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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MANUELA CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY
przedstawiona w dniu 19 wrze$nia 2018 r."

Sprawa C-388/17

Konkurrensverket

przeciwko
SJ AB

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Hogsta forvaltningsdomstolen
(naczelny sad administracyjny, Szwecja)]

Pytanie prejudycjalne — Zamdwienia publiczne w sektorze transportu kolejowego — Dziatalno$¢
w zakresie dostaw lub obstugi sieci — Pojecie sieci — Udzielenie zamdwienia na ustugi sprzatania
pociagéw przez przedsiebiorstwo kolejowe nalezace w calosci do panstwa — Brak uprzedniego
postepowania o udzielenie zamdwienia

1. SJ AB (zwana dalej ,S]”) jest spdtka akcyjna $wiadczaca ustugi kolejowego transportu pasazerskiego,
ktérej kapital nalezy w calosci do panstwa szwedzkiego. W 2012 r. spétka zawarla dwie umowy na
ustugi sprzatania w jej pociagach bez uprzedniego przeprowadzenia przetargu. Zachowanie to zostato
uznane przez Konkurrensverket (urzad ds. konkurencji, Szwecja) za sprzeczne z dyrektywa
2004/17/WE?>.

2. Spér miedzy przedsiebiorstwem publicznym a organem ds. konkurencji dotyczy wykladni art. 5
ust. 1 dyrektywy 2004/17. W szczegdlnosci sad odsylajacy, ktéry musi rozstrzygnac ten spor, zmierza
do wyjasnienia poje¢ zawartych we wspomnianym artykule, ktérych wykladnia pozwoli mu stwierdzic,
czy przedsiebiorstwo publiczne $wiadczace ustugi transportu kolejowego jest objete zakresem
zastosowania powyzszej dyrektywy.

3. W zwiazku z tym przedmiotem sporu sa dwie kwestie:
— Po pierwsze, pojecie ,sieci” transportu kolejowego w rozumieniu wspomnianego przepisu.

— Do drugie, co rozumie sie — w przypadkach, w ktérych istnieje sie¢ — przez zwroty ,dostaw[a] lub
obstug[a] sieci”, uzyte w powyzszym przepisie.

1 Jezyk oryginalu: hiszpanski.
2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury udzielania zamdwien przez podmioty dzialajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. 2004, L 134, s. 1).
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I. Ramy prawne

A. Prawo Unii

1. Dyrektywa 2004/17

4. Zgodnie z art. 2:

»1. Do celéw niniejszej dyrektywy,
[...]

b) »przedsiebiorstwo publiczne« oznacza kazde przedsiebiorstwo, na ktére instytucje zamawiajace
moga wywiera¢ bezposrednio lub posrednio dominujacy wplyw na mocy ich prawa wlasnosci,
udzialu finansowego we wspomnianym przedsigbiorstwie lub poprzez zasady okreslajace jego
dziatanie.

Domniemywa si¢ istnienie dominujacego wplywu instytucji zamawiajacych, jezeli wspominane
instytucje, bezposrednio lub posrednio, w stosunku do przedsiebiorstwa:

— posiadaja wiekszo$¢ subskrybowanego kapitatu tego przedsiebiorstwa, lub

[...]
2. Niniejsza dyrektywa dotyczy podmiotéw zamawiajacych:

a) bedacych instytucjami zamawiajacymi lub przedsiebiorstwami publicznymi oraz prowadzacych
jeden z rodzajéw dziatalnosci wymienionych w art. 3-7;

[...]".
5. Artykut 5 stanowi:

»1. Niniejsza dyrektywa dotyczy dzialalnosci obejmujacej dostawy lub obstuge sieci $wiadczacych ustugi
dla odbiorcéw publicznych w obszarze transportu kolejowego, systemdédw automatycznych, tramwajéw,
trolejbuséw, autobuséw lub kolei linowych.

Odnosénie do ustug transportowych istnienie sieci zostanie stwierdzone, jezeli uslugi sa dostarczane
zgodnie z warunkami okre§lonymi przez wlasciwy organ panstwa czlonkowskiego, takimi jak warunki
na obstugiwanych trasach, wymagana zdolno$¢ przewozowa lub czestotliwo$¢ ustug.

[...]7.

6. Artykut 30 stanowi:

»1. Zamoéwienia majace na celu umozliwienie prowadzenia dzialalno$ci wymienionej w art. 3-7 nie
podlegaja niniejszej dyrektywie, jezeli w panstwie czlonkowskim, w ktérym ta dzialalno$¢ jest
wykonywana, bezposrednio podlega ona konkurencji na rynkach, do ktérych dostep nie jest

ograniczony.

[...]
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5. Jezeli ustawodawstwo danego panstwa czlonkowskiego przewiduje taka mozliwo$¢, podmiot
zamawiajacy moze wnioskowaé¢ do Komisji o zgode na zastosowanie ust. 1 do danej dziatalnosci,
poprzez wydanie decyzji zgodnie z ust. 6 [...].

[...]".

2. Dyrektywa 2012/34/UE’
7. Zgodnie z art. 1:
»1. Przepisy niniejszej dyrektywy okreslaja:

a) zasady majace zastosowanie do zarzadzania infrastruktura kolejowa oraz przewozéw kolejowych
wykonywanych przez istniejace przedsiebiorstwa kolejowe lub przedsiebiorstwa kolejowe, ktdre
zostana zalozone w panstwach czltonkowskich, jak okreslono w rozdziale II;

b) kryteria majace zastosowanie do wydawania, odnawiania lub zmiany przez panstwo czlonkowskie
licencji przeznaczonych dla istniejacych przedsiebiorstw kolejowych lub przedsiebiorstw
kolejowych, ktére zostana zatozone w Unii, jak okre$lono w rozdziale IIL;

c) zasady i procedury majace zastosowanie do ustalania i pobierania oplat za dostep do infrastruktury
kolejowej i do alokacji zdolnosci przepustowej infrastruktury kolejowej, jak okreslono
w rozdziale IV.

2. Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do uzytkowania infrastruktury kolejowej w kolejowych
przewozach krajowych i miedzynarodowych”.

8. Artykut 3 stanowi:
»Na uzytek niniejszej dyrektywy stosuje sie nastepujace definicje:

1) »przedsiebiorstwo kolejowe« oznacza kazde przedsiebiorstwo publiczne lub prywatne, posiadajace
licencje zgodnie z niniejsza dyrektywa, ktérego dzialalno$¢ podstawowa polega na $wiadczeniu
ustug w transporcie towarowym lub pasazerskim koleja, z zastrzezeniem, Ze przedsiebiorstwo to
zapewnia pojazdy trakcyjne; obejmuje to takze przedsiebiorstwa, ktére tylko dostarczaja pojazdy
trakcyjne;

2) »zarzadca infrastruktury« oznacza kazdy podmiot lub przedsiebiorstwo, ktére sa odpowiedzialne
w szczeg6lnosci za zalozenie infrastruktury kolejowej, zarzadzanie nig i jej utrzymanie, w tym za
prowadzenie ruchu pociagdw, urzadzenia bezpiecznej kontroli jazdy i urzadzenia sterowania
ruchem kolejowym (srk); funkcje zarzadcy infrastruktury na sieci lub czesci sieci moga byc
przydzielane réznym podmiotom lub przedsiebiorstwom;

3) »infrastruktura kolejowa« oznacza elementy wymienione w zalaczniku I;

[...]

24) »zdolno$¢ przepustowa infrastruktury« oznacza potencjal do ukladania rozkladu jazdy
zamowionych tras pociagéw dla danego odcinka infrastruktury w okreslonym przedziale
CZasowym;

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 listopada 2012 r. w sprawie utworzenia jednolitego europejskiego obszaru kolejowego
(Dz.U. 2012, L 343, s. 32).
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25) w»sieC« oznacza calo$¢ infrastruktury kolejowej zarzadzanej przez zarzadce infrastruktury;

27) wtrasa pociggu« oznacza zdolno$¢ przepustowa infrastruktury potrzebna do prowadzenia pociagu
miedzy dwoma punktami w okreslonym przedziale czasowym;

28) »obowiazujacy rozklad jazdy« oznacza dane okreslajace wszelki planowy ruch pociagéw i taboru,
ktéry bedzie mial miejsce na danej infrastrukturze w ciagu okresu, w ktérym on obowiazuje;

[...]"”.
9. Artykut 10 stanowi:

»1. Przedsiebiorstwom kolejowym przyznaje si¢ na sprawiedliwych, niedyskryminacyjnych
i przejrzystych warunkach prawo dostepu do infrastruktury kolejowej we wszystkich panstwach
czlonkowskich w celu wykonywania wszystkich rodzajéw kolejowych przewozéw towarowych. Prawo
to obejmuje dostep do infrastruktury taczacej porty morskie i $rédladowe z innymi obiektami
infrastruktury uslugowej, o ktérych mowa w zalaczniku II pkt 2, i infrastruktury stuzacej lub mogacej
stuzy¢ wiecej niz jednemu klientowi koncowemu.

[...]"
10. Zgodnie z art. 27:

»1. Zarzadca infrastruktury, po skonsultowaniu si¢ z zainteresowanymi stronami, opracowuje
i publikuje regulamin sieci [...].

2. Regulamin sieci podaje charakterystyke infrastruktury, ktéra jest dostepna dla przedsiebiorstw
kolejowych oraz zawiera informacje dotyczace warunkéw dostepu do danej infrastruktury kolejowej.
Regulamin sieci zawiera takze informacje dotyczace warunkéw dostepu do obiektéw infrastruktury
ustugowej podlaczonych do sieci zarzadcy infrastruktury oraz $wiadczenia ustug w tych obiektach lub
wskazuje strone internetowa, na ktoérej takie informacje sa udostepniane nieodplatnie w formie
elektronicznej. Tres¢ regulaminu sieci okre$lono w zataczniku IV.

[...]".
11. Artykut 44 stanowi:
»1. Wnioskodawcy moga wystepowa¢ na podstawie prawa publicznego lub prywatnego do zarzadcy

infrastruktury o zawarcie umowy przyznajacej im uprawnienia do uzytkowania infrastruktury
kolejowej za optata, zgodnie z przepisami rozdziatu IV sekcja 2.

[...]".
12. Artykut 45 stanowi:

»1. Zarzadca infrastruktury w miare mozliwosci realizuje wszystkie wnioski o przyznanie zdolnosci
przepustowej infrastruktury [...].

2. Zarzadca infrastruktury moze nadac priorytet okreslonym ustugom w ramach procesu ukladania
rozkladu jazdy i koordynacji, ale tylko w przypadkach okreslonych w art. 47 i 49.

4 ECLIL:EU:C:2018:738
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3. Zarzadca infrastruktury konsultuje sie z zainteresowanymi stronami na temat projektu
obowigzujacego rozkladu jazdy i daje im przynajmniej jeden miesiac na przedstawienie ich opinii.
Zainteresowanymi stronami sa wszyscy, ktérzy zlozyli wnioski o przyznanie zdolno$ci przepustowej
infrastruktury, oraz inne strony, ktére chca mie¢ mozliwo$¢ przekazania uwag na temat, jak
obowiazujacy rozklad jazdy moze wplyna¢ na ich zdolno$¢ do zapewniania przewozéw kolejowych
w trakcie okresu wazno$ci obowiazujacego rozkladu jazdy.

[...]".
13. Artykul 46 stanowi:

»1. W przypadku gdy w trakcie procesu ukladania rozkladu jazdy, o ktérym mowa w art. 45, zarzadca
infrastruktury napotyka konflikty miedzy réznymi wnioskami, prébuje w drodze koordynacji réznych
wnioskow zapewni¢ mozliwie najlepsze dopasowanie wszystkich zgloszonych potrzeb.

2. W przypadku gdy zachodzi sytuacja wymagajaca koordynacji, zarzadca infrastruktury ma prawo,
w rozsadnych granicach, proponowaé¢ zdolno$¢ przepustowa infrastruktury, ktéra rézni sie od tej, na
jaka zlozono wniosek.

[...]".
B. Prawo krajowe

1. Lagen (2007:1092) om upphandling inom omrddena vatten, energi, transporter och posttjiinster*

14. Zgodnie z rozdzialem 2 § 20 podmiot zamawiajacy stanowi w szczegdélnosci dowolne
przedsiebiorstwo, na ktére instytucja zamawiajaca moze wywiera¢ dominujacy wplyw. Domniemywa
sie istnienie dominujacego wplywu instytucji zamawiajacej, jezeli wspomniana instytucja, bezposrednio
lub posrednio, posiada w stosunku do przedsigbiorstwa ponad polowe udzialéw w przedsigbiorstwie
lub kontroluje wigkszos¢ gloséw z tytulu udzialéw lub podobnych, lub moze powolywa¢ ponad
polowe cztonkéw zarzadu tej spétki lub odpowiadajacego mu organu zarzadzajacego.

15. Stosownie do rozdzialu 1 § 8 akapit pierwszy ustawa ma zastosowanie do dzialalno$ci w zakresie
dostawy lub obstugi sieci publicznych w postaci transportu, w szczegdlnosci kolejowego.

16. Z rozdzialu 1 § 8 akapit drugi wynika, ze uznaje sie, ze sie¢ w obszarze ustug transportowych
istnieje, jezeli uslugi sa dostarczane zgodnie z warunkami okre$lonymi przez wlasciwy organ,
dotyczacymi obstugiwanych tras, wymaganej zdolnosci przewozowej, czestotliwosci uslug i tym
podobnych.

2. Jarnvigslagen (2004:519)°

17. Zgodnie z rozdzialem 5 § 2 przedsiebiorstwa kolejowe z siedziba na terytorium panstwa
czlonkowskiego Europejskiego Obszaru Gospodarczego lub Szwajcarii moga obstugiwac i organizowac
ruch w szwedzkiej sieci kolejowe;j.

4 Ustawa (2007:1092) o udzielaniu zaméwien publicznych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i uslug pocztowych; zwana dalej
,ustawa o udzielaniu zamoéwien”.

5 Ustawa (2004:519) o kolei.
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18. Rozdzial 6 § 7 stanowi, ze kazdy podmiot uprawniony do obstugi lub organizacji ruchu
w szwedzkiej sieci kolejowej moze wystapi¢ do zarzadcy infrastruktury z wnioskiem o udzielenie
informacji o zdolno$ci przepustowej infrastruktury w formie tras pociagéw zgodnie z opisem sieci
kolejowej.

19. Rozdzial 6 §§ 1 i 7 oraz rozdzial 6 § 9 dotycza wniosku o udzielenie informacji o zdolnosci
przepustowej infrastruktury, jak rowniez zarzadzania i decyzji o alokacji zdolno$ci w odniesieniu do
wnioskéw o przyznanie zdolno$ci przepustowej infrastruktury.

20. Rozdzial 6 § 9 stanowi, ze zarzadca infrastruktury musi opracowal projekt obowiazujacego
rozkladu jazdy, biorac pod uwage otrzymane wnioski.

21. Z rozdzialu 6 § 10 wynika, ze zarzadca infrastruktury stara si¢ w drodze koordynacji rozwiazac
wszelkie konflikty intereséw powstate przy alokacji zdolno$ci przepustowej. Jezeli jest to mozliwe,
zarzadca infrastruktury musi udostepnic szybka procedure rozstrzygania konfliktéw (rozdziat 6 § 12).

22. Rozdziat 6 §§ 14 i 15 dotyczy kryteriow pierwszenstwa okreslonych w opisie sieci kolejowe;j.

II. Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu i pytania prejudycjalne

23. S] zawart w styczniu 2012 r. dwie umowy dotyczace zamoéwienia na $wiadczenie ustug sprzatania
jego pociagdw (o wartosci, odpowiednio, 56 i 60 mln SEK) bez jakiegokolwiek przetargu publicznego.

24. W styczniu 2013 r. organ ds. konkurencji wnidst skarge do Forvaltningsrétten i Stockholm (sadu
administracyjnego w Sztokholmie, Szwecja), zadajac nalozenia kary na SJ, poniewaz uznal, ze
przedsiebiorstwo to prowadzilo dzialalno$¢ objeta rozdziatem 1 § 8 ustawy o udzielaniu zaméwien. SJ
wyrazil sprzeciw wobec zadan skarzacego, ktére zostaly oddalone.

25. Organ ds. konkurencji wniést odwotanie od wyroku wydanego w pierwszej instancji do
Kammarrétten i Stockholm (administracyjnego sadu apelacyjnego w Sztokholmie, Szwecja), ktére
réwniez zostalo oddalone.

26. Od wyroku wydanego przez sad apelacyjny wniesiono skarge do Hogsta forvaltningsdomstolen
(naczelnego sadu administracyjnego, Szwecja). Sad ten przedklada do Trybunalu Sprawiedliwo$ci
nastepujace pytania prejudycjalne:

»1) Czy art. 5 ust. 1 akapit drugi dyrektywy 2004/17 nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze istnienie
sieci w obszarze ustug transportowych stwierdza sig¢, gdy uslugi transportowe w zarzadzanej przez
panstwo sieci kolejowej dla krajowego i miedzynarodowego ruchu kolejowego sa s$wiadczone
zgodnie z przepisami ustawodawstwa krajowego stanowiacego transpozycje dyrektywy 2012/34,
ktére to przepisy przewiduja alokacje zdolnosci przepustowej infrastruktury kolejowej na
podstawie wnioskdw przedsiebiorstw kolejowych oraz wymég zakladajacy koniecznos¢
zrealizowania — w miare mozliwosci — wszystkich wnioskéw?

2) Czy art. 5 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2004/17 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze
dzialalno$¢ prowadzona przez przedsiebiorstwo kolejowe, o ktérym mowa w dyrektywie 2012/34,
obejmujgca $wiadczenie uslug transportowych dla odbiorcéw publicznych w sieci kolejowej,
stanowi dostawe lub obstuge sieci w rozumieniu powotanego przepisu?”.

6 ECLIL:EU:C:2018:738
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III. Zwiezle przedstawienie uwag stron

A. W przedmiocie pierwszego pytania prejudycjalnego

27. Zdaniem organu ds. konkurencji ze wzgledu na okolicznos¢, ze dyrektywa 2004/17 nie okresla, co
nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,sieci” ustug transportowych ani pod pojeciem ,dostawy lub obstugi
sieci”, znaczenie i zakres tych poje¢ odpowiadaja ich zwyczajowemu znaczeniu w jezyku potocznym,
w zaleznosci od kontekstu, w ktérym sa one uzyte, oraz zamierzonych celéw.

28. Organ ds. konkurencji podkresla ryzyko wynikajace z faktu, ze publiczne instytucje zamawiajace
maja pod wplywem panstw tendencje do uprzywilejowanego traktowania krajowych przedsiebiorstw,
czym naruszaja przepisy Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej dotyczace swobody przeptywu
i ochrony konkurencji. Procedury przetargowe przewidziane w dyrektywie 2004/17 zmierzaja do
zneutralizowania tych zagrozen. Bez tego przepisu ograniczenie konkurencji wynikajace
z nieuniknionych ograniczenn zdolnosci przepustowej sieci umozliwitoby instytucjom zamawiajacym
pominiecie wzgledéw finansowych przy udzielaniu zamoéwienia, aby skoncentrowac si¢ na kryteriach
preferencji pod wzgledem przynaleznosci panstwowe;j.

29. Organ ds. konkurencji twierdzi, ze dyrektywa 2012/34 reguluje dostep przedsiebiorstw kolejowych
(takich jak SJ) do sieci technicznej o ograniczonej zdolnosci przepustowej. Przy przydzielaniu tras
pociagéw w sieci zarzadca infrastruktury okresla warunki dotyczace miedzy innymi obstugiwanych
tras, wymaganej zdolnosci przewozowej lub czestotliwosci ustug. Okoliczno$¢, ze zarzadca sieci musi
dazy¢ do spelnienia zadan przedsiebiorstw kolejowych, nie zmienia ograniczen zdolnosci przepustowej
danej sieci.

30. Urzad ds. konkurencji przyznaje, ze art. 30 dyrektywy 2004/17 zezwala na to, by objeta zakresem
dyrektywy dzialalno$¢ nie podlegala jej przepisom, jezeli bezposrednio podlega ona konkurencji na
rynkach, do ktérych dostep nie jest ograniczony. Taka mozliwo$¢ wymaga jednak decyzji Komisji po
przeprowadzeniu odpowiedniej procedury, co nie mialo miejsca w niniejszej sprawie.

31. S§] zauwaza, ze w przeciwienstwie do innych panstw, w ktérych utrzymywany jest monopol
transportu kolejowego, w Szwecji transport ten jest w pelni zliberalizowany i odbywa sie zasadach
réownej konkurencji.

32. S] wskazuje, ze chociaz jest spolka, ktorej kapital nalezy w calosci do panstwa szwedzkiego, to nie
otrzymuje zadnego finansowania ani innych korzysci od panstwa. Jej dochdd pochodzi ze sprzedazy
biletéw i nie korzysta ona z zadnych preferencji przy przydzielaniu tras pociagéw.

33. S] uwaza, ze art. 5 ust. 1 akapit drugi dyrektywy 2004/17 musi podlegaé $cistej wyktadni, jak wynika
z orzecznictwa Trybunatu®. Nie wystarczy, aby podmiot podlegat dominujacemu wplywowi, o ktérym
mowa w art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/17. Konieczne jest, aby warunki zawarte w art. 5 ust. 1
akapit drugi dyrektywy 2004/17 zostaly jednostronnie okreslone przez wlasciwy organ panstwa
czlonkowskiego oraz mialy bezposredni i zasadniczy wplyw na potencjalnego uzytkownika, wywierajac
bezposredni i konkretny wplyw na forme $wiadczenia realizowanej przez przedsiebiorstwo kolejowe
ustugi transportu kolejowego.

6 SJ powoluje sie na wyrok z dnia 10 kwietnia 2008 r., Ing. Aigner (C-393/06, EU:C:2008:213, pkt 27, 29).
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34. S] dodaje, ze przedsiebiorstwo to oraz pozostate przedsigbiorstwa kolejowe dzialajace w Szwecji
same okreslaja, zgodnie z kryteriami handlowymi, trasy, uzytkowane pociagi, rozklady jazdy, liczbe
odjazdéw, liczbe stacji i ceny biletéw. Zarzadca infrastruktury nie posiada uprawnien innych niz te
przyznane w dyrektywie 2012/34, a jego zadania ograniczaja si¢ do zapewnienia dostepu do
infrastruktury kolejowej na réwnych warunkach, lecz nie obejmuja regulowania szczegétowych
warunkow $wiadczenia ustug transportu przez przedsigbiorstwa kolejowe.

35. Zdaniem Komisji brzmienie art. 5 ust. 1 akapit drugi dyrektywy 2004/17 mialo na celu
przedstawienie szerokiego pojecia ,sieci”. Sie¢ moze istnie¢ nie tylko wtedy, gdy istnieje fizyczna
infrastruktura (torowiska dla pociagéw i tramwajow), ale takze wtedy, gdy infrastruktury takiej
brakuje, pod warunkiem Ze jest to sie¢ potaczonych linii wykorzystywanych przez pojazdy zgodnie
z warunkami ustalonymi przez organy’.

36. Komisja powoluje sie na dyrektywe 2012/34 jako instrument, ktéry oprécz okreslenia uczestnikéw
ruchu kolejowego pozwala zapewni¢, aby przedsiebiorstwa kolejowe mialy przejrzysty
i niedyskryminujacy dostep do infrastruktury kolejowej. Zwraca ona szczegdlna uwage na sekcje 3
rozdzialu IV, ktéra dotyczy alokacji zdolnosci przepustowej infrastruktury i opisuje sposéb ustalania
warunkoéw takich jak te przewidziane w art. 5 ust. 1 akapit drugi dyrektywy 2004/17.

37. Zdaniem Komisji ze wzgledu na to, ze Trafikverket (urzad transportu, Szwecja) zatwierdza
regulamin sieci, podejmuje decyzje w sprawie przydzielania tras pociagéw oraz okresla obowiazujacy
rozklad jazdy, ustala on warunki korzystania z infrastruktury kolejowej. Nic nie stoi na przeszkodzie,
by urzad ten musial w miare mozliwosci zrealizowa¢ wnioski skfadajacych je podmiotéw.

B. W przedmiocie drugiego pytania prejudycjalnego

38. Urzad ds. konkurencji uwaza, ze sie¢ ustug transportowych w rozumieniu art. 5 ust. 1 akapit drugi
dyrektywy 2004/17 istnieje, gdy ruch pociagdw wymaga dostepu do sieci technicznej o ograniczonej
zdolnosci przepustowej. Termin ,obstuga” wskazuje na rzeczywiste prowadzenie ruchu w sieci
kolejowej ®.

39. S] twierdzi, ze nie zarzadza infrastruktura kolejows, a jego dzialalno$¢ ogranicza sie do swiadczenia
ustug transportu dla ogélu odbiorcéw przemieszczajacych sie po skladnikach tej infrastruktury.
W zwigzku z tym S] nie uczestniczy w dostawach ani w obstudze szwedzkiej sieci kolejowej, a zatem
jego dzialalnos$¢ nie jest objeta zakresem zastosowania dyrektywy 2004/17.

40. Komisja podkresla, ze art. 5 ust. 1 akapit pierwszy wprowadza rozréznienie miedzy dostawami
i obstuga sieci. Ani pierwsza dyrektywa w sprawie zamdwient publicznych (dyrektywa 90/531/EWG)°
ani dyrektywa 93/38/EWG' nie odnosily si¢ do ,dostaw”. Dopiero w dyrektywie 2004/17 zawarto
powyzsze odniesienie w celu objecia zarzadzania siecia fizyczna i rozréznienia dwdch rodzajéw
dzialalnosci, ktére zwykle sa powierzone réznym operatorom, dzieki czemu zapewniono, ze oba
rodzaje dzialalnos$ci sa objete zakresem zastosowania dyrektywy.

7 W ten sposéb Komisja odnosi sie do swojego komunikatu w sprawie wspdlnotowego systemu zamoéwienn publicznych w  sektorach
wykluczonych: gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (COM/88/376) [tlumaczenie wlasne].

8 Urzad ds. konkurencji opiera sie na pkt 48 opinii rzecznika generalnego J. Mischa w sprawie Concordia Bus Finland (C-513/99, EU:C:2001:686),
zgodnie z ktdra ,obsluga sieci oznacza prowadzenie jej we wlasnym zakresie, zasadniczo z wykorzystaniem wlasnej sity roboczej i autobuséw”.

9 Dyrektywa Rady z dnia 17 wrzesnia 1990 r. w sprawie procedur udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U. 1990, L 297, s. 1).

10 Dyrektywa Rady z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury udzielania zamoéwien publicznych przez podmioty dzialajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U. 1993, L 199, s. 84).
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41. Zdaniem Komisji ,obstuga sieci” obejmuje rzeczywiste $wiadczenie transportu kolejowego,
natomiast pojecie ,dostawy” odnosi si¢ do mozliwosci dostepu do sieci w celu wykorzystania jej przez
inne podmioty.

IV. Postepowanie przed Trybunalem

42. Postanowienie o wystapieniu z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wplyneto
do sekretariatu Trybunatu w dniu 29 czerwca 2017 r.

43. Uwagi na pi$émie zostaly zlozone przez urzad ds. konkurencji, SJ i Komisje Europejska, ktére wziety
udzial w rozprawie w dniu 13 czerwca 2018 r.

V. Ocena

44. Zaréwno strony postepowania, jak i sad odsylajacy odnosza si¢ do dyrektywy 2012/34 w celu
wyznaczenia granic sporu i rozszyfrowania znaczenia wyrazen zawartych w art. 5 ust. 1 dyrektywy
2004/17.

45. Uwazam, ze podejscie to jest prawidlowe. Jednakze, jako taka, dyrektywa 2012/34 z dnia
21 listopada 2012 r. nie moglaby mie¢ zastosowania ratione temporis do zawartych w styczniu tego
samego roku umoéw, ktére sa przedmiotem niniejszego sporu. Zastrzezenie to mozna pokonaé dzieki
temu, ze dyrektywa 2012/34 ,przeksztalcita i polaczyla w jeden akt prawny, dla zachowania
przejrzystosci”'' inne, wczesniejsze dyrektywy, obowiazujace w chwili zawarcia wspomnianych umaéw.

46. Ponadto jest bezsporne, ze S] jest przedsiebiorstwem kolejowym zgodnie z definicja zawarta
w art. 3 pkt 1 dyrektywy 2012/34 oraz ze jako spdtka, ktérej kapital w caloéci nalezy do panstwa,
moze by¢ instytucja zamawiajaca [konkretnie — przedsigbiorstwem publicznym w rozumieniu art. 2
ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/17].

47. Sad odsylajacy watpi jednak, czy dzialalno$¢ S] moze by¢ objeta opisem zawartym w art. 5 ust. 1
dyrektywy 2004/17. Jedynie w przypadku gdyby tak bylo, wspomniana dyrektywa mialaby do SJ
zastosowanie, gdyz art. 2 ust. 2 lit. a) wymaga, aby podmioty zamawiajace prowadzily jeden z rodzajow
dzialalno$ci wymienionych w art. 3-7 tejze dyrektywy.

A. W przedmiocie pierwszego pytania prejudycjalnego

48. Artykul 5 ust. 1 dyrektywy 2004/17 faczy pojecie sieci transportowej (,istnienie sieci zostanie
stwierdzone”) z dostarczaniem uslug ,zgodnie z warunkami okreslonymi przez wlasciwy organ parnstwa
czlonkowskiego, takimi jak warunki na obstugiwanych trasach, wymagana zdolno$¢ przewozowa lub
czestotliwos¢ ustug”.

49. W swoim pierwszym pytaniu prejudycjalnym sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy w ramach
wykonywania swoich uprawnien zarzadca infrastruktury kolejowej, ktéry odpowiada za przydzielanie

tras pociagéw, rzeczywiscie ustala warunki dla przedsigbiorstw kolejowych, ktére to warunki moga
mie¢ wplyw na kwestie takie jak trasy, wymagana zdolno$¢ przepustowa lub czestotliwos$¢ ustug.

11 Motyw pierwszy in fine.
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50. Pytanie dotyczy sytuacji, w ktorej przedsiebiorstwa kolejowe, czy to publiczne, czy prywatne,
$wiadcza ustugi transportowe na podstawie kryteriéw handlowych ', lecz one same nie sa zarzadcami
sieci kolejowej. Nalezy zatem przeanalizowal, po pierwsze, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem sieci,
a nastepnie zbada¢ znaczenie tego pojecia dla niniejszej sprawy .

1. Zarzgdzanie siecig i alokacja zdolnosci przepustowej infrastruktury

51. Dyrektywa 2012/34 zawiera przepisy majace zastosowanie, po pierwsze, do zarzadzania
infrastruktura kolejows, a po drugie, do dziatalnosci przedsiebiorstw kolejowych. Te ostatnie obejmuja
przepisy regulujace system prawny uzyskiwania licencji i alokacji zdolnosci przepustowej infrastruktury
dla przedsiebiorstw, ktére musza wnosi¢ oplaty za korzystanie ze zdolnosci przepustowe;j.

52. Infrastruktura kolejowa ma oczywiscie ograniczona zdolno$¢ przepustowa'®, poniewaz stanowi
ynaturalny monopol”"’, ktérego powielanie nie mialoby sensu. Zamiast wprowadzenia definicji
infrastruktury kolejowej dyrektywa 2012/34 opisuje jej elementy skladowe wymienione
w zafaczniku 1'°. Pojecie sieci jest zwiazane z ta infrastruktury: sie¢ kolejowa oznacza ,calos¢
infrastruktury kolejowej zarzadzanej przez zarzadce infrastruktury”".

53. Infrastruktura kolejowa (powiazana z pojeciem trasy pociagu)'® jest zarzadzana przez zarzadce
odpowiedzialnego za jej eksploatacje, utrzymanie i odnawianie. Podmioty, ktére wczesniej uzyskaly
licencje, na podstawie ktérej zostaly one uznane za przedsigbiorstwa kolejowe, musza wystapic¢
o uznanie prawa do korzystania z okreslonej zdolnosci przepustowej infrastruktury.

54. Proces alokacji zdolnosci przepustowej infrastruktury kolejowej jest poprzedzony opracowaniem
tzw. regulaminu sieci, w ktérym zarzadca infrastruktury podaje szczegétowo ogdlne zasady, terminy,
procedury i kryteria dotyczace alokacji. Dyrektywa 2012/34 pozostawia w gestii zarzadcy
uszczegbtowienie réznych uwarunkowan w tym zakresie .

55. Zgodnie z podstawowa zasada zarzadca infrastruktury w miare mozliwosci realizuje wszystkie
wnioski o przyznanie zdolno$ci przepustowej infrastruktury, ktére otrzyma. Jezeli nie jest to mozliwe,
stosuje inne kryteria alokacji*. Ponadto zarzadca ustala proponowany obowiazujacy rozklad jazdy
i przekazuje go zainteresowanym stronom, aby zglosily one swoje uwagi.

12 Motyw 5 dyrektywy 2012/34 stanowi, Ze ,[w] celu uczynienia transportu kolejowego efektywnym i konkurencyjnym wobec innych rodzajéw
transportu panstwa czlonkowskie powinny zapewni¢, aby przedsiebiorstwa kolejowe mialy status niezaleznych podmiotéw dziatajacych na
zasadach komercyjnych i dostosowujacych sie do potrzeb rynku”.

13 Chociaz S] wspomina o istnieniu ponad 320 zarzadcéw infrastruktury kolejowej w Szwecji, nalezy podkresli¢, ze sie¢ bedaca przedmiotem
niniejszej sprawy jest panstwowa. Z § 2 pkt 9 forordningen (2010:185) med instruktion for Trafikverket [rozporzadzenia (2010:185)
ustanawiajacego instrukcje dla szwedzkiego urzedu transportu] wynika, ze o ile nie okreslono inaczej, zarzadca infrastruktury sieci kolejowej
nalezacej do panstwa szwedzkiego jest urzad transportu. Jest to organ wlasciwy w zakresie alokacji zdolnosci przepustowej infrastruktury
w postepowaniu gléwnym (pkt 27 postanowienia odsylajacego).

14 Motyw 58 dyrektywy 2012/34 podkresla, ze ,[s]ystemy pobierania opfat i alokacji zdolnosci przepustowej infrastruktury powinny uwzgledni¢
skutki coraz pelniejszego wykorzystania zdolnosci przepustowej infrastruktury i w koficu powstania niedoboru tej zdolnosci”.

15 Motyw 71 dyrektywy 2012/34.

16 Obejmujg one baze fizyczna niezbedna do utworzenia sieci kolejowej i jej eksploatacji, taka jak grunty, tory i podtorze, perony pasazerskie
i rampy towarowe, drogi technologiczne i przejécia wzdiuz toréw, mury ogradzajace, zabezpieczenia, obiekty inzynieryjne (mosty lub tunele),
przejazdy kolejowe, nawierzchnia kolejowa, drogi dostepu dla pasazeréw i towardw, urzadzenia zabezpieczajace, sygnalizacyjne i facznos$ciowe na
szlaku, w stacjach i stacjach rozrzadowych, systemy o$wietleniowe oraz urzadzenia przetwarzania i rozdzialu energii elektrycznej na potrzeby
zasilania trakcyjnego lub budynki wykorzystywane przez dzial infrastruktury.

17 Artykutl 3 pkt 25 dyrektywy 2012/34.

18 Zdolno$¢ przepustowa infrastruktury oznacza ,potencjal do ukladania rozkladu jazdy zaméwionych tras pociagédw dla danego odcinka
infrastruktury w okre$lonym przedziale czasowym” (art. 3 pkt 24 i 27).

19 Na przyklad ustalenie zasad pobierania optat (art. 29 ust. 3), okreslenie wymogéw, jakie musza spelni¢ wnioskodawcy (art. 41 ust. 2), ustalenie
zasad procesu koordynacji i systemu rozwigzywania sporéw (art. 46 ust. 4 i 6) lub, wreszcie, w odniesieniu do infrastruktury przepelnionej,
procedury i kryteria, ktérych nalezy przestrzega¢, oraz okreslenie minimalnej wielko$ci wykorzystania tras (art. 47 ust. 6 i art. 52 ust. 2).

20 Jezeli zarzadca infrastruktury stwierdzi, ze istnieja konflikty miedzy réznymi wnioskami, sprébuje on w drodze koordynacji zfozonych wnioskéw
zapewni¢ mozliwie najlepsze ich dopasowanie oraz moze zaproponowaé, w rozsadnych granicach, alokacje zdolno$ci przepustowej
infrastruktury, ktére réznia si¢ od wnioskowanych alokacji.
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56. Catos¢ decyzji®' dotyczacych alokacji zdolnosci przepustowej infrastruktury pozwala na zamkniecie
rozkladu jazdy poprzez zaplanowanie ruchu pociagéw i taboru kolejowego w infrastrukturze w okresie,
w ktérym obowiazuje wspomniany rozklad jazdy. Zalacznik VII pkt 2 dyrektywy 2012/34 dotyczy
nieprzewidzianych zmian lub dostosowan rozkladu jazdy, co daje wyobrazenie o jego elastycznosci
i zdolno$ci dostosowania si¢ do zmieniajacych sie okolicznosci.

2. Zastosowanie do niniejszej sprawy

57. Jak juz wskazatem, S] podnosi, ze w Szwecji przedsiebiorstwa kolejowe okreslaja trasy, po jakich
poruszaja sie pociagi, ich rozklady jazdy, liczbe odjazdéw oraz miejsca postojéw. S] uzasadnia, ze jesli
wspomniana zdolno$¢ przepustowa jest ograniczona, wynika to po prostu z ograniczenia fizycznej
zdolnosci przepustowej infrastruktury, a nie z tego, ze zarzadca infrastruktury ma uprawnienie do
jednostronnego okreslania sposobu zarzadzania $wiadczeniem ustug przez przedsiebiorstwa kolejowe.

58. Moim zdaniem argumenty SJ nie sa przekonujace. Zarzadca infrastruktury dziala w rzeczywistosci,
ktéra oferuje ograniczone mozliwosci (pod wzgledem przestrzeni i czasu) zrealizowania wnioskéw
przedsiebiorstw. Ze wzgledu na to, ze trasy sa ograniczone do ukladéw torowisk i zaleza od zdolnosci
przepustowej infrastruktury kolejowej, zarzadca z konieczno$ci musi koordynowac¢ $wiadczenie usltug
transportowych przez przedsiebiorstwa kolejowe. To samo dotyczy réwniez szwedzkiej sieci
panstwowe;j.

59. W rzeczywistosci swoboda przedsiebiorstw kolejowych, takich jak SJ, w zakresie oferowania
odbiorcom publicznym preferowanych tras i najbardziej odpowiadajacych im rozkladéw jazdy
pociggdw jest kompatybilna z tym, aby propozycje te byly uzaleznione od decyzji zarzadcy
infrastruktury dotyczacych koordynacji. To wlasnie zarzadca infrastruktury ostatecznie ,ustanawia”
(nawet gdy polega to na uwzglednieniu wnioskéw przedsigbiorstw) tzw. warunki dziatania ustugi.

60. W dyrektywie 2012/34 przewidziano wiele przypadkéw, w ktérych przyznano zarzadcy
infrastruktury uprawnienia majace wplyw na te warunki. Definicje zawarte w art. 3, dotyczace ,trasy
alternatywnej”, ,realnej alternatywy” lub ,przepelnionej infrastruktury”, sa nastepnie odzwierciedlone
w regulacji, zgodnie z ktdéra zarzadca infrastruktury moze — i powinien — uczestniczy¢ w okreslaniu
warunkéw korzystania z infrastruktury w odniesieniu do ,wymaganej zdolno$ci przepustowej”, ,tras”
lub ,czestotliwosci ustug”, aby unikna¢ powielania tras lub przepetnienia infrastruktury *.

61. Regulamin sieci, do opublikowania ktérego zobowiazany jest zarzadca infrastruktury, pozwala mu
rowniez na wprowadzenie zmian w elementach, ktére nie sa mozliwe do okreslenia a priori. Zarzadca
ten moze ponadto zdecydowaé o alokacji zdolnosci przepustowej inaczej, niz wnioskowano, co
$wiadczy o tym, Ze margines decyzji przedsiebiorstw $§wiadczacych ustugi transportu kolejowego jest
ograniczony przez skonczone mozliwosci zwigzane z naturalnym niedostatkiem dostepnych zasobdw,
ktérymi musi zarzadzac zarzadca infrastruktury.

21 Chociaz dyrektywa nie zawiera doslownego odniesienia do decyzji dotyczacych alokacji zdolnosci przepustowej infrastruktury, ich wydanie jest
oczywiste. Artykut 46 ust. 6 przewiduje system rozwigzywania sporéw (z zastrzezeniem prawa do odwotania zgodnie z art. 56).

22 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/2370 z dnia 14 grudnia 2016 r. zmieniajaca dyrektywe 2012/34/UE w odniesieniu do
otwarcia rynku krajowych kolejowych przewozéw pasazerskich oraz zarzadzania infrastruktura kolejowa (Dz.U. 2016, L 352, s. 1) potwierdza te
oceng. Motyw 28 wspomnianej dyrektywy stanowi, Ze ,[planstwa czlonkowskie moga uzalezni¢ prawo dostepu do infrastruktury od spelnienia
szczegdlnych warunkéw, aby umozliwi¢ wdrozenie zintegrowanego systemu rozkladu jazdy krajowych kolejowych przewozéw pasazerskich [...]”.
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62. Wreszcie, w transporcie kolejowym dopuszczalne jest nakladanie obowiazkéw w zakresie
$wiadczenia uslug publicznych, ktére moga miec jeszcze wiekszy wplyw na warunki dostepu do
infrastruktury. Dyrektywa 2012/34 przewiduje wspdlistnienie, w sieciach kolejowych panstw
czlonkowskich, $wiadczenia uslug na warunkach otwartego dostepu i ustug podlegajacych
zamoOwieniom publicznym na ustugi, z mozliwoscia okreslenia kryteriow pierwszenstwa w przypadkach
przepetnionej infrastruktury*.

63. Podsumowujac, ze wzgledu na konieczno$¢ zarzadzania ograniczonymi zasobami kolejowymi i ich
rozdzialu zarzadca infrastruktury musi mie¢ uprawnienie do nakladania na przedsiebiorstwa, ktdre
wykorzystuja te zasoby, warunkéw $wiadczenia ich uslug, majacych wplyw na wymagana zdolnos¢
przepustowy, trasy oraz czestotliwo$¢ tych uslug. Taki jest wlasnie wymodg zawarty w art. 5 ust. 1
dyrektywy 2004/17, umozliwiajacy stwierdzenie istnienia sieci transportu.

B. W przedmiocie drugiego pytania prejudycjalnego

64. Sad odsylajacy musi wyjasni¢ znaczenie wyrazen ,dostawa lub obstuga sieci” uzytych w art. 5 ust. 1
dyrektywy 2004/17. W szczegélnosci sad zamierza ustali¢, czy przy $wiadczeniu ustug transportu
kolejowego dziatalno$¢ przedsigbiorstw kolejowych jest objeta zakresem zastosowania jednego z tych
dwdch pojec.

65. Niejasnos¢ dotyczy zwlaszcza wyrazenia ,obsluga sieci”. Bezsporne wydaje sig, ze ,dostawa sieci”
nalezy do uprawnien zarzadcy infrastruktury, a nie przedsiebiorstw transportowych. Skoncentruje sie
zatem na wykladni pojecia ,,obstugi”.

66. Propozycja Komisji jest sugestywna dzieki swej prostocie: ,dostawa” odpowiada funkcjom zarzadcy
infrastruktury, natomiast ,obstuga sieci” stanowi dzialalno$¢ przedsiebiorstw kolejowych. Swiadczy
o tym rozwdj prawodawstwa, ktéry doprowadzil do nadania okreslonego brzmienia art. 5 ust. 1
dyrektywy 2004/17: w przeciwienstwie do odno$nych artykuléw poprzednich dyrektyw dotyczacych
zaméwien publicznych w sektorach szczegélnych, w ktérych byta mowa wytacznie o ,,obstudze sieci”,
w 2004 r. dodano zwrot ,dostawa [tych sieci]”.

67. Zdaniem Komisji zwrot ,dostawa” zostal wprowadzony w celu uwzglednienia zarzadzania fizyczna
siecia i rozréznienia dwdéch odmiennych rodzajéw dzialalnosci: ,obsluga sieci” obejmuje rzeczywiste
$wiadczenie uslug transportu kolejowego, realizowane przez przedsigbiorstwa, natomiast zwrot
»dostawa” odnosi sie do mozliwosci dostepu do sieci w celu jej wykorzystania przez inne podmioty.

68. Argument Komisji napotyka jednak przeszkode: dyrektywa 2012/34 wyraznie rozrdéznia miedzy
»$wiadczeniem ustug przewozowych” z jednej strony a ,eksploatacja infrastruktury” z drugiej strony®
Eksploatacja infrastruktury jest obowiazkiem zarzadcy infrastruktury, natomiast $wiadczenie ustug
przewozowych jest realizowane przez przedsiebiorstwa, ktérym przyznano licencje w tym celu.

69. Dyrektywa 2012/34 stosuje kilkakrotnie pojecie ,$wiadczenia przewozéw” kolejowych, utozsamiajac
je z dzialalno$cia instytucji, ktére maja licencje przedsigbiorstwa kolejowego, w zwiazku z czym
$wiadcza te ustugi odbiorcom publicznym. Jednakze w terminologii wspomnianej dyrektywy czym
innym jest ,$wiadczenie uslug”, a czym innym ,eksploatacja infrastruktury”.

23 Artykut 47 ust. 4 akapit drugi dyrektywy 2012/34 odnosi sie do wymogdéw obowiazku uzytecznosci publicznej. Podobnie motyw 24dyrektywy
2016/2370 potwierdza mozliwo$¢ ograniczenia przez panstwa czlonkowskie prawa dostepu, ,w przypadku gdy prawo to zagrazaloby
réwnowadze ekonomicznej [...] uméw o $wiadczenie ustug publicznych”.

24 Dyrektywa 90/531 i dyrektywa 93/38.

25 Motyw 6 dyrektywy 2012/34. Podobnie stanowi motyw 26: ,nalezy dokonal rozréznienia miedzy $wiadczeniem uslug przewozowych
a eksploatacja obiektéw infrastruktury ustugowej”.
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70. Zgodnie z dyrektywa 2012/34 eksploatacja infrastruktury jest wylacznym zadaniem zarzadcy
infrastruktury, ktéry nie tylko zapewnia dostep do niej przedsiebiorstwom $wiadczacym ustugi
przewozowe, lecz takze utrzymuje ja* i zarzadza nia, korzystajac z sieci w celu wykonania
obowiazkéw powierzonych mu na mocy art. 7 wspomnianej dyrektywy.

71. Rozrdznienie to zastosowano juz w definicjach zawartych w pierwotnym brzmieniu dyrektywy
2012/34. Z pojecia ,sieci” zawartego w tej dyrektywie® wynikalo, ze jej obstuga dotyczyta zarzadcy
infrastruktury. Pdzniejsze przepisy mialy podobne brzmienie:

— Do pierwsze, rozporzadzenie wykonawcze 2015/909, majace zastosowanie do obliczenia kosztéw
przejazdu pociagu, ktére zostana pokryte z optat®, wiaze przedsiebiorstwa kolejowe
z wykonywaniem przewozéw pociggami (motyw 18), w przeciwienistwie do dwuelementowego
wyrazenia: zarzadca infrastruktury-obstuga sieci, do ktérego odnosi si¢ motyw 2 (,zarzadcy
infrastruktury maja obowiazek obstugi sieci”).

— Po drugie, w wyniku zmiany dyrektywy 2012/34 przeprowadzonej w 2016 r. do art. 3 pkt 2 dodano
nowy podpunkt, zgodnie z ktérym ,»eksploatacja infrastruktury kolejowej« oznacza alokacje tras
pociagéw, zarzadzanie ruchem oraz pobieranie optat za dostep do infrastruktury”®. Zadania te
nalezg do zarzadcy infrastruktury, a nie do przedsigbiorstw transportowych.

72. W takiej sytuacji istnieja dwie mozliwosci wykladni. Pierwsza polega na dokonaniu wykfadni art. 5
ust. 1 dyrektywy 2004/17 w $wietle pdzniejszych aktéw prawnych regulujacych w szczegélnosci
jednolity obszar kolejowy (zwlaszcza dyrektywy 2012/34 wraz z p6zZniejszymi zmianami).

73. W przypadku przyjecia takiego stanowiska konieczne bedzie zapewnienie zgodnosci pojecia
»obstuga sieci [kolejowych]”, zawartego w art. 5 ust. 1 dyrektywy 2004/17, z wyrazeniem ,eksploatacja
infrastruktury kolejowej”, zawartym w dyrektywie 2012/34. Pojecie prowadzenia przewozéw
kolejowych nie byloby objete zakresem zastosowania wyrazenia ,eksploatacja infrastruktury kolejowej”,
gdyby wzig¢ sie pod uwage znaczenie nadane (obecnie) przez art. 3 pkt 2b dyrektywy 2012/34,
w brzmieniu nadanym przez dyrektywe 2016/2370. Innymi stowy, obsluga sieci nie obejmowalaby
prowadzenia przewozéw kolejowych, ktére to pojecie odpowiada $wiadczeniu uslug transportowych
przez przedsiebiorstwa kolejowe.

74. Druga mozliwo$¢ wymaga autonomicznej wykltadni pojecia ,obstugi sieci”, zawartego w art. 5 ust. 1
dyrektywy 2004/17, na ktére nie maja wplywu niejasnosci regulacyjne, o ktérych mowa powyzej™.
Zgodnie z ta wykladnia nic nie stoi na przeszkodzie, aby przedsigbiorstwa kolejowe réwniez
»obstugiwaly” sie¢ w tym sensie, zeby czerpaly z niej korzysci, wykorzystywaly ja lub uzytkowaly do
realizacji transportu kolejowego.

75. Za tym drugim rozwigzaniem przemawia wiele argumentéw. Po pierwsze, czyni to argument
podniesiony przez Komisje w odniesieniu do genezy art. 5 ust. 1 dyrektywy 2004/17, ktéry poprzez
wprowadzenie ,dostawy sieci”, jako pojecia réznigcego sie od obstugi sieci, wydaje sie rozszerzaé pole
semantyczne tego zwrotu.

26 Artykul 7 ust. 1 pozwala jednak paristwom czlonkowskim ,powierzy¢ przedsiebiorstwom kolejowym [...] odpowiedzialno$¢ za przyczynianie sie
do rozwoju infrastruktury kolejowej, na przyklad poprzez inwestycje, utrzymanie oraz finansowanie”.

27
»[Clalos¢ infrastruktury kolejowej zarzadzanej przez zarzadce infrastruktury”.

28 Rozporzadzenie wykonawcze Komisji z dnia 12 czerwca 2015 r. w sprawie zasad obliczania kosztéw, ktére sa ponoszone bezpo$rednio jako
rezultat przejazdu pociagu (Dz.U. 2015, L 148, s. 17).

29 Artykul 3 pkt 2b wprowadzony przez dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/2370 z dnia 14 grudnia 2016 r. (Dz.U. 2016, L 352,
s. 1).

30 Na rozprawie Komisja poparla powyzsze stanowisko.
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76. Po drugie, z dostownego punktu widzenia, ws$réd réznych znaczen terminu ,obstuga”
[,eksploatacja”] istnieje to, ktore faczy powyzszy termin z czerpaniem korzysci z jakiej$ rzeczy poprzez
poslugiwanie sie nia. Przedsiebiorstwa $wiadczace uslugi kolejowe dla pasazeréw ,obsluguja”
[,eksploatuja”] sie¢, po ktérej poruszaja sie ich pociagi, to znaczy uzytkuja ja lub wykorzystuja w celu
czerpania z niej korzysci zwiazanej z dziatalnoscia w zakresie $wiadczenia ustug publicznych.

77. Po trzecie, stosujac wykladnie systemowaq, nie mialoby sensu, aby art. 5 ust. 1 dyrektywy 2004/17
w sposob ogélny wykluczal ze swojego zakresu zastosowania przedsiebiorstwa $wiadczace uslugi
przewozowe, poniewaz dzialalno$¢ ta nie jest uznana za obstuge sieci, a w dalszej czesci (ust. 2 tego
przepisu) artykul stanowil, ze dyrektywa nie dotyczy ,podmiotéw $wiadczacych ustugi transportu
autobusowego odbiorcom publicznym, ktére zostaly wylaczone z zakresu dyrektywy 93/38/EWG
zgodnie z jej art. 2 ust. 4”. To wyrazne doprecyzowanie jest konieczne wlasnie ze wzgledu na to, ze do
innych przedsiebiorstw $wiadczacych ustugi przewozowe co do zasady stosuje sie dyrektywe 2004/17.

78. Po czwarte wreszcie, dyrektywa 2004/17 zawiera ,[n]iewyczerpujace wykazy podmiotéw
zamawiajacych w rozumieniu niniejszej dyrektywy [ktére] przedstawione sa w zatacznikach I-X"?.
W zalaczniku IV, ktéry dotyczy podmiotéw zamawiajacych w zakresie ustug kolejowych, zawarte sa
przedsiebiorstwa publiczne z réznych panstw czlonkowskich, ktére $wiadcza takie ustugi.
W szczegblnosci, w odniesieniu do Szwecji, za takowe uznaje sie miedzy innymi ,[p]odmioty
publiczne $wiadczace uslugi kolejowe zgodnie z jarnvégslagen (2004:519) i jarnvégsforordningen

(2004:526)” >,

79. Uwzglednienie tego rodzaju podmiotéw (do ktérych nalezy SJ) w zalaczniku IV do dyrektywy
2004/17 wskazuje, ze dla prawodawcy Unii dzialalno$¢ przedsigbiorstw §wiadczacych ustugi transportu
dla odbiorcéw publicznych z wykorzystaniem sieci kolejowej jest objeta zakresem zastosowania pojecia
obslugi wspomnianej sieci, w rozumieniu art. 5 ust. 1 dyrektywy, w zwigzku z czym, jesli spelnione sa
pozostale warunki, przedsiebiorstwa te powinny zastosowaé procedury udzielania zamoéwien
przewidziane w dyrektywie 2004/17 *.

80. Podsumowujac: cho¢ nalezy przyznal, ze istnieje pewna niespdjno$¢ miedzy pojeciami uzytymi
w przepisach dotyczacych jednolitego europejskiego obszaru kolejowego (dyrektywa 2012/34
i odpowiednie przepisy) oraz pojeciami zastosowanymi w dyrektywie 2004/17, to wyktadnia wyrazenia
»obsluga sieci”, zawartego w art. 5 ust. 1 powyzszej dyrektywy, nie zalezy od poje¢ zdefiniowanych
w przepisach dotyczacych jednolitego europejskiego obszaru kolejowego.

81. Wreszcie, S] podkreslil, ze jest przedsiebiorstwem dzialajacym wylacznie w celach komercyjnych,
konkurujacym z innymi operatorami kolejowymi, co jego zdaniem wyklucza mozliwo$¢ uznania go za
podmiot zamawiajacy podlegajacy przepisom dyrektywy 2004/17.

31 Artykut 8 (,Wykazy podmiotéw zamawiajacych”) dyrektywy 2004/17.

32 Decyzja Komisji z dnia 9 grudnia 2008 r. zmieniajaca zalaczniki do dyrektyw 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie procedur udzielania zaméwien publicznych w zakresie wykazéw podmiotéw zamawiajacych i instytucji zamawiajacych (Dz.U. 2008,
L 349, s. 1).

33 Chociaz w wyroku z dnia 5 paZzdziernika 2017 r., LitSpecMet (C-567/15, EU:C:2017:736), Trybunal nie rozpatrywal problemu podniesionego
w niniejszej sprawie, ktérego nie dotyczylo odeslanie prejudycjalne, orzekt on, ze — w okolicznosciach powyzszej sprawy i z pewnymi
zastrzezeniami — dyrektywie 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoOwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114) podlegata dzialalnos¢ spélki zaleznej, nalezacej
w calosci do litewskiej spétki kolejowej, ktéra zaopatrywala ona w sprzet kolejowy niezbedny dla realizacji dzialalnosci transportu kolejowego
majacej na celu zapewnienie potrzeb w interesie ogélnym. W mojej opinii w powyzszej sprawie (C-567/15, EU:C:2017:319) uznatem, w zwiazku
z argumentem jednej ze stron, ktéra powolala sie na dyrektywe 2004/17, iz ,zwazywszy, Ze art. 2 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/17 i art. 1 ust. 9
akapit drugi dyrektywy 2004/18 zawieraja identyczng definicje »podmiotéw prawa publicznego« [...], udzielenie odpowiedzi na pytania Vilniaus
apygardos teismas (sadu okregowego w Wilnie) jest mozliwe bez wykluczania z géry mozliwosci zastosowania jednego lub drugiego z tych
aktéw normatywnych”.
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82. Dyrektywa 2004/17 przewiduje taka sytuacje w art. 30 (,Procedura stwierdzajaca, czy dana
dzialalnos¢ jest bezposrednio poddana konkurencji”). Wystarczy stwierdzi¢, ze w niniejszej sprawie nie
stwierdza sig¢, aby procedura ta zostala uruchomiona, w zwiazku z czym zastosowanie wspomnianej
dyrektywy nie jest wylaczone.

VI. Wnioski

83. W swietle powyzszych uwag proponuje, aby na pytania prejudycjalne przedlozone przez Hogsta
forvaltningsdomstolen (naczelny sad administracyjny, Szwecja) Trybunal udzielit nastepujacych
odpowiedzi:

Artykul 5 ust. 1 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujacej procedury udzielania zamdwienn przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze:

»sie¢” istnieje, gdy przedsiebiorstwom s$wiadczacym uslugi transportowe zapewnia si¢ dostep do
infrastruktury kolejowej zarzadzanej przez panstwo na warunkach dzialania okre§lonych przez
wlasciwy organ tego panstwa, nawet jezeli wspomniany organ musi uwzgledni¢, w miare
mozliwosci, wszystkie zlozone przez rzeczone przedsiebiorstwa wnioski o przyznanie zdolnosci
przepustowe;j;

— dzialalno$¢ prowadzona przez przedsigbiorstwo publiczne, polegajaca na s$wiadczeniu uslug

transportu publicznego z wykorzystaniem sieci kolejowej, stanowi ,obsluge sieci« ,w rozumieniu
dyrektywy 2004/17/WE.
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