpretowa¢ w ten sposob, Zze w postepowaniu o udzielenie zamowienia
na uslugi publiczne autobusowego transportu pasazerskiego art. 4 ust. 7 tego rozporzadzenia
ma zastosowanie do tego zamodwienia.
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2) Artykul 4 ust. 7 rozporzadzenia nr 1370/2007 nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze nie stoi
on na przeszkodzie temu, by instytucja zamawiajaca ustalila na 70% udzial samodzielnego
$Swiadczenia uslugi przez podmiot odpowiedzialny za prowadzenie i realizacje swiadczenia
uslugi publicznej autobusowego transportu pasazerskiego, takiej jak ta rozpatrywana
w postepowaniu gléwnym.

Podpisy
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