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W Zbior Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MANUELA CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY
przedstawiona w dniu 14 wrze$nia 2023 r.!

Sprawa C-421/22

SIA Dobeles autobusu parks,
AS CATA,
SIA VTU Valmiera,

SIA Jelgavas autobusu parks,
SIA Jekabpils autobusu parks
przy udziale:
Iepirkumu uzraudzibas birojs,
VSIA Autotransporta direkcija

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Augstaka tiesa (Senats)
(sad najwyzszy, Lotwa)]

Odestanie prejudycjalne — Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 — Usluga publiczna w zakresie
autobusowego transportu pasazerskiego — Umowa na czas okreslony dziesieciu lat —
Obowiazek swiadczenia ustug publicznych — Parametry rekompensaty — Konkurencyjna
procedura przetargowa

1. W sporze stanowigcym podstawe wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym kilku
przedsiebiorcéw zaskarzylo specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia w ramach przetargu
otwartego na zawarcie umowy o $wiadczenie ustug publicznych w zakresie autobusowego
transportu pasazerskiego. Specyfikacja ta zdaniem przedsiebiorcow nie zabezpiecza ich
w nalezyty sposéb przed mozliwym wzrostem okreslonych kosztéw (paliwa, wynagrodzen
i sktadek na ubezpieczenie spoleczne) w okresie dziesigciu lat obowiazywania umowy.

2. Sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007> dopuszcza
istnienie ,systemu rekompensat”, w ramach ktérego wlasciwy organ nie dokonuje okresowej
indeksacji ceny umownej w oparciu o wzrost kosztéw zwigzanych ze $§wiadczeniem ustugi, na
ktory oferent nie ma wplywu.

1

Jezyk oryginalu: hiszpanski.
*  Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczace ustug publicznych w zakresie kolejowego
i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajace rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70 (Dz.U. 2007, L 315,
s. 1). Wersja obecnie obowigzujaca, majaca zastosowanie w niniejszej sprawie, jest wersja zmieniona rozporzadzeniem Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/2338 z dnia 14 grudnia 2016 r. zmieniajacym rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 w odniesieniu do
otwarcia rynku krajowych ustug kolejowego transportu pasazerskiego (Dz.U. 2016, L 354, s. 22).
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3. Trybunal wypowiedzial sie¢ w przedmiocie rekompensat za wykonywanie zobowiazan z tytutu
$wiadczenia ustug publicznych w sektorze transportu?, lecz nie odnidst si¢ w sposéb wyrazny do
rozpatrywanego obecnie zagadnienia.

I. Ramy prawne

A. Prawo Unii. Rozporzadzenie nr 1370/2007
4. Znaczenie w niniejszej sprawie maja motywy 27 i 34.
5. Zgodnie z art. 1 (,,Cel i zakres stosowania”) ust. 1:

»1. Celem niniejszego rozporzadzenia jest okreslenie, w jaki sposéb, przy zachowaniu zasad prawa
wspolnotowego, wlasciwe organy moga podejmowal dzialania w sektorze pasazerskiego
transportu publicznego w celu zapewnienia $wiadczenia ustug uzyteczno$ci 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 sit rynkowych.

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

6. W art. 2a (,,Specyfikacje zobowigzan z tytulu $wiadczenia ustug publicznych”) ust. 2 wskazano:

»opecyfikacje zobowiazan z tytulu $wiadczenia ustug publicznych i odno$ne rekompensaty
zwigzane z wynikiem finansowym netto realizacji zobowigzan z tytulu $wiadczenia ustug
publicznych musza prowadzi¢ do:

a) osiagniecia celéw polityki transportu publicznego w sposéb efektywny kosztowo; oraz

b) stabilnosci finansowej $wiadczenia uslug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego,
zgodnie z wymogami okreslonymi w polityce transportu publicznego w perspektywie
dtugoterminowej”.

7. Zgodnie z art. 3 (,Umowy o $wiadczenie ustug publicznych oraz zasady ogélne”) ust. 1:

»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 ustug publicznych, nastepuje to w ramach umowy
o $wiadczenie uslug publicznych”.

3 Ostatnio w wyroku z dnia 8 wrze$nia 2022 r., AS Lux Express Estonia (C-614/20, EU:C:2022:641). W odniesieniu do wcze$niej
obowiazujacego rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 z dnia 26 czerwca 1969 r. w sprawie dzialania parnstw czlonkowskich
dotyczacego zobowiazan zwiazanych z pojeciem uslugi publicznej w transporcie kolejowym, drogowym i w zegludze $rédladowej
(Dz.U. 1969, L 156, s. 1) zob. wyroki: z dnia 27 listopada 1973 r., Nederlandse Spoorwegen (36/73, EU:C:1973:130), w sprawie transportu
kolejowego; z dnia 24 lipca 2003 r., Altmark Trans i Regierungsprisidium Magdeburg (C-280/00, EU:C:2003:415, zwany dalej ,wyrokiem
Altmark”); z dnia 7 maja 2009 r., Antrop i in. (C-504/07, EU:C:2009:290); z dnia 3 kwietnia 2014 r., CTP (od C-516/12 do C-518/12,
EU:C:2014:220), w sprawie transportu autobusowego.
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8. Artykut 4 (,Obowigzkowa tre$¢ uméw o $wiadczenie ustug publicznych oraz zasad ogdlnych”)
ust. 1 stanowi:

»Umowy o $wiadczenie ustug publicznych oraz zasady ogélne:

a) jasno okreslaja zobowigzania z tytutu swiadczenia ustug publicznych okreslone w niniejszym
rozporzadzeniu i wyszczegdlnione zgodnie z jego art. 2a, ktére ma wypelnia¢ podmiot
$wiadczacy ustugi publiczne, a takze obszary geograficzne, ktérych te zobowigzania dotycza;

b) okres$laja uprzednio, w sposéb obiektywny i przejrzysty:
(i) parametry, wedlug ktérych obliczane sa ewentualne rekompensaty; oraz

(ii) charakter i zakres wszelkich przyznanych praw wylacznych, w sposéb zapobiegajacy
nadmiernemu poziomowi rekompensaty.

[...]7.
9. Stosownie do art. 6 (,Rekompensaty z tytutu $wiadczenia ustug publicznych”) ust. 1:

»Kazda rekompensata wynikajaca z zasady ogdlnej lub z umowy o $§wiadczenie ustug publicznych
musi by¢ zgodna z art. 4 [...]".

B. Prawo krajowe

10. Zastosowanie w sprawie maja art. 10 ust. 1 i 3 oraz art. 11 ust. 1 Sabiedriska transporta
pakalpojumu likums*, a takze art. 2 ust. 1 i art. 56 Ministru kabineta 2015. gada 28. julija noteikumi
Nr. 435 ,Kartiba, kada nosaka un kompensé ar sabiedriska transporta pakalpojumu sniegsanu
saistitos zaudéjumus un izdevumus un nosaka sabiedriska transporta pakalpojuma tarifu”®.

II. Okolicznosci faktyczne, postepowanie gtéwne i pytania prejudycjalne

11. Valsts SIA Autotransporta direkcija (zwana dalej ,instytucja zamawiajaca”) oglosila przetarg
otwarty ,w celu udzielenia koncesji na §wiadczenie ustug publicznego transportu autobusowego
w sieci tras o znaczeniu regionalnym”. Przewidziano w nim zawarcie z podmiotami $wiadczacymi
ustugi transportu publicznego uméw o $wiadczenie ustug publicznych na okres dziesieciu lat®.

Ustawa o ustugach transportu publicznego.

Dekret rady ministréw nr 435 z dnia 28 lipca 2015 r. w sprawie postepowania w przedmiocie ustalania i rekompensowania strat
i wydatkéw zwigzanych ze $wiadczeniem ustug transportu publicznego oraz ustalania cen tych ustug.

Ogloszenie o przetargu otrzymalo numer referencyjny AD 2019/7. Postepowanie 2019/S 138-340153 zostalo opublikowane w dodatku
do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z dnia 19 lipca 2019 r. (Dz.U. 2019, S 138, s. 1).
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12. SIA Dobeles autobusu parks (zwana dalej ,Dobeles”) oraz inni przedsiebiorcy” zaskarzyli
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, podnoszac, ze przewiduje ona niezgodny
z prawem mechanizm rekompensat z tytulu $wiadczenia ustug transportu publicznego®.
W szczegolnosci twierdzili oni, ze:

— oferta sktadana przez oferentéw musi przewidywac cene oferowanej ustugi na okres kolejnych
dziesieciu lat, przy czym (przyszta) umowa nie moze zawiera¢ odpowiedniej procedury zmiany
tej ceny;

— jedyny zaktadany sposéb zmiany cen przewiduje indeksacje, ktéra uwazaja za niewystarczajaca:
obejmuje ona jedynie trzy elementy (paliwo, wynagrodzenie za prace oraz obowiazkowe
krajowe skladki na ubezpieczenie spoteczne w przypadku zmian ustawowych), o ile osiagaja
one wahania przekraczajace 5% (paliwo) lub 8 % (koszty wynagrodzen). Jesli wzrost tych
kosztéw nie przekracza wskazanych progéw, musi zostaé pokryty przez podmiot swiadczacy
ustuge;

— indeksacja nie obejmuje pierwszych czterech lat $wiadczenia ustug i nie przewidziano
mozliwo$ci uzyskania rekompensaty z tytulu wzrostu kosztéw w okresie ostatnich trzech lat
$wiadczenia ustugi.

13. W dniu 11 listopada 2019 r. Iepirkumu uzraudzibas biroja lesniegumu izskatisanas komisija
(komisja ds. skarg urzedu nadzoru nad zaméwieniami publicznymi, Lotwa) oddalita odwotania
wniesione przez skarzacych.

14. Wszyscy skarzacy wniesli skargi sadowo-administracyjne do Administrativa rajona tiesa
(rejonowego sadu administracyjnego, Lotwa), ktére zostaly oddalone w wyroku z dnia 29 maja
2019 r. Zdaniem tego sadu zgodnie z rozporzadzeniem nr 1370/2007 i wytycznymi Komisji
w zakresie jego wykladni® panstwo nie jest zobowiazane do petnego pokrycia wszystkich kosztow
podmiotéw $wiadczacych uslugi transportu publicznego.

15. Kilku skarzacych wniosto skargi kasacyjne od tego wyroku do Augstaka tiesa (Senats) (sadu
najwyzszego, Lotwa), powolujac sie zasadniczo na te same argumenty, ktére zostaly juz
przedstawione we wczesniejszym postepowaniu administracyjnym i sadowym.

16. Sad ten, uwzgledniajac argumenty stron sporu, zwrécil sie¢ do Trybunalu z nastepujacym
pytaniem prejudycjalnym:

»Czy art. 1 ust. [1] akapit drugi, art. 2a ust. 2 i art. 3 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 [...]
dopuszczaja istnienie systemu rekompensat, ktéry nie naklada na wlasciwy organ zobowigzania
do wyplaty pelnej rekompensaty na rzecz podmiotu §wiadczacego ustugi transportu publicznego
poprzez okresowa indeksacje ceny umownej (kwoty rekompensaty) kazdego wzrostu kosztéw
zwiazanych ze $wiadczeniem ustugi, na ktéry ustugodawca nie ma wplywu i ktéry w zwiazku
z tym nie eliminuje catkowicie ryzyka poniesienia przez ustugodawce strat, ktére nie moga zostacé
zrekompensowane?”.

7 AS CATA, SIA VTU Valmiera, SIA Jelgavas autobusu parks i SIA Jékabpils autobusu parks (zwane dalej, wraz z Dobeles, ,skarzacymi”).

8 Instytucja zamawiajaca wyjasnifa na rozprawie, ze na przychéd podmiotu $wiadczacego ustuge skiadaja sie¢ dwie pozycje: a) kwota
zaplacona przez pasazeréw przy zakupie biletu oraz b) rekompensata finansowa nalezna od parnstwa, odpowiadajaca réznicy miedzy
cena ustugi zaproponowang przez oferenta w jego ofercie a kwota uzyskana ze sprzedazy biletéw pasazerom.

®  Komunikat Komisji w sprawie wytycznych interpretacyjnych w odniesieniu do rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 dotyczacego ustug
publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego [(Dz.U. 2014, C 92, s. 1), zwany dalej ,wytycznymi Komisji”].
Wytyczne te nie maja charakteru normatywnego.
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III. Postepowanie przed Trybunalem

17. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wptynal do sekretariatu Trybunatu
w dniu 22 czerwca 2022 r.

18. Uwagi na piSmie przedstawili skarzacy, rzady cypryjski i totewski, jak réwniez Komisja
Europejska.

19. Na rozprawie, ktéra odbyla sie¢ w dniu 8 czerwca 2023 r., stawili sie Dobeles, instytucja
zamawiajaca, rzady cypryjski i fotewski oraz Komisja.

IV. Ocena

A. Uwagi wstepne

1. Uregulowanie majgce zastosowanie

20. Sad odsylajacy stoi na stanowisku, ze rozporzadzenie nr 1370/2007 ma zastosowanie
w postepowaniu gtéwnym, oraz zmierza do uzyskania wykladni trzech jego przepisow:

art. 1 ust. 1 akapit drugi, zgodnie z ktérym rozporzadzenie to ,okresla warunki, na podstawie
ktorych wlasciwe organy, nakladajac zobowiazania do $wiadczenia ustug publicznych lub
zawierajac umowy dotyczace wykonywania tych zobowigzan, rekompensuja podmiotom
$wiadczacym uslugi publiczne poniesione koszty lub przyznaja wylaczne prawa w zamian za
realizacje zobowigzan z tytulu $wiadczenia wspomnianych ustug”;

art. 2a ust. 2, w ktérym okreslono cele , [s]pecyfikacj[i] zobowiazan z tytutu $wiadczenia ustug
publicznych i odnos$ne rekompensaty zwiazane z wynikiem finansowym netto realizacji
zobowiazan z tytulu $wiadczenia ustug publicznych”;

art. 3 ust. 2, ktéry odnosi sie do zobowigzan taryfowych okreslonych na podstawie zasad
ogolnych ,niezaleznie od prawa wlasciwych organéw do wlaczenia zobowigzania z tytulu
$wiadczenia ustug publicznych polegajacego na okresleniu maksymalnych taryf do umoéw
o $wiadczenie ustug publicznych” .

21. Zastosowanie rozporzadzenia nr 1370/2007 bedzie jednak uzaleznione od charakteru umowy,
ktorej specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia jest przedmiotem sporu. Rozporzadzenie to:

— odnoszac sie do ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu

10

11

pasazerskiego, przewiduje sposoby interwencji w ogdlnych systemach zamoéwien publicznych,
takich jak regulowane przez dyrektywe 2014/24/UE" lub dyrektywe 2014/25/UE";

W rzeczywistosci, biorac pod uwage okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy, art. 3 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 nie ma znaczenia
dla rozstrzygniecia sporu.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwienn publicznych, uchylajaca dyrektywe
2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65).

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwienn przez podmioty dzialajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 243).
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— zawiera szczegdlne zasady, ktérych celem jest albo zastgpienie, albo uzupetnienie ogélnych
zasad z dyrektywy 2014/24 lub dyrektywy 2014/25, w zaleznosci od tego, czy majaca
zastosowanie dyrektywa przewiduje zasady w dziedzinie regulowanej przez to
rozporzadzenie .

22. Zgodnie z art. 5 ust. 1 rozporzadzenia nr 1370/2007 zamdwienia prowadzace do zawarcia
umow o $wiadczenie ustug publicznych sa co do zasady udzielane zgodnie z zasadami okreslonymi
w tym rozporzadzeniu.

23. Jednakze zamoéwienia na ustugi lub zamoéwienia na ustugi publiczne, o ktérych mowa
w dyrektywach 2014/24 i 2014/25, w odniesieniu do ustug publicznych w zakresie autobusowego
lub tramwajowego transportu pasazerskiego sa udzielane zgodnie z procedurami okreslonymi
w tych dyrektywach, o ile zamdwienia takie nie sa udzielane w formie koncesji na ustugi.

2. Zobowigzanie z tytutu Swiadczenia ustug publicznych oraz charakter umowy

24. Wobec braku jasno$ci w tej szczegétowej kwestii charakter spornej umowy oméwiono na
rozprawie. Dobeles, instytucja zamawiajaca i rzad totewski zgodzily sie, Ze mamy do czynienia
z umowa o $wiadczenie ustug publicznych, w ramach ktérej jedynie oferent ponosi okreslone
ryzyka, a nie z umowa o udzielenie koncesji'*.

25. Do sadu odsytajacego nalezy ustalenie, czy to stanowisko jest prawidlowe. Czyniac to, bedzie
on musial w szczegdlnosci uwzglednic¢ przeniesienie ryzyka zwigzanego ze §wiadczeniem ustug
bedacych przedmiotem umowy.

26. Wszystkie strony zgadzaja sie roéwniez co do istnienia rzeczywistego zobowiazania z tytutu
$wiadczenia ustug publicznych, ktérego wykonaniu ma stuzy¢ sporna umowa.

27. Po wyeliminowaniu tych watpliwosci skoncentruje si¢ w swojej analizie na ramach prawnych
przewidzianych w rozporzadzeniu nr 1370/2007.

B. Rekompensata z tytulu swiadczenia ustug publicznych, swiadczenie wzajemne wobec
zobowigzania z tytultu swiadczenia ustug publicznych

28. Rozporzadzenie nr 1370/2007 definiuje ,zobowigzanie z tytulu $wiadczenia ustug
publicznych” jako ,wymodg okreslony lub ustalony przez wtasciwy organ, w celu zapewnienia
$wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej w zakresie pasazerskiego transportu publicznego,
ktorych swiadczenia podmiot §wiadczacy ustugi ze wzgledu na swéj wlasny interes gospodarczy
bez rekompensaty nie podjatby lub nie podjatby w takim samym zakresie lub na takich samych
warunkach” .

3 Wyrok z dnia 20 wrze$nia 2018 r., Rudigier (C-518/17, EU:C:2018:757, pkt 49).

4 Instytucja zamawiajaca potwierdzila, ze dekret rady ministréw nr 435 z dnia 28 lipca 2015 r., ktéry ma tu zastosowanie, rézni sie od tego,
ktéry zostal przeanalizowany przez Trybunal w wyroku z dnia 10 listopada 2011 r., Norma-A i Dekom (C-348/10, EU:C:2011:721), w celu
wykluczenia zakwalifikowania spornej wéwczas umowy jako ,koncesji”. W przywolanej sprawie wybrany oferent nie ponosit caloéci lub
przynajmniej znacznej czesci ryzyka operacyjnego.

5 Artykut 2 lit. e) rozporzadzenia nr 1370/2007.
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29. Wyjasnitem juz w innym miejscu’®, ze rozporzadzenie nr 1370/2007 wiaze $wiadczenie
wzajemne z wykonywaniem zobowigzan z tytutu §wiadczenia ustug publicznych, ktére stanowia
obciazenie dla zainteresowanych przedsiebiorstw. Owo $wiadczenie wzajemne przybiera forme
rekompensaty lub przyznania wytacznego prawa?.

30. Pojecie ,rekompensaty z tytulu $wiadczenia uslug publicznych” wiaze korzys¢, zwlaszcza
finansowy, z wykonywaniem zobowigzania z tytulu $wiadczenia ustug publicznych, co obejmuje
$wiadczenie ustug pozbawionych charakteru handlowego.

31. Stanowi to gwarancje, ze zobowigzania z tytulu §wiadczenia ustug publicznych, gdy stanowia
obciazenie, nie sa wykonywane ze szkoda ekonomiczng dla podmiotéw, ktére sa zobowiazane do
ich realizacji, a wreszcie ze szkoda dla samego $wiadczenia uslugi. W takich przypadkach
rekompensaty stanowigce $wiadczenie wzajemne wobec zobowiazan z tytulu $wiadczenia ustug
publicznych ,[...] musza [...] by¢ przyznane po to, by zapewni¢ §wiadczenie uslug stanowiacych
ustugi uzytecznosci publicznej w rozumieniu traktatu” 8.

32. Rozporzadzenie nr 1370/2007 nie przewiduje wreszcie, aby koszty wynikajace z zobowigzan
z tytulu $wiadczenia ustug publicznych byly ponoszone wylacznie przez podmioty $wiadczace
ustugi transportowe: w takim przypadku jest prawdopodobne, ze zaden z nich nie zgodzilby sie
na $wiadczenie ustugi, ktéra sama w sobie pozbawiona jest charakteru handlowego.

1. Kwota rekompensaty

33. Przy obliczaniu rekompensaty (lub ustanawianiu mechanizméw i parametréw w tym celu) *
wlasciwy organ powinien dazy¢ zaréwno do ,osiagniecia celéw polityki transportu publicznego
w sposéb efektywny kosztowo”?, jak i ,stabilnosci finansowej $wiadczenia ustug publicznych
w zakresie transportu pasazerskiego, zgodnie z wymogami okres§lonymi w polityce transportu
publicznego w perspektywie dlugoterminowej” .

34. Rozporzadzenie nr 1370/2007 nie wymaga, aby rekompensata w pelni pokrywala koszt netto
zobowiazania z tytulu $§wiadczenia ustug publicznych. Poprzez odestanie do wyroku Altmark
poczynione w motywie 34 tego rozporzadzenia przypomina ono, ze — w celu wykluczenia, zeby
rekompensaty zwigzane ze $wiadczeniem ustug publicznych nie stanowity korzysci w rozumieniu
art. 92 ust. 1 traktatu WE (obecnie art. 107 ust. 1) — owa rekompensata ,nie moze przekraczac
kwoty niezbednej do pokrycia calosci lub czesci kosztéw poniesionych w celu wykonania
zobowiazan do $wiadczenia ustug publicznych”*.

e Opinia w sprawie Lux Express Estonia (C-614/20, EU:C:2022:180, pkt 38).

17 Artykut 2 lit. f) rozporzadzenia nr 1370/2007 definiuje je jako ,prawo dajace podmiotowi $wiadczacemu ustugi publiczne mozliwo$é
$wiadczenia niektérych ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego na danej trasie, w danej sieci lub na danym obszarze
z wyltaczeniem innych takich podmiotéw $wiadczacych ustugi”.

18 Motyw 34 rozporzadzenia nr 1370/2007.

1 Rozporzadzenie nr 1370/2007 nie wskazuje zadnego systemu obliczania rekompensaty. W niniejszym sporze dyskusja dotyczy indeksacji
cen, lecz jest to tylko jeden z mozliwych modeli obliczania rekompensaty oraz ostatecznie przeciwdzialania ewentualnym negatywnym
skutkom, jakie wykonywanie zobowigzan z tytutu $wiadczenia uslug publicznych moze mie¢ dla wybranego oferenta.

% Artykul 2a ust. 2 lit. a) rozporzadzenia nr 1370/2007. Zgodnie z zalacznikiem rekompensata powinna by¢ ksztaltowana w taki sposéb,
aby promowac skuteczne zarzadzanie ustuga. Wskazéwke te mozna rozumie¢ jako konkretny wyraz celu stuzacego efektywnosci.

2 Artykul 2a ust. 2 lit. b) rozporzadzenia nr 1370/2007. Jasniejsze sformulowanie zawiera motyw 11 rozporzadzenia 2016/2338.
2 Wyrok Altmark, pkt 92 i sentencja.
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35. W tym samym duchu art. 4 ust. 1 lit. ¢) rozporzadzenia nr 1370/2007 wprowadza wymaog
okreslenia, zar6wno w umowach o $wiadczenie ustug publicznych, jak i w zasadach ogdlnych,
warunkoéw podzialu kosztéw zwigzanych ze s$wiadczeniem ustugi. Wymdg ten zaklada, ze
wlasciwy organ nie ma obowiazku rekompensowania wszystkich kosztéw ponoszonych przez
podmiot $wiadczacy ustuge w wyniku przyjecia zobowiazania z tytulu Swiadczenia ustugi
publicznej.

36. Otrzymanie jedynie cze$ciowej rekompensaty kosztéw zwiazanych z zobowiazaniem z tytutu
$wiadczenia ustugi publicznej stanowi ryzyko dla podmiotu $wiadczacego ustuge. W przypadku
gdy taka rekompensata jest zwigzana z zasada ogélna lub zamodwieniem udzielonym
bezposrednio, wlasciwy organ musi wzig¢ ja pod uwage przy obliczaniu rozsadnego zysku
zwigzanego z wykonywaniem zobowigzania z tytulu $wiadczenia ustugi publicznej?.

37. Ponadto rekompensata zwigzana z zobowigzaniem z tytulu §wiadczenia ustug publicznych
w sektorze transportu ladowego nie powinna by¢ nadmierna. Zapobieganie nadmiernej
rekompensacie ma podwdjna racje bytu: z jednej strony pozwala unikna¢ dotacji, ktére
stanowilyby pomoc panstwa; z drugiej strony prowadzi do poprawy jakosci i efektywnosci ustugi.

38. Do tego ostatniego celu odnosza si¢ motyw 27 i pkt 7 zalacznika® oraz, szerzej, przywotany
wyzej art. 2a ust. 2 lit. a) rozporzadzenia nr 1370/2007, wprowadzony rozporzadzeniem
2016/2338.

39. Rozporzadzenie nr 1370/2007 nie zawiera wskazéwek w zakresie sposobu promowania
skutecznego zarzadzania ustugami transportowymi przy wykorzystaniu rekompensat?: wlasciwe
organy dysponuja pewnym zakresem swobody?.

40. Komisja przestrzega w swoich wytycznych przed systemami rekompensat, ktére zapewniaja
»jedynie pokrycie kosztéw rzeczywistych w miare ich wystepowania” (to jest nastepczo), poniewaz

»dostarczaja przedsigbiorstwu transportowemu niewielu bodzcéw do ograniczania kosztéw lub

zwiekszania z biegiem czasu wydajnosci”?.

41. Z tego punktu widzenia rekompensata w kwocie ponizej kosztéw netto zobowiazania z tytulu
Swiadczenia ustugi publicznej moze stuzy¢ jako bodziec do skutecznego zarzadzania przez
podmiot $wiadczacy uslugi publiczne poprzez zachecanie go do ograniczenia kosztéw, nad
ktérymi sprawuje kontrole.

W pkt 6 zalacznika do rozporzadzenia nr 1370/2007 zdefiniowano rozsadny zysk jako ,stope zwrotu z kapitatu, ktéra w danym panstwie
czlonkowskim uznawana jest za normalna dla tego sektora i w ktérej uwzgledniono ryzyko lub brak ryzyka ingerencji organu
publicznego ponoszone przez podmiot $wiadczacy uslugi publiczne”.

W odniesieniu do zobowiazania z tytulu $wiadczenia uslug publicznych, ktérych albo si¢ nie zamawia, albo zamawia sie je, lecz nie
w drodze przetargu. Prawodawca stoi na stanowisku, do ktérego odniose sie ponizej, ze procedura przetargu otwartego w naturalny
spos6b prowadzi do nienadmiernej rekompensaty.

% Komunikat Komisji — Zasady ramowe Unii Europejskiej dotyczace pomocy paristwa w formie rekompensaty z tytulu $wiadczenia ustug
publicznych (2011) (Dz.U. 2012, C 8, s. 15), pkt 40 i 41, wskazuje, tytutem przyktadu, dwie metody: ustalenie z géry stalego poziomu
rekompensaty, ktéry przewiduje i uwzglednia przyrost wydajnosci, jakiego przedsiebiorstwo moze oczekiwaé w okresie obowigzywania
aktu powierzenia; badz okreslenie celéw w zakresie wydajnosci w akcie powierzenia i uzaleznienie poziomu rekompensaty od stopnia
osiagniecia wspomnianych celéw. Podobne procedury pojawily sie¢ w zmienionym wniosku dotyczacym rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie dzialari panistw cztonkowskich dotyczacych zobowiazan z tytulu $wiadczenia ustug publicznych oraz
udzielania zaméwienn publicznych na ustugi w zakresie kolejowego, drogowego i zeglugi $rédladowej transportu pasazerskiego
(przedstawionym przez Komisje na podstawie art. 250 ust. 2 traktatu WE). [COM(2002) 107 wersja ostateczna], zalgcznik, pkt 6.

% QOrgany powinny utrzymywaé zachety na rozsagdnym poziomie, unikajac sytuacji, w ktdérej podmiot $wiadczacy usluge zachowuje
nieproporcjonalng przewage w zakresie wydajnosci; oraz dba¢ o to, by takie zachety nie dzialaly na szkode wysokiego poziomu jako$ci
ustug. Wskazéwki te zostaly przedstawione w pkt 2.4.5 wytycznych Komisji; wynikalyby one réwniez z systemowej i celowosciowej
wykladni rozporzadzenia nr 1370/2007.

7 Wytyczne Komisji, pkt 2.4.3.
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42. W trakcie prac przygotowawczych nad rozporzadzeniem 2016/2338 zgloszono poprawki
majace na celu zakazanie ,niedoboréw [nadmiernie niskiej]” rekompensaty lub rekompensaty
»mniejsz[ej] od wartosci kwoty koniecznej do pokrycia wyniku finansowego netto uzyskanego
jako rezultat kosztéw i przychoddéw, ktére powstaly podczas realizacji zobowiazan z tytulu
$wiadczenia ustug publicznych”?. Poprawki te spotkaly sie z wyraznym sprzeciwem Rady jako
niezgodne z ogélnym podejsciem?, poniewaz przenosily calos¢ ryzyka na instytucje zamawiajace
i nie pozwalaly na wprowadzanie zachet majacych na celu efektywno$¢ zarzadzania ustuga *.

2. Odpowiednia rekompensata?

43. Rozporzadzenie nr 1370/2007 w zadnym ze swoich przepiséw nie zawiera sformulowania
odnoszacego sie doslownie do ,odpowiedniej”, ,wlasciwej” lub ,wystarczajacej” rekompensaty*.
Odniesienie do tych poje¢ pojawia sie w preambule i, posrednio, w zalaczniku.

44. W tekscie rozporzadzenia przyjetym w 2007 r. motyw 27 po przypomnieniu, ze rekompensata
nie moze by¢ nadmierna, wskazuje, ze ,[w] przypadku gdy wlasciwe organy planuja udzielenie
zamoOwienia prowadzacego do zawarcia umowy o $§wiadczenie ustug publicznych z pominigeciem
procedury przetargowej, powinny one roéwniez przestrzega¢ szczegélowych zasad,
zapewniajacych by kwota rekompensaty byla odpowiednia [...]”.

45. W tresci rozporzadzenia mozna réwniez zauwazy¢ obawe o niedostateczna rekompensate,
chociaz jest ona, jako taka, zawarta jedynie w postaci wzmianki w zalaczniku w odniesieniu do
wplywu, jaki wykonanie zobowiazania z tytutu $wiadczenia ustugi publicznej moze mie¢ na inna
dziatalno$¢ podmiotu lub na obstugiwane przez niego sieci*.

46. Wytyczne Komisji przypominaja, ze ,odpowiednia” rekompensata jest konieczna, aby $rodki
wlasne podmiotu wykonujacego zobowigzanie z tytulu $wiadczenia ustug publicznych nie ulegly
uszczupleniu w perspektywie dlugoterminowej, poniewaz w innym przypadku uniemozliwitoby
mu to skuteczna realizacje jego zobowiazan wynikajacych z umowy oraz utrzymanie §wiadczenia
przewozdéw pasazerskich o okre§lonym standardzie *.

Projekt rezolucji ustawodawczej Parlamentu Europejskiego z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie wniosku dotyczacego rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady zmieniajacego rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 w odniesieniu do otwarcia rynku krajowych uslug
kolejowego transportu pasazerskiego [COM(2013) 0028 - C7-0024/2013-2013/0028(COD)], dokument A7-0034/2014 z dnia
16 stycznia 2014 r., poprawki 10 i 40.

» Odzwierciedlone w dokumencie 12777/15 z dnia 12 paZdziernika 2015 r. Sekretariatu Generalnego Rady skierowanym do delegacji.

%0 Zobacz sprawozdanie Sekretariatu Generalnego Rady dla Coreper, dokument 13146/15 z dnia 4 grudnia 2015 r., wiersz 112; oraz
dokument 5159/16, add. 1, z dnia 15 stycznia 2016 r., wiersz 112. Przypominam, ze réwniez bezposredni zakaz ,niewystarczajacej”
rekompensaty, ktory zostal zaproponowany w pracach przygotowawczych nad pierwsza wersja rozporzadzenia, nie zostal wprowadzony:
przyczyny tego niepowodzenia sa rézne i niekoniecznie wigza sie z zacheta do wydajnosci. Zobacz przypis 31.

Projekt rezolucji ustawodawczej Parlamentu Europejskiego w sprawie 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 (EWG) nr 1107/70 [13736/1/2006 — C6-0042/2007
—2000/0212(COD)], dokument A6-0131/2007 z dnia 4 kwietnia 2007 r., poprawki 6, 14 i 18, zmienit wspédlne stanowisko poprzez
wymog, aby rekompensata nie byta ani nadmierna, ani niewystarczajaca. Delegacje panistw czlonkowskich bylty podzielone zaréwno co do
tego, czy uwzgledni¢ ten wymoég (w szczegdlnosci dla niektorych delegacji zapobieganie zanizaniu rekompensat nie bylo celem
rozporzadzenia), jak i co do tego, gdzie i jak to zrobié: zob. sprawozdanie Sekretariatu Generalnego Rady dla Coreper, dokument
7974/07 z dnia 2 kwietnia 2007 r., dotyczace tych poprawek. Ostatecznie nie zostaly one wlaczone do tekstu.

Zalacznik, pkt 3. Przestrzega sie zaréwno przed nadmierna rekompensatg, jak i ,brakiem rekompensaty” oraz wzywa, aby przy obliczaniu
wyniku finansowego netto zobowiazania z tytutu $wiadczenia uslug publicznych uwzglednia¢ ,wyrazone ilosciowo wyniki finansowe dla
danych sieci obstugiwanych przez podmiot”.

3 Wytyczne Komisji, pkt 2.4.8.
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47. Komisja dodaje, ze niewlasciwa rekompensata wigze si¢ réwniez z ryzykiem zmniejszenia
liczby ofert skltadanych w postepowaniu przetargowym majacym na celu udzielenie zamdwienia
publicznego na uslugi®.

48. W swoim wniosku dotyczacym zmiany rozporzadzenia nr 1370/2007 Komisja wyraznie
podkreslita konieczno$¢ zapewnienia stabilno$ci finansowania transportu publicznego *.

49. Obawa ta jest widoczna w tekécie rozporzadzenia nr 1370/2007 zmienionym
rozporzadzeniem 2016/2338. Artykul 2a ust. 2 lit. b) rozporzadzenia nr 1370/2007 stanowi, ze
rekompensata stuzy miedzy innymi ,stabilnosci finansowej $wiadczenia ustug publicznych
w zakresie transportu pasazerskiego, zgodnie z wymogami okreslonymi w polityce transportu
publicznego w perspektywie dlugoterminowe;j”.

50. Motyw 11 rozporzadzenia 2016/2338 wigze stabilno$¢ finansowa z obowiazkiem
rekompensowania w ,odpowiedni” sposéb wykonywania przez podmioty $wiadczace ustugi
publiczne zobowiazan z tytutu §wiadczenia ustug publicznych.

51. Dokonanie oceny, czy dana rekompensata jest odpowiednia, w znaczeniu wskazanym
powyzej, stanowi cze$¢ kryterium proporcjonalnosci®, ktére zgodnie z art. 2a ust. 1
rozporzadzenia nr 1370/2007 musza spelni¢ specyfikacje zobowigzan z tytutu swiadczenia ustug
publicznych w zakresie ustug transportu pasazerskiego.

52. Rekompensata musi zatem umozliwia¢ podmiotowi wykonujagcemu zobowiazanie z tytulu
Swiadczenia uslugi publicznej prawidlowe spelnienie $wiadczenia. Z powodéw, ktore
przedstawilem powyzej, nie oznacza to jednak, ze kwota rekompensaty musi by¢ identyczna
z kosztem finansowym netto wykonania danego zobowiazania.

3. Koszty (pozycje kosztow) podlegajace rekompensacie

53. Zgodnie z art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 1370/2007 umowy o $wiadczenie ustug publicznych
musza przewidywa¢ zasady podzialu kosztéw zwigzanych ze $wiadczeniem ustug
transportowych?.

54. Do powyzszych kosztéow w przepisie tym ten zaliczono, w sposéb niewyczerpujacy, koszty
personelu, energii, optaty za uzytkowanie infrastruktury, koszty utrzymania i napraw pojazdéw
przeznaczonych do transportu publicznego, taboru oraz instalacji niezbednych do $§wiadczenia
ustug transportu pasazerskiego, koszty stale oraz odpowiedni zwrot z kapitatu wlasnego.

3 Ibidem.

Whniosek dotyczacy rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady zmieniajacego rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 w odniesieniu
do otwarcia rynku krajowych kolejowych przewozéw pasazerskich, COM(2013) 28 final, motyw 5 oraz art. 2a ust. 4. Badania
i konsultacje, ktére dotyczyly tego tekstu, koncentrowaly si¢ na transporcie kolejowym, ktéry jest réwniez gléwnym przedmiotem
zmiany rozporzadzenia nr 1370/2007. Jednakze ze wzgledu na brzmienie wniosku jego zakres w tym wzgledzie ma charakter ogdlny.

Zobowiazanie z tytulu $wiadczenia ustug publicznych jako interwencja na rynku musi by¢ zgodne z zasada proporcjonalnosci, tak jak
rozumie ja prawo Unii: musi by¢ uzasadnione, odpowiednie do osiagniecia zalozonego celu i nie moze wykracza¢ poza to, co jest
konieczne do jego osiagniecia.

Ten sam obowiazek obejmuje zasady ogdlne, ktére nie sa przedmiotem wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.
W przedmiocie tego pojecia zob. przypis 41.
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55. Pierwsze wnioski dotyczace rozporzadzenia wymagaly, aby podmiot $wiadczacy ustuge
ponosit co najmniej ,koszt $wiadczenia ustug bedacych przedmiotem umowy o $wiadczenie ustug
publicznych, w tym w szczegélnosci koszty personelu, energii oraz utrzymania i naprawy
pojazdow i taboru”*.

56. Rozporzadzenie nr 1370/2007 nie wprowadza natomiast obowiazku przypisania okreslonych
kosztéw jednej lub drugiej stronie; nie wymaga zatem rekompensowania okres$lonych kosztow .
Wiasciwy organ korzysta w tym zakresie z elastycznosci®.

4. Whiosek czesciowy

57. Rekompensata z tytulu $wiadczenia ustug publicznych, w rozumieniu rozporzadzenia
nr 1370/2007, jest rekompensaty, ktéra ze wzgledu na swoja kwote nie przysparza korzysci
finansowej mogacej by¢ uznang za pomoc panstwa. Kwota ta musi réwniez odzwierciedla¢
rownowage miedzy celem, jakim jest skuteczne zarzadzanie usluga transportows, a stabilno$cia
finansowa Swiadczenia tej ustugi w perspektywie dlugoterminowej.

58. Rekompensata nizsza niz koszt netto wykonania zobowigzania z tytulu $wiadczenia ustugi
publicznej nie stanowi naruszenia rozporzadzenia nr 1370/2007. Przeniesienie ryzyka na
ustugodawce nie jest samo w sobie sprzeczne z tym rozporzadzeniem.

59. Wiasciwemu organowi przystuguje szerokie uznanie przy podejmowaniu decyzji, z ktérymi
kosztami wigze kwote rekompensaty, a tym samym jakie konkretnie ryzyko ponosi podmiot
$wiadczacy ustuge.

C. Rekompensata i konkurencyjne procedury przetargowe

60. Na rozprawie rozwazano, jaki wplyw na wysokos$¢ rekompensaty moze mie¢ okolicznos¢, ze
udzielenie zamoéwienia zostalo poprzedzone konkurencyjna procedura przetargowa (jak miato to
miejsce w niniejszej sprawie).

% Wniosek dotyczacy rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie dziatan panstw czltonkowskich dotyczacych wymogéw
$wiadczenia ustug publicznych oraz udzielania zaméwienn publicznych na ustugi w dziedzinie pasazerskiego transportu kolejowego,
drogowego i w zegludze $rédladowej [COM(2000) 7 wersja ostateczna], art. 6 lit. b); wniosek dotyczacy rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie dzialan panstw czlonkowskich dotyczacych zobowigzan z tytulu $wiadczenia uslug publicznych
i udzielania zamdwien publicznych na uslugi w dziedzinie pasazerskiego transportu kolejowego, drogowego i zeglugi $rédladowe;j
(przedstawiony przez Komisje na mocy art. 250 ust. 2 traktatu WE) [COM(2002) 107 wersja ostateczna], art. 6 lit. b).

® Przepis, ktéry nie pozwala na elastyczno$¢ w podziale kosztéw, moze okaza¢ si¢ niewykonalny, jak ostrzegt Europejski Komitet
Ekonomiczno-Spoleczny w swojej opinii w sprawie ,wniosku dotyczacego rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
dzialan panistw czlonkowskich dotyczacych wymogéw $wiadczenia ustug publicznych oraz udzielania zaméwient publicznych na ustugi
w dziedzinie pasazerskiego transportu kolejowego, drogowego i zeglugi srédladowej” (Dz.U. 2001, C 221, s. 31), pkt 5.1.1.

% Inny przyklad tej elastyczno$ci mozna znalez¢é w art. 2a ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 1370/2007, ktéry zezwala wlasciwemu
organowi na taczenie ustug pokrywajacych koszty z ustugami niepokrywajacymi kosztéw.
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61. W celu nalozenia zobowiazania z tytulu $wiadczenia uslug publicznych rozporzadzenie
nr 1370/2007 przewiduje dwa rodzaje narzedzi prawnych: umowy o $wiadczenie uslug
publicznych i zasady ogdlne*. Te pierwsze powinny by¢ co do zasady stosowane, gdy przewiduje
sie rekompensate . Wyjatkowo, w przypadku zobowigzan zwigzanych z maksymalnymi taryfami,
mozliwe jest ich jednostronne narzucenie za pomoca zasad ogélnych “.

62. Zgodnie z art. 5 rozporzadzenia nr 1370/2007 instytucje zamawiajace maja mozliwos¢
zastosowania trybu bezposredniego udzielenia zamdéwienia (podmiotowi wewnetrznemu lub, pod
okreslonymi warunkami, osobie trzeciej) lub konkurencyjnej procedury przetargowej. Poziom
szczegOlowosci przepiséw rozporzadzenia nr 1370/2007 dotyczacych metody obliczania
$wiadczenia wzajemnego rdézni si¢ w zaleznosci od trybu udzielenia zamoéwienia.

63. Rozporzadzenie to zawiera pewne wspdélne wskazéowki. Artykul 6, zatytulowany
»[rlekompensaty z tytulu $wiadczenia ustug publicznych”, przewiduje w ust. 1 zdanie pierwsze, ze
rekompensaty musza by¢ zgodne z art. 4 rozporzadzenia nr 1370/2007 *.

64. W odniesieniu do metody obliczania rekompensaty zwigzanej z zobowigzaniem z tytulu
$wiadczenia ustug publicznych rozporzadzenie nr 1370/2007 ma zastosowanie tylko wtedy, gdy
owo zobowiazanie jest nakladane w drodze zasady ogdlnej lub w ramach umowy zawieranej
w trybie bezposredniego udzielenia zamoéwienia.

65. Innymi stowy, rozporzadzenie nr 1370/2007 nie zawiera szczegétowych przepiséw majacych
zastosowanie do metody obliczania rekompensaty, gdy umowa jest zawierana w trybie
konkurencyjnej procedury przetargowej. Moim zdaniem brak ten wynika z faktu, ze prawodawca
ufa w wieksza zdatno$¢ procedur przetargowych, jako takich, do pogodzenia ze soba sprzecznych
interesow.

66. W tego rodzaju przetargach instytucje zamawiajace moga swobodnie decydowa¢, o tym, czy
wlacza¢ do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia systemy przegladu cen w oparciu
o formuly indeksacyjne lub im podobne. Jak stwierdzil Trybunal®® w odniesieniu do przepiséw
krajowych, ktére nie przewidywaly okresowego przegladu cen umownych po udzieleniu
zamoéwienia, prawo Unii* nie stoi na przeszkodzie takim przepisom.

4 Zdefiniowane odpowiednio w art. 2 lit i) i 1) rozporzadzenia nr 1370/2007. Przez umowe o swiadczenie ustug publicznych rozumie sie
»porozumienie zawarte pomiedzy wlasciwym organem a podmiotem $wiadczacym ustugi publiczne”. Z kolei zasada ogdélna oznacza
»$rodek majacy zastosowanie w spos6b niedyskryminacyjny do wszystkich ustug publicznych tego samego rodzaju w zakresie transportu
pasazerskiego na danym obszarze geograficznym”.

42

Artykul 3 ust. 1 rozporzadzenia nr 1370/2007: ,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 tytutu $wiadczenia
ustug publicznych, nastepuje to w ramach umowy o $wiadczenie ustug publicznych”.

# Artykul 3 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007: ,W drodze odstepstwa od ust. 1 zobowigzania z tytutu $wiadczenia ustug publicznych,
ktére maja na celu okreslenie taryf maksymalnych dla wszystkich lub niektérych kategorii pasazeréw, moga takze stanowi¢ przedmiot
zasad og6lnych. [...]".

#  Zgodnie z tym przepisem wszelkie umowy o $wiadczenie ustug publicznych, jak réwniez wszelkie zasady ogélne: ,[...] b) okreslaja
uprzednio, w sposéb obiektywny i przejrzysty: (i) parametry, wedtug ktérych obliczane sg ewentualne rekompensaty; oraz (ii) charakter
i zakres wszelkich przyznanych praw wylacznych, w sposéb zapobiegajacy nadmiernemu poziomowi rekompensaty. [...] c) okreslaja

zasady podziatu kosztéw zwigzanych ze $wiadczeniem uslug [...]”.
% Wyrok z dnia 19 kwietnia 2018 r., Consorzio Italian Management i Catania Multiservizi (C-152/17, EU:C:2018:264, pkt 29-31).

46

Chodzito wéwczas o dyrektywe 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury
udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. 2004,
L 134, s. 1), zmieniong rozporzadzeniem Komisji (UE) nr 1251/2011 z dnia 30 listopada 2011 r. (Dz.U. 2011, L 319, s. 43), jak réwniez
zasady ogoélne, na ktérych jest ona oparta. Obecnie dyrektywa 2014/24 odnosi si¢ w motywie 111 do indeksacji jako mozliwosci:
»Instytucje zamawiajace powinny mie¢ mozliwo$¢, w odniesieniu do poszczegdlnych zamdéwien, przewidzenia modyfikacji zamdéwienia
w drodze klauzul przegladowych lub klauzul dotyczacych opcji, jednak klauzule takie nie powinny dawaé im nieograniczonej swobody
decyzyjnej. [...] Nastepnie nalezy doprecyzowad, ze wystarczajaco jasno sformulowane klauzule przegladowe lub klauzule dotyczace
opcji moga np. przewidywaé indeksacje cen [...]”. Motywy o tej samej tresci znajduja sie w dyrektywach 2014/23 i 2014/25.
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67. W pkt 2.4.1 wytycznych Komisji podkreslono, Zze ,[o]twarta, przejrzysta i niedyskryminujaca
procedura przetargowa, w rozumieniu art. 5 ust. 3 [rozporzadzenia nr 1370/2007], prowadzi do
ograniczenia do minimum wysoko$ci rekompensaty ze $rodkéw publicznych, ktéra wlasciwe
organy beda musialy wyptaci¢ ustugodawcy, aby uzyska¢ poziom ustug publicznych wymagany
w ramach przetargu, a tym samym zapobiega przyznawaniu nadmiernych rekompensat. W takim
przypadku nie ma potrzeby stosowania szczegéltowych zasad dotyczacych rekompensaty
okreslonych w zataczniku”.

68. Procedury przetargowe o udzielenie zamdwienia sa tym samym uwazane za wlasciwe systemy
udzielania zamdwien na §wiadczenie ustug publicznych, na najlepszych warunkach jako$ciowych
i cenowych oraz odpowiedniemu przedsiebiorcy. W takiej sytuacji ingerencja regulatora okazuje
sie mniej konieczna.

69. Wytyczne Komisji potwierdzaja powyzsza koncepcje: wzajemne oddzialywanie
konkurencyjnych sit rynkowych umozliwia ustalenie rekompensaty zmniejszonej do minimum®,
aby instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy mogly wybra¢ oferte, ktéra przedstawia
najnizszy koszt dla spotecznosci (lub oferte, ktéra stanowi najbardziej efektywna opcje pod
wzgledem ceny i jako$ci) *.

70. Przekonanie zawarte w rozporzadzeniu nr 1370/2007, ze procedura przetargowa pozwala na
automatyczne dostosowanie $wiadczenia wzajemnego, nie jest zwigzane wylacznie z wymogiem,
aby rekompensata nie byla nadmierna. Konkurencyjna procedura przetargowa jest rowniez
przedstawiana jako wlasciwa do ustalenia odpowiedniej rekompensaty w celu zapewnienia
dlugoterminowej stabilnosci finansowej ustug publicznego transportu pasazerskiego, zgodnie
z wymogami okreslonymi w polityce transportu publicznego®.

71. Powyzsze stanowisko opiera si¢ jednak na zalozeniu, ze konstrukcja przetargu umozliwia
rzeczywistg i skuteczna konkurencje, zaréwno pod wzgledem procedury, jak i tresci umowy:

— rozporzadzenie nr 1370/2007 zawiera niewiele szczegétowych informacji w odniesieniu do
procedury przetargowej®*. Wytyczne Komisji przemawiaja za stosowaniem szczegétowych
przepiséw dyrektyw w sprawie zamoéwien publicznych?'.

— w odniesieniu do tre$ci umowy o $wiadczenie ustug publicznych w art. 4 rozporzadzenia
nr 1370/2007 wskazano minimum informacji, ktére nalezy uwzgledni¢. Uwazam, ze w celu

7 Wytyczne Komisji, pkt 2.4.2. Kolejny dowdd, ze przetarg dziala jako element autonomicznego ustalenia rekompensaty, poprzez gre

podazy i popytu, znajduje si¢ w pkt 2.4.3, gdzie w odniesieniu do pojecia rozsadnego zysku Komisja odnosi sie do zalozenia, ze ,dla danej
uslugi istnieje ogdlnie przyjete wynagrodzenie rynkowe”, poniewaz ,stanowi ono najlepsza warto$¢ odniesienia przy ustalaniu
rekompensaty w przypadku braku przetargu”.

#  Kryterium ,najnizszego kosztu dla spotecznosci” nie pojawia sie w rozporzadzeniu nr 1370/2007. W wyroku Altmark uzyto go w pkt 93,

lecz nie w sentencji. Zgodnie z komunikatem Komisji w sprawie stosowania regul Unii Europejskiej w dziedzinie pomocy parnstwa
w odniesieniu do rekompensaty z tytutu $wiadczenia uslug w ogélnym interesie gospodarczym [Dz.U. 2012, C 8, s. 4 (komunikat
w sprawie uslug $wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym)] kryterium to nalezy interpretowa w ten sposéb, ze umozliwia ono
wybdr oferty o najnizszej cenie lub oferujacej najlepszy stosunek jakos$ci do ceny. Chociaz wytyczne te odnosza sie do art. 106 TFUE, nie
widze przeciwwskazan, aby zastosowac je w tym zakresie do art. 93 TFUE.

¥ Odnosze sie do motywu 11 rozporzadzenia 2016/2338: ,W przypadku zaméwieri prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug
publicznych, ktdre nie sq udzielane na podstawie konkurencyjnej procedury przetargowej, spelnienie zobowiazan z tytulu $wiadczenia
ustug publicznych przez podmioty $wiadczace ustugi publiczne powinno by¢ odpowiednio rekompensowane |[...]”. Podkre$lenie moje.

Zgodnie z art. 5 ust. 3 rozporzadzenia nr 1370/2007 procedura musi by¢ ,otwarta dla wszystkich podmiotéw, sprawiedliwa i zgodna
z zasadami przejrzystosci i niedyskryminacji”. Motyw 9 odnosi si¢ réwniez do zasady proporcjonalno$ci. Procedura udzielania zaméwiert
musi by¢ zgodna z zasadami TFUE, niezaleznie od tego, czy sa one wymienione w dokumentacji przetargowej.

5t Punkt 2.3.2.
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zapewnienia przejrzystosci informacje te nalezy zawrze¢ w specyfikacji istotnych warunkow
zamOdwienia.

72. Przedsigbiorcy, ktérzy posiadaja takie informacje, moga zdecydowad, czy chca ubiegad sie
o udzielenie zamdwienia publicznego; jesli to zrobia, moga przygotowac oferte, ktéra uwzglednia
w cenie wszystkie istotne czynniki %

73. Kwota rekompensaty — lub mechanizm i parametry jej ustalania — z pewnoscia zalicza sie do
tych istotnych elementéw. Jesli zostanie ona obliczona zbyt nisko, moze zniecheci¢ potencjalnych
oferentéw lub ograniczy¢ ich liczbe, co stanowiloby naruszenie art. 5 ust. 3 rozporzadzenia
nr 1370/2007%.

74. Instytucja zamawiajaca powinna zatem unikac¢ wlaczania do specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia takich parametréow rekompensaty, ktére czyniac obowiazek $wiadczenia ustugi
publicznej zbyt uciazliwym - bez obiektywnego wuzasadnienia - dla potencjalnych
ustugodawcow, zniechecalyby ich do udzialu w procedurze przetargowej. W takim przypadku
procedura nie spelnialaby swojego podstawowego celu, jakim jest umozliwienie wyboru
najkorzystniejszej oferty (w celu wykonania zobowiazania z tytulu $wiadczenia ustugi publicznej).

75. Ustalenie, czy istnieje brak réwnowagi miedzy $wiadczeniami i czy jest on uzasadniony,
wymaga indywidualnego zbadania kazdego przypadku w $wietle celéw, ktére rozporzadzenie
nr 1370/2007 realizuje poprzez rekompensate.

D. Zastosowanie w niniejszym sporze

76. W swoim postanowieniu sad odsylajacy przedstawil argumenty przemawiajace za
roszczeniem skarzacych i przeciw niemu. Do tych pierwszych zalicza nastepujace:

— wybrany model i instrumenty jego wdrozenia zobowiazuja oferentéw, przy ustalaniu ceny
ustugi, do podejmowania nadmiernego ryzyka do tego stopnia, ze mozna uzna¢, iz panstwo
faktycznie uchyla si¢ od obowiazku odpowiedniej rekompensaty kosztéw zwigzanych ze
swiadczeniem uslugi transportu publicznego;

— nie jest mozliwe precyzyjne przewidzenie w perspektywie dziesieciu lat, jakie beda ceny Zrédet
energii (paliw) i $rednie wynagrodzenia w tym sektorze lub sktadki na krajowy system
ubezpieczenn spotecznych. W takim systemie rekompensat, w ktérym zgodnie
z postanowieniami umowy ceny moga by¢ przeliczane jedynie w odstepach kilkuletnich i tylko
dla niektérych pozycji kosztéw, istnieje ryzyko, ze wzrost kosztéw spowodowany
niedokladnymi prognozami spowoduje straty dla podmiotu $wiadczacego usluge, nawet
w przypadku efektywnej dzialalnosci gospodarcze;j.

77. Jako argumenty przeciw roszczeniu skarzacych sad odsylajacy wymienia:

— w wytycznych Komisji polozono nacisk na zapewnienie jakosci i efektywnosci §wiadczonych
ustug. Wilasciwe organy musza znaleZz¢ model, ktéry zapewni wysoka jakos$¢ ustug,

2. Moga réwniez, jesli uznaja to za stosowne, podja¢ dzialania w celu zabezpieczenia si¢ przed zmianami na rynku (np. zawrzeé umowe
ubezpieczenia od przyszlych podwyzek cen produktéw i ustug, z ktérych musza korzystac).

% W przypadku gdy przedmiotem umowy jest zobowigzanie z tytulu $wiadczenia ustugi publicznej, nadmierny brak réwnowagi w zakresie
odpowiednich zobowigzari umownych — na korzy$¢ instytucji zamawiajacej — moze ograniczaé konkurencje, poniewaz podmioty
gospodarcze z zasady nie beda chcialy ponosi¢ strat.
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a jednoczesnie skloni podmioty $wiadczace ustugi do poprawy jakosci $wiadczonych ustug.
Zawarte w rozporzadzeniu nr 1370/2007 przepisy dotyczace rekompensat pozostawiaja
wlasciwym organom pewien zakres uznania;

— ogloszenie o procedurze przetargowej otwartej jest czescia wdrazania rozwoju krajowych ustug
transportu publicznego na Lotwie. Panistwo to zdecydowalo, ze przy projektowaniu jednolitej
sieci tras autobusowych o takich samych wymaganiach w zakresie jakosci, poczawszy od
2021 r. rekompensata z tytulu $wiadczenia tych ustug bedzie ustalana w ramach modelu
umownego, ktdéry zostanie oparty na réznicy miedzy cena proponowana przez przewoznika
w otwartej procedurze przetargowej a przychodami z tytulu $wiadczenia uslug transportu
publicznego®;

— oferentom nie zabrania si¢ uwzgledniania przy obliczaniu ceny zawartej w ofercie kosztéw
ryzyka, ktére podejmuja przy ustalaniu okreslonej ceny w danym okresie. Nie wymaga sie
zatem od nich dokladnego prognozowania na nastepne dziesie¢ lat kosztow, ktore stanowia
cze$¢ ceny zawartej w ofercie, lecz zacheca sie ich do rozwazenia, jaka ceng nalezy przedstawic
w ofercie w $wietle zmieniajacych si¢ warunkéw ekonomicznych i prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej;

— istnieje jednak mozliwos¢, ze zastrzezenia dotyczace ryzyka nie wykluczaja calkowicie sytuacji,
ze proponowany system rekompensat nie pokryje wszystkich strat poniesionych przez podmiot
$wiadczacy usluge w trakcie wykonywania umowy. W przypadku przetargu mozliwe jest, ze
oferenci, liczac na udzielenie im zamdwienia, niechetnie beda proponowac taka cene umowna,
ktéra mogtaby temu ryzyku zapobiec. W rezultacie nalezy obawiac sie, ze dostepnos¢ lub jakos¢
ustug zostanie ograniczona.

78. Ze swej strony w zwiazku z powyzszymi spostrzezeniami uwazam, ze wlasciwe organy nie
maja obowigzku ustanawiania na korzys¢ podmiotu §wiadczacego ustugi transportu publicznego
mechanizmoéw petnej indeksacji kosztéw uwzglednionych przy ustalaniu ceny umowne;j.

79. Rozporzadzenie nr 1370/2007 nie wymaga bowiem, aby umowa o $wiadczenie ustug zawierata
klauzule indeksacji pelnej, ktore dzialaja jako ,ubezpieczenie” od wzrostu kosztéw paliwa,
wynagrodzen lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne. Instytucja zamawiajaca moze w ramach
przystugujacego jej zakresu uznania przewidzie¢ indeksacje w ujeciu cze$ciowym, jedynie dla
wskazanych okreséw i tylko wtedy, gdy wzrost kosztéow przekracza okreslony putap .

80. Powtarzam, ze nie istnieje obowiazek zapewnienia catkowitej rekompensaty kazdego wzrostu
kosztéw zwigzanych ze $wiadczeniem wustugi. W Lkonsekwencji krajowy system umoéw
o $wiadczenie uslug transportu publicznego zawieranych w trybie przetargu otwartego, ktory

Satiksmes ministrijas informativais zinojums ,Par regionalas nozimes sabiedriska transporta pakalpojumu attistibu 2021.-2030. gadam”
(dokument informacyjny ministerstwa transportu , W przedmiocie rozwoju ustug transportu publicznego o znaczeniu regionalnym
w latach 2021-2030”), dostepny w http://tap.mk.gov.lv/mk/tap/?pid=40473219. Specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia bedaca
przedmiotem sporu zostala opublikowana w 2019 r.; na rozprawie instytucja zamawiajaca i rzad totewski wyjasnily, ze juz wtedy
mozliwe bylo zastosowanie nowego modelu finansowania (opisanego w tym dokumencie informacyjnym) do zaméwien, ktére mialy by¢
realizowane od 2021 r. Do sadu odsytajacego nalezy rozstrzygniecie, czy specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia z 2019 r. podlegata
nowemu, czy staremu systemowi.

% Zobacz pkt 66 niniejszej opinii.
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w przeciwienstwie do systemu obowigzujacego uprzednio na Lotwie*® nie eliminuje catkowicie
ryzyka poniesienia strat przez podmiot $wiadczacy ustuge, jest zgodny z rozporzadzeniem
nr 1370/2007.

81. Nie mozna wykluczy¢, ze w ramach tego modelu moga mie¢ miejsce sytuacje, kiedy ryzyko
ponosi podmiot $wiadczacy usluge. W ujeciu abstrakcyjnym model ten jest jednak zgodny
z rozporzadzeniem nr 1370/2007, zezwalajacym na rekompensate, ktdra nie jest catkowita, pod
warunkiem ze stuzy ona jako zacheta zapewniajaca efektywnos¢ ustugi.

82. Na pytanie, czy taki model zobowigzuje oferentéw do podejmowania nadmiernego ryzyka
przy ustalaniu ceny ustugi, nalezy odpowiedzie¢, po pierwsze, ze udzial w przetargu nie jest
obowiazkowy, a oferenci musza rozwazy¢, czy sa zainteresowani zlozeniem oferty®.

83. Po drugie, jak wyjasnilem powyzej, dysponujac odpowiednimi informacjami, oferenci tworza
swoje oferty, biorac pod uwage wszystkie istotne elementy, w tym przyszly wzrost kosztéw
majacych wplyw na ustuge i odpowiadajaca im premie z tytulu ryzyka. Beda oni musieli
sporzadzi¢ na dany okres prognoze kosztéw majacych wplyw na cene ustugi, w tym tych, na
ktérych zmiany (w gére lub w dét) nie maja zadnego wplywu.

84. Niewatpliwie taka ocena w zakresie przyszlych kosztéw bedzie réwniez dotyczy¢ tych
kosztéw, ktorych wzrost nie zalezy od podmiotéw $wiadczacych ustuge, to jest kosztow, ktére nie
sa bezposrednio zwiazane z ,,operacyjna (nie)efektywnoscia przewoznika”*. Powtarzam jednak, ze
rozporzadzenie nr 1370/2007 nie zobowigzuje do ustalania rekompensaty z tytutu okreslonych
kosztéw. Jesli w wyniku wzrostu kosztéw rekompensata stanie sie¢ nizsza niz koszty obliczone
przez podmiot §wiadczacy ustuge, powinien on szukaé oszczedno$ci w tych pozycjach kosztéw,
na ktére ma wplyw.

85. Powyzsze rozwazania nie uniemozliwiaja sadowi odsylajacemu, w $wietle postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (i lezacych u jej podstaw obliczent ekonomicznych),
dokonania oceny ich ewentualnych skutkéw odstraszajacych w ogélnych ramach oferty*. Analiza
ta moze doprowadzi¢ sad odsylajacy do stwierdzenia, Ze rekompensata za zobowigzanie z tytulu
$wiadczenia ustugi publicznej, ze wzgledu na jej oczywista nieadekwatno$¢, w sposéb
nieuzasadniony ogranicza dostepnosc¢ lub jakos$¢ ustugi badz sztucznie ogranicza liczbe oferentéow.

86. Trybunal nie powinien zastepowac sadu odsytajacego w dokonywaniu oceny, czy tre$¢ spornej
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia byta pod tym wzgledem wadliwa i w rezultacie nie
pozwalala na wybdr najkorzystniejszej oferty. Wszystko wskazuje na to, ze nie mialo to miejsca
w niniejszej sprawie (udzial w procedurze przetargowej faktycznie wzieto kilku oferentéw, ktérzy
swobodnie sformulowali swoje oferty), lecz, powtarzam, jest to kwestia, ktora jest w stanie
wyjasnic¢ jedynie sad odsylajacy.

% Postanowienie odsylajace, pkt 13: ,Zmiana ta zwigzana jest z faktem, Ze poprzednio uslugodawcy dziatali gléwnie na zasadach wolnych
od ryzyka, poniewaz panstwo rekompensowalo wszystkie koszty (wzrost cen, spadek popytu). Aby jednak zapewni¢ bardziej efektywne
wykorzystanie srodkéw publicznych, nalezy zadba¢ o to, aby przede wszystkim sami dostawcy uslug transportowych byli zainteresowani
osiagnieciem celéw komercyjnych”. Jak wskazalem w przypisie 54, sad odsylajacy powinien rozstrzygnal, czy kontrola sadowa
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia musi zostaé przeprowadzona w $wietle kryteriéw normatywnych obowiazujacych przed
2021 r., czy tez po tej dacie.

57 Na rozprawie zaréwno Dobeles, jak i instytucja zamawiajaca oraz rzad lotewski potwierdzity udzial kilku oferentéw (m.in. skarzacych)
w procedurze przetargowej, w ktérej specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia zostala zaskarzona.

Takie sformutowanie zostalo uzyte przez Dobeles w pkt 11 jej uwag na pismie.

% W istocie to sama instytucja zamawiajaca w obliczu takich okolicznosci jak brak ofert, pojedyncza oferta lub powszechne proponowanie
ofert, ktére nie odpowiadaja zalozeniom, powinna rozwazy¢, czy postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia sa
w praktyce niemozliwe do zaakceptowania.
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V. Whnioski

87. W s$wietle powyzszego proponuje Trybunatowi, aby na pytanie prejudycjalne przedstawione
przez Augstaka tiesa (Senats) (sad najwyzszy, Lotwa) odpowiedzial nastepujaco:

Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 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,
zmienione rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/2338 z dnia 14 grudnia
20167,

nalezy interpretowac w ten sposéb, ze:

dopuszczalne jest, aby specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia w drodze otwartej procedury
przetargowej o udzielenie zamoéwienia prowadzacej do zawarcia umowy o $wiadczenie ustug
autobusowego transportu pasazerskiego nie zawierala, w zamian za zobowigzanie z tytulu
$wiadczenia ustugi publicznej, warunku przewidujacego okresowa indeksacje wszystkich
kosztéw, w tym kosztéw pozostajacych poza kontrola wspomnianego podmiotu $wiadczacego
ustuge.
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