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Wyrok

Trybunatu Sprawiedliwosci
z dnia 21 marca 2019 r.
C-266/17
UZASADNIENIE

Wstep

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)
z dnia 21 marca 2019 .

Odestanie prejudycjalne - Transport - Ustugi publiczne w zakresie kolejowego i
drogowego transportu pasazerskiego - Rozporzgdzenie (WE) nr 1370/2007 - Artykut
5 ust. 1 2 - Bezposrednie udzielenie zamowienia - Umowy o Swiadczenie ustug w
zakresie autobusowego i tramwajowego pasazerskiego transportu publicznego -
Warunki - Dyrektywa 2004/17/WE - Dyrektywa 2004/18/WE

W sprawach potgczonych C-266/17 i C-267/17
majgcych za przedmiot dwa wnioski o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczen w trybie prejudycjalnym, ztozone przez Oberlandesgericht Dusseldorf
(wyzszy sad krajowy w Dusseldorfie, Niemcy) postanowieniami z dnia 3 maja 2017
r., ktére wptynety do Trybunatu w dniu 17 maja 2017 r., w postepowaniach:
Rhein-Sieg-Kreis

przeciwko
Verkehrsbetrieb Hiittebraucker GmbH,
BVR Busverkehr Rheinland GmbH,
przy udziale
Regionalverkehr Kéln GmbH (C-266/17),
oraz
Rhenus Veniro GmbH & Co. KG

przeciwko
Kreis Heinsberg,
przy udziale
WestVerkehr GmbH (C-267/17),

TRYBUNAL (czwarta izba),

w sktadzie: T. von Danwitz, prezes siodmej izby, petnigcy obowigzki prezesa
czwartej izby, K. Jurimae, C. Lycourgos, E. Juhasz (sprawozdawca) i C. Vajda,
sedziowie,
rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,
sekretarz: L. Carrasco Marco, administratorka,



uwzgledniajgc pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu
31 maja 2018 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

- w imieniu Rhein-Sieg-Kreis przez G. Landsberga i J. StruRa, Rechtsanwalte,

- w imieniu Rhenus Veniro GmbH & Co. KG przez C. Antweilera, Rechtsanwalt,

- w imieniu Verkehrsbetrieb Huttebraucker GmbH przez C. Antweilera,
Rechtsanwalt,

- w imieniu BVR Busverkehr Rheinland GmbH przez W. Tresselta, Rechtsanwalt,

- w imieniu Kreis Heisberg przez S. Schaefera, M. Weber i D. Marszalka,
Rechtsanwalte,

- w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dziatajgcego w charakterze
petnomocnika,

- w imieniu Komisji Europejskiej przez W. Méllsa i P. Ondriska oraz J. Hottiaux,
dziatajgcych w charakterze petnomocnikéw,

poO zapoznaniu sie z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 13
wrzes$nia 2018 r.,

wydaje nastepujgcy

Uzasadnienie

Wyrok
1
Whnioski o wydanie orzeczen w trybie prejudycjalnym dotyczg wykfadni art. 5 ust. 1 i
2 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23
pazdziernika 2007 r. dotyczgcego ustug publicznych w zakresie kolejowego i
drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajgcego rozporzgdzenia Rady
(EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70 (Dz.U. 2007, L 315, s. 1).
2
Whnioski te zostaty ztozone w ramach dwoch sporow, z ktorych pierwszy toczy sie
miedzy Rhein-Sieg-Kreis (powiatem Rhein-Sieg-Kreis, Niemcy) a spotkami
Verkehrsbetrieb Huttebraucker GmbH i BVR Busverkehr Rheinland GmbH, a drugi
miedzy spotkg Rhenus Veniro GmbH & Co. KG (zwang dalej 'Rhenus Veniro') a
Kreis Heinsberg (powiatem Heinsberg, Niemcy) w przedmiocie przewidywanego
bezposredniego udzielenia zamdéwien publicznych na ustugi autobusowego
transportu pasazerskiego.
Ramy prawne
Rozporzgdzenie nr1370/2007
3
Artykut 1 rozporzagdzenia nr 1370/2007, zatytutowany 'Cel i zakres stosowania’,
stanowi:
'1. Celem niniejszego rozporzgdzenia jest okreslenie, w jaki sposdéb, przy
zachowaniu zasad prawa wspolnotowego, wtasciwe organy mogg podejmowac
dziatania w sektorze pasazerskiego transportu publicznego w celu zapewnienia
Swiadczenia ustug uzytecznosci publicznej, ktére miatyby m.in. bardziej masowy



charakter, bytyby bezpieczniejsze, odznaczatyby sie wyzszg jakoscig lub nizszg
ceng niz ustugi Swiadczone tylko na zasadzie swobodnej gry sit rynkowych.

W tym celu niniejsze rozporzgdzenie okres$la warunki, na podstawie ktérych
wtasciwe organy, naktadajgc zobowigzania do swiadczenia ustug publicznych lub
zawierajgc umowy dotyczgce wykonywania tych zobowigzan, rekompensujg
podmiotom Sswiadczgcym ustugi publiczne poniesione koszty lub przyznajg wytaczne
prawa w zamian za realizacje zobowigzan z tytutu swiadczenia wspomnianych
ustug.

2. Niniejsze rozporzgdzenie ma zastosowanie do ustug publicznych swiadczonych w
kraju lub na skale miedzynarodowg w sektorze transportu pasazerskiego kolejg oraz
innymi srodkami transportu szynowego i drogowego, z wyjgtkiem ustug
Swiadczonych przede wszystkim ze wzgledu na ich znaczenie historyczne lub
atrakcyjnosc¢ turystyczng. [...]

[...].

4

Artykut 2 tego rozporzadzenia, zatytutowany 'Definicje’, ma nastepujgce brzmienie:
'Na uzytek niniejszego rozporzgdzenia:

a) »pasazerski transport publiczny« oznacza ustugi transportu pasazerskiego o
ogolnym znaczeniu gospodarczym sSwiadczone publicznie w sposdb
niedyskryminacyjny i ciggty;

b) »wtasciwy organ« oznacza organ publiczny lub grupe organdéw publicznych
panstwa cztonkowskiego lub panstw cztonkowskich uprawnione do ingerowania w
publiczny transport pasazerski na danym obszarze geograficznym, lub instytucje
posiadajgcg takie uprawnienia;

c) »wtasciwy organ lokalny« oznacza witasciwe organy, ktérych wtasciwosé
miejscowa nie obejmuje catego kraju;

[...]

h) »bezposrednie udzielenie zamowienia« oznacza udzielenie zamdwienia
prowadzgcego do zawarcia umowy o swiadczenie ustug publicznych danemu
podmiotowi swiadczgcemu z pominieciem wszelkiej procedury przetargowej;
i) »umowa o sSwiadczenie ustug publicznych« oznacza jeden lub kilka aktéw
wigzacych prawnie, potwierdzajgcych porozumienie zawarte pomiedzy wtasciwym
organem a podmiotem Sswiadczgcym ustugi publiczne, w sprawie powierzenia temu
podmiotowi swiadczgcemu ustugi publiczne zarzgdzania ustugami pasazerskiego
transportu publicznego podlegajgcymi zobowigzaniom z tytutu Swiadczenia ustug
publicznych oraz $wiadczenie tych ustug; w zalezno$ci od prawa panstw
cztonkowskich umowa moze mie¢ réwniez forme decyzji wkasciwego organu, ktora:
- stanowi indywidualny akt ustawodawczy lub wykonawczy, albo

- zawiera warunki, zgodnie z ktorymi wtasciwy organ samodzielnie swiadczy ustugi
lub powierza ich swiadczenie podmiotowi wewnetrznemu;

j) »podmiot wewnetrzny« oznacza odrebng prawnie jednostke podlegajgca kontroli
wiasciwego organu lokalnego, a w przypadku grupy organéw przynajmniej jednego
wtasciwego organu lokalnego, analogicznej do kontroli, jakg sprawujg one nad



witasnymi stuzbami;

[...].

5

Artykut 5 omawianego rozporzgdzenia, zatytutowany 'Udzielanie zamowien
prowadzgcych do zawarcia umow o swiadczenie ustug publicznych', przewiduje:
1. Zamdwienia prowadzgce do zawarcia uméw o Swiadczenie ustug publicznych sg
udzielane zgodnie z zasadami okreslonymi w niniejszym rozporzgdzeniu. Jednakze
zamowienia prowadzgce do zawarcia umow o swiadczenie ustug publicznych
okreslone w dyrektyw[ie] 2004/17/WE [Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r. koordynujgcej procedury udzielania zamoéwien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych
(Dz.U. 2004, L 134, s. 1 - wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 19)] lub [w
dyrektywie] 2004/18/WE [Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114 - wyd. spec. w jez. polskim,
rozdz. 6, t. 7, s. 132)] w zakresie autobusowego lub tramwajowego transportu
pasazerskiego, sg udzielane zgodnie z procedurami przewidzianymi w tych
dyrektywach, o ile takie zamowienia nie sg udzielane w formie koncesji na ustugi
zgodnie z definicjg zawartg w tych dyrektywach. W przypadku gdy zamoéwienia majg
zostac¢ udzielone zgodnie z dyrektywami [2004/17] lub [2004/18], przepisy ust. 2-6
niniejszego artykutu nie majg zastosowania.

2. O ile nie zabrania tego prawo krajowe, kazdy wtasciwy organ lokalny - bez
wzgledu na to, czy jest to organ pojedynczy czy grupa organow swiadczgcych ustugi
publiczne w zakresie zintegrowanego transportu pasazerskiego - moze zdecydowad,
ze bedzie samodzielnie swiadczy¢ ustugi publiczne w zakresie transportu
pasazerskiego lub ze bedzie bezposrednio udziela¢c zamowien prowadzgcych do
zawarcia umow o swiadczenie ustug publicznych z odrebng prawnie jednostkg
podlegajgcg kontroli wtasciwego organu lokalnego, a w przypadku grupy organéw
przynajmniej jednego wiasciwego organu lokalnego, analogicznej do kontroli, jakg
sprawujg one nad wtasnymi stuzbami. W przypadku podjecia takiej decyzji przez
wtasciwy organ lokalny zastosowanie majg nastepujgce przepisy:

a) w celu stwierdzenia, czy wtasciwy organ lokalny sprawuje takg kontrole, bierze sie
pod uwage takie elementy, jak stopien reprezentowania w organach
administrujgcych, zarzgdzajgcych lub nadzorczych, stosowne postanowienia w
statutach, struktura wtasnosciowa, wptyw na decyzje strategiczne i indywidualne
dotyczgce zarzagdzania oraz sprawowanie nad nimi skutecznej kontroli. Zgodnie z
prawem wspolnotowym posiadanie przez wtasciwy organ publiczny petnej wiasnosci,
w szczegolnosci w przypadku partnerstwa publiczno-prywatnego, nie jest
niezbednym wymogiem sprawowania kontroli w rozumieniu niniejszego ustepu, o ile
istnieje przewaga wptywu publicznego i sprawowanie kontroli mozna stwierdzi¢ na
podstawie innych kryteridw;

b) niniejszy ustep moze by¢ stosowany pod warunkiem, ze podmiot wewnetrzny i
kazda jednostka znajdujgca sie pod najmniejszym nawet wptywem tego podmiotu



realizujg swoje dziatania w zakresie pasazerskiego transportu publicznego na
obszarze dziatania wtasciwego organu lokalnego - niezaleznie od tego, ze niektore
linie lub inne elementy sktadowe tej dziatalno$ci mogg wchodzi¢ na terytorium
sasiednich wiasciwych organéw lokalnych - i Ze nie biorg udziatu w przetargach na
Swiadczenie ustug publicznych w zakresie pasazerskiego transportu publicznego
organizowanych poza terytorium tego wtasciwego organu lokalnego;

c) niezaleznie od lit. b) podmiot wewnetrzny moze uczestniczy¢ w przetargach
zapewniajgcych uczciwg konkurencje na dwa lata przed wygasnieciem umowy o
Swiadczenie ustug publicznych zawartej w nastepstwie udzielonego mu
bezposrednio zamdwienia, pod warunkiem ze podjeto ostateczng decyzje o tym, by
ustugi w zakresie transportu pasazerskiego swiadczone przez dany podmiot
wewnetrzny zostaty zlecone w drodze przetargu zapewniajgcego uczciwg
konkurencje, oraz ze ten podmiot wewnetrzny nie zawart zadnej innej umowy w
rezultacie udzielonego mu bezposrednio zamowienia prowadzgcego do zawarcia
umowy o Swiadczenie ustug publicznych;

d) w przypadku braku wtasciwego organu lokalnego, lit. a), b) i ¢) majg zastosowanie
do organu krajowego wtasciwego miejscowo na obszarze nieobejmujgcym catego
kraju, pod warunkiem ze podmiot wewnetrzny nie bierze udziatu w przetargach na
Swiadczenie ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego
organizowanych poza terytorium, ktérego dotyczy umowa o swiadczenie ustug
publicznych;

e) jezeli rozwazane jest podwykonawstwo zgodnie z art. 4 ust. 7, podmiot
wewnetrzny ma obowigzek samodzielnego sSwiadczenia przewazajgcej czesci ustug
publicznych w zakresie transportu pasazerskiego.

3. Wtasciwe organy, ktore zlecajg swiadczenie ustug osobie trzeciej niebedacej
podmiotem wewnetrznym, udzielajg zamowien prowadzgcych do zawarcia uméw o
Swiadczenie ustug publicznych w drodze przetargu, z wyjgtkiem przypadkow
okreslonych w ust. 4, 5 i 6. Procedura przetargowa jest otwarta dla kazdego
podmiotu, sprawiedliwa i zgodna z zasadami przejrzystosci i niedyskryminacji. Po
ztozeniu ofert i ewentualnej preselekcji procedura ta moze obejmowac rokowania,
zgodnie ze wspomnianymi zasadami, w celu okreslenia elementéw najbardziej
dostosowanych do specyfiki lub ztozonosci potrzeb.

[...]

6

Artykut 7 tego samego rozporzgdzenia, zatytutowany 'Publikacja’, stanowi w ust. 2,
ze:

'Kazdy wtasciwy organ podejmuje niezbedne srodki, aby najpdzniej rok przed
rozpoczeciem procedury przetargowej lub rok przed bezposrednim przyznaniem
zamowienia zostaty opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
przynajmniej nastepujgce informacje:

a) nazwa i adres wiasciwego organu;

b) przewidywany tryb udzielenia zamowienia;

c) ustugi i obszary potencjalnie objete zamowieniem.



Wiasciwe organy mogg zadecydowac, ze informacje te nie bedg publikowane, jezeli
umowa o swiadczenie ustug publicznych dotyczy swiadczenia ustug publicznych w
zakresie transportu pasazerskiego w wymiarze mniejszym niz 50 000 kilometrow
rocznie.

[...]

Dyrektywa 2004/17

7

Artykut 1 dyrektywy 2004/17, zatytutowany 'Definicje’, stanowi:

1. Do celéw niniejszej dyrektywy majg zastosowanie definicje podane w niniejszym
artykule.

2. a) »Zamowienia na dostawy, roboty budowlane i ustugi« oznaczajg odptatne
umowy zawarte na pismie pomiedzy jednym lub wieloma podmiotami
zamawiajgcymi, wymienionymi w art. 2 ust. 2, oraz jednym lub wieloma
przedsiebiorcami budowlanymi, dostawcami lub ustugodawcami.

[...]

d) »Zamdwienia na ustugi« oznaczajg zamowienia inne niz zamowienia na roboty
budowlane lub dostawy, ktérych przedmiotem jest Swiadczenie ustug wymienionych
w zatgczniku XVII.

[...]

3. [..]

b) »Koncesja na ustugi« oznacza umowe tego samego rodzaju [co] zamdwienie na
ustugi z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzenie za Swiadczenie ustug obejmuje
wytgcznie prawo do korzystania z ustug albo takie prawo wraz z ptatnoscig.
[...]

8

Artykut 5 tej dyrektywy, zatytutowany 'Ustugi transportowe’, stanowi w ust. 1:
'Niniejsza dyrektywa dotyczy dziatalnosci obejmujgcej dostawy lub obstuge sieci
Swiadczacych ustugi dla odbiorcéw publicznych w obszarze transportu kolejowego,
systemow automatycznych, tramwajéw, trolejbuséw, autobuséw lub kolei linowych.
Odnosnie do ustug transportowych [uznaje sie, ze siec istnieje], jezeli ustugi sg
[Swiadczone] zgodnie z warunkami okreslonymi przez wtasciwy organ panstwa
cztonkowskiego, takimi jak warunki [dotyczgce obstugiwanych tras, zdolno$ci
przewozowej lub czestotliwosci ustug].'

9

Artykut 18 niniejszej dyrektywy, zatytutowany 'Koncesje na roboty budowlane i
ustugi', stanowi:

'‘Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do koncesji na roboty budowlane i ustugi,
ktore sg udzielane przez podmioty zamawiajgce prowadzgce jedng lub kilka
dziatalnosci wymienionych w art. 3-7, jezeli wspomniane koncesje przyznawane sg
w celu prowadzenia tych dziatalnoéci.'

10

Artykut 31 tej samej dyrektywy, zatytutowany 'Zamdéwienia na ustugi wymienione w



zatgczniku XVII A', przewiduje:

'Zamowienia, ktorych przedmiotem sg ustugi wymienione w zatgczniku XVII A, sa
udzielane zgodnie z przepisami art. 34-59."

11
Artykut 32 dyrektywy 2004/17, zatytutowany 'Zamoéwienia na ustugi wymienione w
zatgczniku XVII B', stanowi:

'Do zamébwien, ktorych przedmiotem sg ustugi wymienione w zatgczniku XVII B,
majg zastosowanie wytgcznie przepisy art. 34 i 43

12

Artykut 34 tej dyrektywy, zatytutowany 'Specyfikacje techniczne' okresla w
szczegolnosci sposbb, w jaki specyfikacje techniczne powinny by¢ sformutowane w
dokumentacji zamowienia.

13

Zgodnie z art. 43 wspomnianej dyrektywy, zatytutowanym 'Ogtoszenie o udzieleniu
zamowienia':

1. Podmioty zamawiajgce, ktore udzielity zamdwienia lub zawarty umowe ramowg, w
terminie dwoch miesiecy od udzielenia zamowienia lub zawarcia umowy ramowej,
przesytajg ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia, okreslone w zatgczniku XVI, w
sposoéb, ktory zostanie ustalony przez Komisje zgodnie z procedurg, o ktérej mowa
w art. 68 ust. 2.

[...]

4. W przypadku zamowien na ustugi wymienione w zatgczniku XVIlI B, podmioty
zamawiajgce zaznaczajg w ogtoszeniu, czy zgadzajg sie na publikacje.

[...].

14

Zatgczniki XVII A i XVII B do dyrektywy 2004/17 zatytutowane, odpowiednio, 'Ustugi
w rozumieniu art. 31" i 'Ustugi w rozumieniu art. 32' zawierajg - kazdy z nich - tabele
odsytajgcg do numerdw referencyjnych centralnej klasyfikacji produktéw Narodow
Zjednoczonych (zwanych dalej 'numerami referencyjnymi CPC') dla zdefiniowanych
w niej kategorii ustug. Odnosnie do kategorii 2 zatgcznika XVII A, ktéra odpowiada
'ustugom transportu Igdowego', numerami referencyjnymi CPC sg numery 712 (z
wyjatkiem 71235), 7512 i 87304. Odnos$nie do kategorii 18 zatgcznika XVII B, ktéra
odpowiada 'ustugom transportu kolejowego', numerem referencyjnym CPC jest
numer 711. Numer referencyjny CPC 712 odnosi sie w szczegdlnosci do
regularnego oraz specjalnego miejskiego i podmiejskiego transportu pasazerskiego,
jak rowniez do regularnego miedzymiastowego transportu pasazerskiego innego niz
ustugi miedzymiastowego, miejskiego i podmiejskiego kolejowego transportu
pasazerskiego, do ktérych odnosi sie numer referencyjny CPC 711.
Dyrektywa 2004/18

15

Zgodnie z art. 1 dyrektywy 2004/18, zatytutowanym 'Definicje":

1. Do celow niniejszej dyrektywy zastosowanie majg definicje okreslone w ust. 2-15
ponize;j.



2.[...]

d) »Zamowienia publiczne na ustugi« oznaczajg zamdwienia publiczne, inne niz
zamowienia na roboty budowlane lub dostawy, ktérych przedmiotem jest
Swiadczenie ustug, o ktérych mowa w zatgczniku IlI.

[..]]

4. »Koncesja na ustugi« oznacza umowe tego samego rodzaju [co] zamdwienie
publiczne na ustugi z wyjatkiem faktu, Zze wynagrodzenie za swiadczenie ustug
stanowi albo wytgcznie prawo do korzystania z takiej ustugi, albo takie prawo wraz z
ptatnoscia.

[...]

16

Zgodnie z art. 3 tej dyrektywy, zatytutowanym 'Przyznawanie praw specjalnych lub
wytgcznych: klauzula niedyskryminaciji':

'W przypadku gdy instytucja zamawiajgca przyznaje podmiotowi, ktory nie jest
instytucjg zamawiajgcg, prawa specjalne lub wytgczne w zakresie swiadczenia ustug
uzytecznosci publicznej, akt przyznajgcy takie prawo zawiera zastrzezenie, ze
podmiot, ktérego to dotyczy, udzielajgc osobom trzecim zamédwien publicznych na
dostawy w ramach swojej dziatalnosci, musi przestrzegac zasady niedyskryminacji w
odniesieniu do przynaleznosci panstwowej.'

17

Artykut 12 niniejszej dyrektywy, zatytutowany 'Zamowienia w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych', przewiduje w akapicie
pierwszym:

'‘Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do zamdéwien publicznych, ktére zgodnie
z dyrektywg [2004/17] udzielane sg przez instytucje zamawiajgce prowadzgce jeden
lub wiele rodzajow dziatalno$ci okreslonych w art. 3-7 tej dyrektywy, w celu
prowadzenia tej dziatalnosci, ani do zamowien publicznych wytgczonych z zakresu
wspomnianej dyrektywy na mocy jej art. 5 ust. 2 oraz art. 19, 26 i 30.'

18

Artykut 17 dyrektywy 2004/18, zatytutowany 'Koncesje na ustugi', ma nastepujace
brzmienie:

'Bez uszczerbku dla zastosowania art. 3, niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania
do koncesji na ustugi okreslonych w art. 1 ust. 4.'

19

Artykut 20 tej dyrektywy, zatytutowany 'Zamowienia na ustugi wymienione w
zatgczniku Il A', przewiduje:

'‘Zaméwien, ktorych przedmiotem sg ustugi wymienione w zatgczniku Il A, udziela sie
zgodnie z przepisami art. 23-55.'

20

Artykut 21 niniejszej dyrektywy, zatytutowany 'Zamowienia na ustugi wymienione w
zatgczniku Il B', stanowi:

'Proces udzielania zamowien, ktorych przedmiotem sg ustugi wymienione w
zatgczniku Il B, regulujg wytacznie przepisy art. 23 i [art.] 35 ust. 4.'



21

Zatgczniki Il Ai 1l B do tej samej dyrektywy zawierajg tabele podobng do tabel, ktére
figurujg odpowiednio w zatgczniku XVII A i w zatgczniku XVII B do dyrektywy
2004/17.

Dyrektywa 2014/24/UE

22

Zgodnie z art. 91 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamowieh publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18
(Dz.U. 2014, L 94, s. 65) dyrektywa 2004/18 zostata uchylona i zastgpiona
dyrektywg 2014/24 ze skutkiem od dnia 18 kwietnia 2016 r.

23

Artykut 12 dyrektywy 2014/24, zatytutowany 'Zamdwienia publiczne miedzy
podmiotami sektora publicznego', przewiduje:

1. Zamdwienie publiczne udzielone przez instytucje zamawiajgcg osobie prawa
prywatnego lub publicznego nie jest objete zakresem stosowania niniejszej
dyrektywy, jezeli spetnione sg wszystkie nastepujgce warunki:

a) instytucja zamawiajgca sprawuje nad dang osobg prawng kontrole podobng do
kontroli, jakg sprawuje nad wtasnymi jednostkami;

b) ponad 80% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej jest prowadzone w ramach
wykonywania zadan powierzonych jej przez instytucje zamawiajgcg sprawujgcg
kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajgcg;
oraz

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego, z wyjatkiem form udziatu kapitatu prywatnego o charakterze
niekontrolujgcym i nieblokujgcym, wymaganych na mocy krajowych przepiséw
ustawowych, zgodnie z Traktatami, oraz niewywierajgcych decydujgcego wptywu na
kontrolowang osobe prawng.

Uznaje sie, ze instytucja zamawiajgca sprawuje nad dang osobg prawng kontrole
podobng do kontroli, jakg sprawuje nad wtasnymi jednostkami w rozumieniu akapitu
pierwszego lit. a), jezeli wywiera decydujgcy wptyw zaréwno na cele strategiczne, jak
i na istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej. Kontrole te moze sprawowac
takze inna osoba prawna, ktéra sama jest kontrolowana w ten sam sposéb przez
instytucje zamawiajaca.

2. Ustep 1 ma takze zastosowanie w przypadku, gdy kontrolowana osoba bedgca
instytucjg zamawiajgcg udziela zamowienia instytucji zamawiajgcej sprawujgcej nad
nig kontrole lub innej osobie prawnej kontrolowanej przez te samg instytucje
zamawiajgcg, pod warunkiem ze w osobie prawnej, ktorej udziela sie zamowienia
publicznego, nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, z wyjgtkiem form
udziatu kapitatu prywatnego o charakterze niekontrolujgcym i nieblokujgcym,
wymaganych na mocy krajowych przepiséw ustawowych, zgodnie z Traktatami, oraz
niewywierajgcych decydujgcego wptywu na kontrolowang osobe prawna.

3. Niemniej jednak instytucja zamawiajgca, ktora nie sprawuje nad osobg prawa
prywatnego lub publicznego kontroli w rozumieniu ust. 1, moze udzieli¢ zamdwienia



publicznego tej osobie prawnej bez zastosowania przepisdw niniejszej dyrektywy,
jezeli spetnione sg wszystkie nastepujgce warunki:

a) instytucja zamawiajgca, wspélnie z innymi instytucjami zamawiajgcymi, sprawuje
kontrole nad dang osobg prawng podobng do kontroli, jakg sprawujg one nad
wiasnymi jednostkami;

b) ponad 80% dziatalnosci tej osoby prawnej jest prowadzone w ramach
wykonywania zadan powierzonych jej przez instytucje zamawiajgce sprawujgce
kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te same instytucje
zamawiajgce; oraz

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego, z wyjgtkiem form udziatu kapitatu prywatnego o charakterze
niekontrolujgcym i nieblokujgcym, wymaganych na mocy krajowych przepiséw
ustawowych, zgodnie z Traktatami, oraz niewywierajgcych decydujgcego wptywu na
kontrolowang osobe prawna.

Do celéw akapitu pierwszego lit. a) instytucje zamawiajgce sprawujg wspolnie
kontrole nad dang osobg prawng, jezeli spetnione sg wszystkie nastepujgce warunki:
(i) w sktad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzag
przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych instytucji zamawiajgcych. Poszczegdlni
przedstawiciele moga reprezentowac niektore lub wszystkie uczestniczgce instytucje
zamawiajgce;

(ii) wspomniane instytucje zamawiajgce sg w stanie wspdlnie wywiera¢ decydujgcy
wptyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej; oraz
(iii) kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami
instytucji zamawiajgcych sprawujacych nad nig kontrole.

4. [Do umowy zawartej wytgcznie miedzy co najmniej dwiema instytucjami
zamawiajgcymi nie stosuje sie] niniejszej dyrektywy, jezeli spetnione sg wszystkie
nastepujgce warunki:

a) umowa ustanawia lub wdraza wspotprace miedzy uczestniczgcymi instytucjami
zamawiajgcymi w celu zapewnienia wykonania ustug publicznych, ktére muszg one
wykonac, z myslg o realizacji celow, ktore im wspolnie przyswiecaja;

b) wdrozeniem tej wspotpracy kierujg jedynie wzgledy zwigzane z interesem
publicznym; oraz

c) uczestniczgce instytucje zamawiajgce wykonujg na otwartym rynku mniej niz 20%
dziatalnosci bedgcych przedmiotem wspotpracy.

5. Do celow ustalenia odsetka dziatalnosci, o ktorym mowa w ust. 1 akapit pierwszy
lit. b), ust. 3 akapit pierwszy lit. b) i ust. 4 lit. ¢), uwzglednia sie sredni catkowity obrét
- lub odpowiednig alternatywng miare opartg na dziatalnosci, takg jak koszty
poniesione przez odnosng osobe prawng lub instytucje zamawiajgcg - w odniesieniu
do ustug, dostaw i robét budowlanych za trzy lata poprzedzajgce udzielenie
zamowienia.

Jezeli, ze wzgledu na date utworzenia odnosnej osoby prawnej lub instytucji
zamawiajgcej lub rozpoczecia przez nie dziatalnosci lub ze wzgledu na reorganizacje
ich dziatalnosci, dane dotyczgce obrotu - lub alternatywna miara oparta na



dziatalnosci, taka jak koszty - za poprzednie trzy lata sg niedostepne lub
nieprzydatne, wystarczajgce jest wykazanie, ze miara dziatalnosci jest wiarygodna,
szczegolnie za pomocg prognoz handlowych.'

Dyrektywa 2014/25/UE
24

Zgodnie z art. 107 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamdwien przez podmioty dziatajace w
sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 243), dyrektywa 2004/17 zostata
uchylona i zastgpiona dyrektywg 2014/25 ze skutkiem od dnia 18 kwietnia 2016 r.
25
Artykut 28 dyrektywy 2014/25, zatytutowany 'Zaméwienia miedzy instytucjami
zamawiajgcymi', zawiera przepisy zasadniczo podobne do przepisow art. 12
dyrektywy 2014/24.

Postepowania gtéwne ipytania prejudycjalne
Sprawa C-266/17
26

Powiat Rhein-Sieg-Kreis jest jednostkg samorzgdu terytorialnego majgcg status
wtasciwego organu w rozumieniu art. 2 lit. b) rozporzgdzenia nr 1370/2007, ktéra
utworzyta, wraz z innymi jednostkami samorzgdu terytorialnego majgcymi taki sam
status, Zweckverband Verkehrsverbund Rhein-Sieg (zwigzek celowy przedsiebiorstw
transportu Rhein-Sieg, Niemcy) w celu wspdlnego wykonywania zadan okreslonych
w Gesetz Uber den 6ffentlichen Personennahverkehr in Nordrhein-Westfalen
(ustawie o miejskim pasazerskim transporcie publicznym w Nadrenii Pétnocnej-
Westfalii).
27

W mys$l swoich statutow ten zwigzek celowy zajmuje sie w szczegdlnosci
ustalaniem taryf.
28

Regionalverkehr Kéln GmbH jest spdtkg transportu publicznego, ktorej
bezposrednimi lub posrednimi wtascicielami sg podmioty realizujgce zadania w
zakresie transportu pasazerskiego, a jednym z nich jest powiat Rhein-Sieg-Kreis.
29

Regionalverkehr Koln wykonuje - na podstawie zadan powierzonych jej w okresie
przed wejsciem w zycie rozporzgdzenia nr 1370/2007 - ustugi transportu
publicznego na rzecz powiatu Rhein-Sieg-Kreis oraz na rzecz innych podmiotéw
majgcych posrednio lub bezposrednio udziaty w jej kapitale. Poza tg dziatalnoscig
spoétka ta wykonuje ustugi transportu autobusowego na rzecz czterech gmin
organizujgcych wtasne miejskie sieci autobusowe na podstawie umoéw zawartych
przed wejsciem w zycie wspomnianego rozporzgdzenia z pominieciem procedury
przetargowe;.
30

W dniu 21 sierpnia 2015 r. zgromadzenie wspdlnikdw Regionalverkehr Koln



uchwalito zmiane w umowie tej spéitki tak, aby w celu zawarcia, zmiany lub
zakonczenia umowy o swiadczenie ustug transportowych prawo gtosowania posiadat
jedynie wspolnik, ktéry udziela zamdwienia publicznego na ustugi transportowe
zgodnie z art. 5 ust. 2 rozporzgdzenia nr 1370/2007 lub ktérego bezposredni lub
posredni wtasciciel udziela zamdwienia na takie ustugi. Postanowienie odsytajgce
wyjasnia, ze prawomocnym wyrokiem Oberlandesgericht Dusseldorf (wyzszego
sgdu krajowego w Dusseldorfie, Niemcy) uchwata ta stata sie tymczasowo
bezskuteczna.

31

Z akt sprawy, ktérymi dysponuje Trybunat, wynika, ze zgodnie z art. 7 ust. 2
rozporzgdzenia nr 1370/2007 powiat Rhein-Sieg-Kreis opublikowat w suplemencie
do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 30 wrzesnia 2015 r. wstepne
ogtoszenie informacyjne dotyczgce przewidywanego bezposredniego udzielenia
zamowienia na ustugi pasazerskiego transportu publicznego, ktére nie sg udzielane
w formie koncesji na ustugi w rozumieniu dyrektyw 2004/17 i 2004/18.

32

Zamowienie to, ktére dotyczyto przejazdow na trasach o dtugosci kilku milionéw
kilometrow rocznie, miato zosta¢ udzielone spdétce Regionalverkehr Koéln jako
podmiotowi wewnetrznemu, zgodnie z art. 5 ust. 2 rozporzgdzenia nr 1370/2007 na
okres 120 miesiecy poczgwszy od dnia 12 grudnia 2016 r.

33

Po publikacji wspomnianego ogtoszenia Verkehrsbetrieb Huttebraucker i BVR
Busverkehr Rheinland zakwestionowaty przed Vergabekammer (izbg ds. zamowien
publicznych, Niemcy) rozwazane bezposrednie udzielenie zamowienia, podnoszgc w
szczegolnoéci, ze zamowienie rozpatrywane w postepowaniu gtébwnym nie jest
objete zakresem stosowania art. 5 ust. 2 rozporzgdzenia nr 1370/2007, poniewaz nie
jest udzielane w formie koncesiji na ustugi.

34

Vergabekammer (izba ds. zamdwien publicznych) zakazata bezposredniego
udzielenia zamdéwienia rozpatrywanego w postepowaniu gtdbwnym spoétce
Regionalverkehr Kéln z uwagi na to, ze nie zostaty spetnione warunki stosowania
art. 5 ust. 2 rozporzgdzenia nr 1370/2007. W tym wzgledzie podniosta ona, ze
powiat Rhein-Sieg-Kreis nie sprawowat nad tg spoétkg kontroli i ze ponadto
Swiadczenie przez te spotke ustug w zakresie pasazerskiego transportu publicznego
miato miejsce poza terytorium wspomnianej jednostki samorzgdu terytorialnego, co
stanowito przeszkode w bezposrednim udzieleniu zamdwienia prowadzgcego do
zawarcia umowy na ustugi transportowe.

35

Powiat Rhein-Sieg-Kreis wnidst odwotanie do Oberlandesgericht Diusseldorf
(wyzszego sadu krajowego w Duisseldorfie).

36

Oberlandesgericht Dusseldorf (wyzszy sgd krajowy w Dusseldorfie) podnosi, ze
odnosnie do zamowien publicznych w zakresie transportu pasazerskiego, ktore nie



sg udzielane w formie koncesji na ustugi, art. 5 ust. 2 rozporzgdzenia nr 1370/2007
jest przedmiotem rozbieznego orzecznictwa na szczeblu krajowym.

37

Ot6z zdaniem niektoérych sgdéw przepis ten nie ma zastosowania do uméw o
Swiadczenie ustug publicznych w zakresie autobusowego i tramwajowego transportu
pasazerskiego, ktdre nie sg one udzielane w formie koncesji na ustugi, poniewaz art.
5 ust. 1 rozporzgdzenia nr 1370/2007 wyraznie przewiduje, ze umowy te podlegajg
dyrektywom 2004/17 i 2004/18, co jednak nie stoi na przeszkodzie temu, aby mogty
by¢ przedmiotem bezpos$redniego udzielenia zamdéwien zgodnie z ogdéinym
systemem ustanowionym na podstawie tych dyrektyw.

38

Natomiast inne sady, w tym sam Oberlandesgericht Disseldorf (wyzszy sgd krajowy
w Dusseldorfie), sg zdania, ze poniewaz bezposrednie udzielenie zamowien
prowadzgcych do zawarcia umow nie podlega przepisom dyrektyw 2004/17 i
2004/18, to art. 5 ust. 2 rozporzgdzenia nr 1370/2007, ktory reguluje bezposrednie
udzielanie zamowien prowadzgcych do zawarcia uméw o swiadczenie ustug
transportu pasazerskiego, nalezy stosowac, jako przepis szczegdlny i zgodnie z
wyrokiem z dnia 27 pazdziernika 2016 r., Hérmann Reisen (C-292/15,
EU:C:2016:817), do bezposredniego udzielania zamowien prowadzgcych do
zawarcia umow o swiadczenie ustug autobusowego transportu pasazerskiego,
nawet jesli umowy te nie sg udzielane w formie koncesji na ustugi publiczne.
39

Majgc na uwadze takg rozbieznosc¢ wyktadni, Oberlandesgericht Dusseldorf (wyzszy
sad krajowy w Dusseldorfie) zastanawia sie, czy art. 5 ust. 2 rozporzgdzenia nr
1370/2007 znajduje co do zasady zastosowanie w sprawie takiej jak ta rozpatrywana
w postepowaniu gtéwnym.

40

Ponadto w przypadku odpowiedzi twierdzgcej sgd ten zastanawia sie, czy przepis
ten ma by¢ rzeczywiscie stosowany w sprawie bedgcej przedmiotem postepowania
gtbwnego, biorgc pod uwage specyficzne i konkretne okoliczno$ci wspomniane w
postanowieniu odsytajgcym, oraz pyta, w jakim momencie muszg by¢ spetnione
warunki stosowania tego przepisu.

41

W tych okoliczno$ciach Oberlandesgericht Disseldorf (wyzszy sad krajowy w
Dusseldorfie) postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwroci¢ sie do Trybunatu z
nastepujgcymi pytaniami prejudycjalnymi:

'1) Czy art. 5 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 ma zastosowanie do zamdwien,
ktére w rozumieniu art. 5 ust. 1 zdanie pierwsze tego rozporzgdzenia nie sg
udzielane w formie koncesji na ustugi zgodnie z dyrektywami [2004/17] i [2004/18]?
W przypadku twierdzgcej odpowiedzi na pytanie pierwsze:

2) Czy, jezeli pojedynczy wtasciwy organ, o ktorym mowa w art. 5 ust. 2
rozporzgdzenia nr 1370/2007, udziela zamowienia publicznego na ustugi
bezposrednio podmiotowi wewnetrznemu, wspdlnej kontroli tego organu wraz z



innymi wspodlnikami podmiotu wewnetrznego sprzeciwia sie sytuacja, w ktorej
uprawnienie do ingerowania w publiczny transport pasazerski na okreslonym
obszarze geograficznym [art. 2 lit. b) i c) rozporzgdzenia nr 1370/2007] jest
podzielone miedzy pojedynczym wiasciwym organem i grupg organéw swiadczgcych
ustugi w zakresie zintegrowanego transportu pasazerskiego, przyktadowo w ten
sposob, ze uprawnienie do udzielania zamdwien publicznych na ustugi podmiotowi
wewnetrznemu przystuguje pojedynczemu wtasciwemu organowi, za$ zadanie w
zakresie taryfy zostaje powierzone zwigzkowi celowemu, ktérego cztonkami sg
oprdcz rzeczonego pojedynczego organu inne wtasciwe terytorialnie organy?
3) Czy jezeli pojedynczy witasciwy organ, o ktérym mowa w art. 5 ust. 2
rozporzgdzenia nr 1370/2007, udziela zaméwienia publicznego na ustugi
bezposrednio podmiotowi wewnetrznemu, wspaolnej kontroli tego organu wraz z
innymi wspolnikami podmiotu wewnetrznego sprzeciwia sie sytuacja, w ktorej
zgodnie z umowg spotki rzeczonego podmiotu wewnetrznego w przypadku
podejmowania uchwat w sprawie zawarcia, zmiany lub zakonczenia umowy na
podstawie zamowienia publicznego na ustugi, o ktérym mowa w art. 5 ust. 2
rozporzgdzenia nr 1370/2007, prawo gtosu przystuguje wytgcznie temu wspolnikowi,
ktéry samodzielnie lub ktérego posredni lub bezposredni wtasciciel udziela
zamowienia publicznego na ustugi podmiotowi wewnetrznemu zgodnie z art. 5 ust. 2
rozporzgdzenia nr 1370/20077?
4) Czy art. 5 ust. 2 zdanie drugie lit. b) rozporzgdzenia nr 1370/2007 zezwala na
wykonywanie przez podmiot wewnetrzny ustug pasazerskiego transportu
publicznego réwniez na rzecz innych wtasciwych organow lokalnych na ich
terytoriach (w tym na niektérych liniach lub innych elementach sktadowych tej
dziatalnosci, ktére mogg wchodzi¢ na terytorium sgsiednich wtasciwych organow
lokalnych), jezeli nie sg one udzielane w zorganizowanej procedurze przetargowej?
5) Czy art. 5 ust. 2 zdanie drugie lit. b) rozporzgdzenia nr 1370/2007 zezwala na
wykonywanie przez podmiot wewnetrzny ustug pasazerskiego transportu
publicznego poza obszarem wtasciwosci miejscowej organu udzielajgcego temu
podmiotowi zamowienia na rzecz innych podmiotow realizujgcych zadania publiczne
na podstawie zamdwien na ustugi objetych przepisem przejsciowym art. 8 ust. 3
tego rozporzgdzenia?
6) W jakim momencie muszg by¢ spetnione warunki okre$lone w art. 5 ust. 2
rozporzadzenia nr 1370/20077.'
Sprawa C-267/17
42

Powiat Heinsberg jest jednostkg samorzgdu terytorialnego majgcag status
wtasciwego organu w rozumieniu art. 2 lit. b) rozporzadzenia nr 1370/2007 i wraz z
innymi jednostkami samorzgdu terytorialnego jest cztonkiem Zweckverband
Aachener Verkehrversbund (zwigzku celowego przedsiebiorstw transportu w
Akwizgranie, Niemcy), ktory zostat utworzony w celu promowania i wspierania
lokalnego publicznego transportu pasazerskiego jego cztonkow.
43



Z akt sprawy, ktérymi dysponuje Trybunat, wynika, ze zgodnie z art. 7 ust. 2
rozporzgdzenia nr 1370/2007 powiat Heinsberg opublikowat w dniu 15 marca 2016 r.
w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej wstepne ogtoszenie
informacyjne dotyczace przewidywanego bezposredniego udzielenia zamdwienia na
ustugi pasazerskiego transportu publicznego autobusami i innymi pojazdami
silnikowymi.

44

To wstepne ogtoszenie informacyjne przewidywato, ze zamdwienie to, dotyczgce
kilku milionow kilometrow, ktérego wykonanie miato rozpoczgé sie w dniu 1 stycznia
2018 r., zostanie udzielone bezposrednio na rzecz podmiotu wewnetrznego, tj. w
niniejszym przypadku na rzecz spotki WestVerkehr GmbH, zgodnie z art. 5 ust. 2
rozporzgdzenia nr 1370/2007.

45

Rhenus Veniro zakwestionowata w drodze skargi wspomniane przewidywane
udzielenie bezposredniego zamowienia do Vergabekammer Rheinland (izby ds.
zamowien publicznych Nadrenii, Niemcy), ktéra skarge te oddalita.

46

Rhenus Veniro wniosta odwotanie do Oberlandesgericht Disseldorf (wyzszego
sadu krajowego w Dusseldorfie), podnoszac, ze w dziedzinie ustug publicznych w
zakresie autobusowego i tramwajowego transportu pasazerskiego art. 5 ust. 2
rozporzadzenia nr 1370/2007 znajduje zastosowanie wytgcznie w wypadkach, w
ktorych dane umowy sg udzielane w formie koncesji na ustugi.

47

Z tych samych powodéw co powody przywotane w sprawie C-266/17 sad ten
zastanawia sig, czy art. 5 ust. 2 rozporzgdzenia nr 1370/2007 znajduje co do zasady
zastosowanie w sprawie takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu gtbwnym w
sprawie C-267/17.

48

Ponadto w przypadku odpowiedzi twierdzgcej sgd ten zastanawia sie, czy przepis
ten ma by¢ rzeczywiscie stosowany w sprawie bedgcej przedmiotem postepowania
gtdbwnego, biorgc pod uwage specyficzne i konkretne okoliczno$ci wspomniane w
postanowieniu odsytajgcym, oraz pyta, w jakim momencie muszg by¢ spetnione
warunki stosowania tego przepisu.

49

W tych okolicznos$ciach Oberlandesgericht Dusseldorf (wyzszy sad krajowy w
Dusseldorfie) postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwréoci¢ sie do Trybunatu z
nastepujgcymi pytaniami prejudycjalnymi:

1) Czy art. 5 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 ma zastosowanie do bezposrednio
udzielanych zamowien publicznych na ustugi w rozumieniu art. 2 lit. i) tego
rozporzagdzenia, ktore nie sg udzielane w formie koncesji na ustugi w rozumieniu art.
5 ust. 1 zdanie drugie tego rozporzgdzenia zgodnie z dyrektywami [2004/17] i
[2004/18]7?

W przypadku twierdzgcej odpowiedzi na pytanie pierwsze:



2) Czy art. 2 lit. b) i art. 5 ust. 2 rozporzgdzenia nr 1370/2007 przyjmujg poprzez
wyraz »lub« wytgczng wiasciwos¢ badz pojedynczego organu, bgdz grupy organdw,
czy tez zgodnie z tymi przepisami pojedynczy organ moze by¢ rowniez cztonkiem
grupy organow i powierzy¢ grupie poszczegolne zadania, pozostajgc jednakze
jednoczesnie uprawnionym do ingerowania zgodnie z art. 2 lit. b) i bedgc wtasciwym
organem lokalnym w rozumieniu art. 5 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/20077?

3) Czy art. 5 ust. 2 zdanie drugie lit. €) rozporzgdzenia nr 1370/2007 ustanawiajgcy
obowigzek samodzielnego Swiadczenia przewazajgcej czesci ustug publicznych w
zakresie transportu pasazerskiego wytgcza zlecanie przez podmiot wewnetrzny
Swiadczenia tej przewazajgcej czesci ustug przez spotke zalezng, w ktérej podmiot
ten posiada 100% udziatéw?
4) W jakim momencie muszg by¢ spetnione warunki bezposredniego udzielenia
zamoéwienia okre$lone w art. 5 ust. 2 rozporzgdzenia nr 1370/2007: czy juz w
momencie ogtoszenia o zamiarze bezposredniego udzielenia zamdwienia zgodnie z
art. 7 tego rozporzgdzenia, czy tez dopiero w momencie samego bezposredniego
udzielenia zaméwienia?.'

50

Decyzjg prezesa Trybunatu z dnia 6 marca 2018 r. sprawy C-266/17 i C-267/17
zostaty potgczone do celéw ustnego etapu postepowania i wydania wyroku.
W przedmiocie wniosku ootwarcie na nowo ustnego etapu postepowania

51

Pismami ztozonymi w sekretariacie Trybunatu w dniu 20 wrzes$nia 2018 r.
Verkehrsbetrieb Huttebraucker i BVR Busverkehr Rheinland w sprawie C-266/17
oraz Rhenus Veniro w sprawie C-267/17 wniesli o zarzgdzenie otwarcia ustnego
etapu postepowania na nowo na podstawie art. 83 regulaminu postepowania przed
Trybunatem.

52

Na poparcie swoich zgdan Verkehrsbetrieb Huttebraucker i Rhenus Veniro
podnoszg, ze wyktadnia art. 5 ust. 2 rozporzgdzenia nr 1370/2007 przyjeta przez
rzecznika generalnego w opinii nie uwzglednia w wystarczajgcym stopniu
argumentow przedstawionych w szczegolnosci na rozprawie, ktére przemawiajg
przeciwko tej wyktadni. Ponadto niektére argumenty przedstawione w uwagach na
piSmie, w szczegolnosci dotyczgce znaczenia art. 9 ust. 1 rozporzgdzenia nr
1370/2007 dla wyktadni art. 5 ust. 2 tego rozporzgdzenia, nie byty przedmiotem
dyskusji na rozprawie.

53

Co do BVR Busverkehr Rheinland, to uwaza ona, ze rzecznik generalny niestusznie
uznat, ze pytanie trzecie zadane przez sgd odsylajgcy w sprawie C-266/17 mogto
by¢ hipotetyczne, mimo ze zmiana dokonana w umowie spotki Regionalverkehr Koln
w dniu 21 sierpnia 2015 r. obecnie obowigzuje.

54

W tym wzgledzie nalezy przypomnieé z jednej strony, ze statut Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz regulamin postepowania przed Trybunatem



nie dajg zainteresowanym, o ktérych mowa w art. 23 tego statutu, mozliwosci
przedktadania uwag w odpowiedzi na opinie przedstawiong przez rzecznika
generalnego (wyrok z dnia 6 marca 2018 r., Achmea, C-284/16, EU:C:2018:158, pkt
26 i przytoczone tam orzecznictwo).

55

Z drugiej strony, zgodnie z art. 252 akapit drugi TFUE rzecznik generalny publicznie
przedstawia, przy zachowaniu catkowitej bezstronnosci i niezaleznosci, uzasadnione
opinie w sprawach, ktoére zgodnie ze statutem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej wymagajg jego zaangazowania. Trybunat nie jest zwigzany ani tg
opinig, ani jej uzasadnieniem. W konsekwencji okolicznosé, ze jedna z
zainteresowanych stron nie zgadza sie z opinig rzecznika generalnego, bez wzgledu
na to, jakie kwestie poruszono w tej opinii, nie moze sama w sobie stanowi¢ powodu
uzasadniajgcego otwarcie ustnego etapu postepowania na nowo (wyrok z dnia 6
marca 2018 r., Achmea, C-284/16, EU:C:2018:158, pkt 27 i przytoczone tam
orzecznictwo).

56

Niemniej jednak Trybunat moze w kazdej chwili, po zapoznaniu sie ze stanowiskiem
rzecznika generalnego, postanowi¢ o otwarciu ustnego etapu postepowania na
nowo, zgodnie z art. 83 regulaminu postepowania, w szczegodlnosci jesli uzna, ze
okolicznosci zawistej przed nim sprawy nie sg wystarczajgco wyjasnione, lub tez jesli
sprawa ma zostaé rozstrzygnieta na podstawie argumentu, ktory nie byt
przedmiotem dyskusji miedzy zainteresowanymi (wyrok z dnia 6 marca 2018 r.,
Achmea, C-284/16, EU:C:2018:158, pkt 28 i przytoczone tam orzecznictwo).
57

W niniejszym wypadku nalezy zauwazy¢, ze Verkehrsbetrieb Hiuttebraucker, BVR
Busverkehr Rheinland i Rhenus Veniro, wnoszgc o otwarcie ustnego etapu
postepowania na nowo, kwestionujg opinie rzecznika generalnego, postugujgc sie
argumentami, ktore zostaty juz przedstawione w ich uwagach ztozonych na pismie
lub na rozprawie.

58

A zatem, poniewaz Trybunat dysponuje, po wystuchaniu rzecznika generalnego,
wszystkimi informacjami niezbednymi do orzeczenia w przedmiocie wnioskéw o
wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, to wnioski o zarzgdzenie otwarcia
ustnego etapu postepowania na nowo nalezy odrzucic.

W przedmiocie dopuszczalnosci

59

W sprawie C-266/17 Republika Austrii podnosi, ze wniosek o wydanie orzeczenia w
trybie prejudycjalnym jest niedopuszczalny z uwagi na to, ze sad odsytajgcy nie
sprecyzowat w postanowieniu odsytajgcym, jakiego srodka transportu dotyczy
zamowienie publiczne rozpatrywane w postepowaniu gtdbwnym, w zwigzku z czym
nie wiadomo, czy rozpatrywany transport to ustuga transportu pasazerskiego
kolejowego czy autobusowego, czy tez moze ustuga tgczgca oba Srodki transportu.
60



W sprawie C-267/17 Republika Austrii uwaza, ze wniosek o wydanie orzeczenia w
trybie prejudycjalnym jest w czesci niedopuszczalny, poniewaz wedtug ustalen sgdu
odsytajgcego zamdwienie publiczne rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym dotyczy
nie tylko autobuséw, ale takze innych pojazdéw silnikowych. Rhenus Veniro rowniez
podnosi niedopuszczalnos¢ pytania pierwszego w tej sprawie z uwagi na to, ze jest
hipotetyczne.
61

W niniejszym wypadku, jesli chodzi o sprawe C-266/17, jest prawdg, ze
postanowienie odsytajgce nie precyzuje wyraznie, ze zamoéwienie publiczne
rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym dotyczy autobusowych ustug
transportowych.
62

Jednak z akt sprawy, ktorymi dysponuje Trybunat, a w szczegdlnosci ze wstepnego
ogtoszenia informacyjnego z dnia 30 wrzesnia 2015 r., o ktérym mowa w
postanowieniu odsytajgcym, wynika, ze sprawa C-266/17 dotyczy zamoéwien
publicznych na ustugi autobusowego transportu pasazerskiego.
63

Jesli chodzi o sprawe C-267/17, to nawet jesli zamowienie publiczne rozpatrywane
w postepowaniu gtobwnym dotyczy zamowienia na ustugi pasazerskiego transportu
publicznego autobusami i innymi pojazdami silnikowymi, to wniosek o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym pozostaje adekwatny w odniesieniu do ustug
autobusowego transportu pasazerskiego, wobec czego Trybunat udzieli odpowiedzi
w oparciu o te przestanke.
64

Ponadto, i w przeciwienstwie do tego, co twierdzi Rhenus Veniro, postanowienie
odsytajgce wyraznie podkresla znaczenie pierwszego pytania zadanego w tej
sprawie w zakresie, w jakim sgd odsytajacy stwierdza, ze spor przed nim zawisty
dotyczy bezposredniego udzielenia zamowienia na ustugi autobusowego
pasazerskiego transportu publicznego, i zastanawia sie, jaki rezim prawny znajduje
zastosowanie w odniesieniu do takiego bezposredniego udzielenia zamdwienia.
65

W zwigzku z powyzszym dwa wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
sg dopuszczalne.
W przedmiocie pytan prejudycjalnych
66

Poprzez pytanie pierwsze w sprawie C-266/17 i pytanie pierwsze w sprawie C-
267/17 sgd odsytajgcy dagzy zasadniczo do ustalenia, czy art. 5 ust. 2
rozporzgdzenia nr 1370/2007 ma zastosowanie do bezposredniego udzielania
zamowien prowadzgcych do zawarcia umow o Swiadczenie ustug publicznych w
zakresie autobusowego transportu pasazerskiego, ktére nie jest udzielane w formie
koncesiji na ustugi w rozumieniu dyrektyw 2004/17 i 2004/18.
67

W tym wzgledzie nalezy zauwazyc¢, ze o ile art. 5 ust. 1 rozporzgdzenia nr



1370/2007 przewiduje w zdaniu pierwszym, ze '[z]lamdwienia prowadzgce do
zawarcia umow o Swiadczenie ustug publicznych sg udzielane zgodnie z zasadami
okreslonymi w niniejszym rozporzgdzeniu', to w zdaniu drugim dodaje, ze '[jlednakze
zamowienia prowadzgce do zawarcia umow o Swiadczenie ustug publicznych
okreslone w dyrektywach [2004/17] lub [2004/18] w zakresie autobusowego lub
tramwajowego transportu pasazerskiego, sg udzielane zgodnie z procedurami
przewidzianymi w tych dyrektywach, o ile takie zamowienia nie sg udzielane w
formie koncesiji na ustugi zgodnie z definicjg zawartg w tych dyrektywach', i uscisla w
zdaniu trzecim, ze '[w] przypadku gdy zamowienia majg zosta¢ udzielone zgodnie z
dyrektywami [2004/17] lub [2004/18], przepisy ust. 2-6 niniejszego artykutu nie majg
zastosowania'.

68

W niniejszym wypadku, w dwéch sprawach bedgcych przedmiotem postepowan
gtébwnych, sgd odsytajgcy wydaje sie rozwazacé hipoteze, ze bezposredniego
udzielania zamdéwien prowadzgcych do zawarcia uméw o Swiadczenie ustug
publicznych autobusowego transportu pasazerskiego, w wypadkach gdy umowy te
nie sg udzielane w formie koncesiji na ustugi, nie regulujg przepisy proceduralne w
sprawie udzielania zaméwien publicznych przewidziane w dyrektywach 2004/17 i
2004/18, ale przepisy art. 5 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007, gdyz te ostatnie
przepisy, jako stanowigce lex specialis, zastepujg ogdlne zasady dotyczgce
bezposredniego udzielania zamowien.

69

Nalezy jednakze zauwazy¢, ze ogdlna systematyka i geneza przepiséw prawa Unii
w dziedzinie zamdwien publicznych nie mogg prowadzic¢ do takiej wyktadni.

70

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze - jak podkreslita to Komisja w swoich
uwagach - na podstawie art. 5 i 31 dyrektywy 2004/17 w zwigzku z kategorig 2
zatgcznika XVII A do tej dyrektywy, jak réwniez na podstawie art. 12 i 20 dyrektywy
2004/18 w zwigzku z kategorig 2 zatgcznika Il A do tej dyrektywy, umowy o
Swiadczenie ustug publicznych w zakresie autobusowego i tramwajowego transportu
pasazerskiego podlegajg w catosci procedurom udzielania zamowien publicznych
przewidzianym przez te dyrektywy. Natomiast ustugi transportu kolejg lub metrem
podlegajg, na podstawie art. 5 i 32 dyrektywy 2004/17 w zwigzku z kategorig 18
zatgcznika XVII B do tej dyrektywy oraz na podstawie art. 21 dyrektywy 2004/18 w
zwigzku z kategorig 18 zatgcznika Il B do tej dyrektywy, jedynie bardzo nielicznym
przepisom tych dyrektyw, w szczegolnosci art. 34 i 43 dyrektywy 2004/17 oraz art.
23 i 35 dyrektywy 2004/18. Co do koncesiji na ustugi transportowe, to nie podlegajg
one zadnemu przepisowi dyrektywy 2004/17, zgodnie z art. 18 tej dyrektywy, oraz,
na podstawie art. 17 dyrektywy 2004/18, podlegajg jedynie art. 3 tej dyrektywy.

71

Otéz to koncesje na ustugi i umowy o Swiadczenie ustug transportu pasazerskiego
kolejg lub metrem sg poddane - na mocy art. 5 ust. 1 rozporzagdzenia nr 1370/2007 -
zasadom okreslonym w ust. 2-6 tego rozporzgdzenia, ktére w odniesieniu do uméw



o Swiadczenie ustug publicznych w zakresie autobusowego i tramwajowego
transportu pasazerskiego odsyta do dyrektyw 2004/17 i 2004/18.

72

Wynika z tego, ze w braku zasad regulujgcych w tych dyrektywach wtasnie
udzielanie zamowien publicznych prowadzgcych do zawarcia umow o swiadczenie
ustug transportu pasazerskiego kolejg lub metrem jak rowniez udzielanie zamowien
w formie koncesji na ustugi ustawodawca Unii w ramach art. 5 ust. 2-6
rozporzgdzenia nr 1370/2007 ustanowit szczegdlny zbiér zasad udzielania
zamowien majacych zastosowanie do wspomnianych zamowien i koncesji, w tym w
odniesieniu do bezposredniego udzielania takich zamowien.

73

Tymczasem, poniewaz umowy o Swiadczenie ustug publicznych w zakresie
autobusowego i tramwajowego transportu pasazerskiego, ktore nie sg udzielane w
formie koncesiji, zostaty juz poddane, jak wynika z pkt 70 niniejszego wyroku, przed
przyjeciem rozporzgdzenia nr 1370/2007 dyrektywom 2004/17 i 2004/18, nie byto
potrzeby przyjmowania nowej regulacji dotyczgcej udzielania zamowien
prowadzgcych do zawierania takich umoéw, do ktérych w konsekwencji nadal
zastosowanie majg, stosownie do przypadku, dyrektywa 2004/17 badz dyrektywa
2004/18.

74

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze orzecznictwo dotyczgce bezposredniego
udzielania zamdwien publicznych rozwineto sie na podstawie i z uwzglednieniem
tych dyrektyw, co oznacza, ze w tych ostatnich system bezposredniego udzielenia
zamowien znajduje swoje zrddto i uzasadnienie.

75

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu system bezposredniego udzielania zamowien,
ktéry znajduje zastosowanie w sytuacjach objetych zakresem stosowania dyrektyw
2004/17 i 2004/18, stanowi wyjatek od stosowania procedur przewidzianych przez te
dyrektywy (zob. podobnie wyrok z dnia 8 maja 2014 r., Datenlotsen
Informationssysteme, C-15/13, EU:C:2014:303, pkt 25) i jest w zwigzku z tym
nierozerwalnie zwigzany z tymi dwoma tekstami i ich systemem prawnym.

76

Ot6z w wyroku z dnia 18 listopada 1999 r., Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562, pkt
50) - bedgcym pierwszym wyrokiem, ktory uznat, ze specyfika bezposredniego
udzielania zamowien uzasadnia niestosowanie przepiséw dotyczgcych zaméwien
publicznych - Trybunat orzekt, ze jesli w kontekscie stosowania tych przepiséw
zgodnie z art. 1 lit. a) dyrektywy 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujgcej
procedury udzielania zamdwien publicznych na dostawy (Dz.U. 1993, L 199, s. 1 -
wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 2, s. 110) co do zasady wystarczy, ze
zamowienie zostato zawarte miedzy z jednej strony jednostkg samorzgdu
terytorialnego a z drugiej strony podmiotem prawnie od niej odrebnym, to moze by¢
inaczej w sytuacji, w ktorej wtadza publiczna, jakg jest instytucja zamawiajgca,
sprawuje nad dang jednostkg odrebng kontrole analogiczng do tej, jakg sprawuje



nad wiasnymi stuzbami, i gdy ta prowadzi swojg podstawowg dziatalnos¢ na rzecz
sprawujgcego nad nig kontrole organu lub organow wtadzy. W nastepstwie tego
wyroku Trybunat uscislit przestanki stosowania tego systemu, w szczegolnosci w
wyrokach z dnia 11 stycznia 2005 r., Stadt Halle i RPL Lochau (C-26/03,
EU:C:2005:5), i z dnia 11 maja 2006 r., Carbotermo i Consorzio Alisei (C-340/04,
EU:C:2006:308), a nastepnie, w kontekscie dyrektyw 2004/17 i 2004/18, w
wyrokach: z dnia 10 wrzesnia 2009 r., Sea (C-573/07, EU:C:2009:532), i z dnia 8
maja 2014 r., Datenlotsen Informationssysteme (C-15/13, EU:C:2014:303).
77

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze dyrektywy 2014/24 i 2014/25, ktdre uchylity i
zastgpity, odpowiednio, dyrektywy 2004/18 i 2004/17, pierwsza w art. 12, a druga w
art. 28, ujety w ramy prawne i doprecyzowaty orzecznictwo Trybunatu w dziedzinie
bezposredniego udzielania zamowien.
78

Ta kodyfikacja ogolnych zasad dotyczgcych bezposredniego udzielania zamowien,
nawet jesli nie znajduje zastosowania ratione temporis w postepowaniach gtéwnych,
wyraznie ukazuje, ze ustawodawca Unii zamierzat powigzac¢ te zasady z
dyrektywami 2014/24 i 2014/25.
79

To wigczenie ogodlnych zasad dotyczgcych bezposredniego udzielania zamdwien do
zakresu stosowania dyrektyw w dziedzinie zamowien publicznych oznacza, ze
praktycznie kazde skorzystanie z tego typu zamowienia zaktada stosowanie
wspomnianych dyrektyw.
80

Wynika z tego, ze art. 5 ust. 2 rozporzgdzenia nr 1370/2007 nie ma zastosowania
do bezposredniego udzielania zamowieh prowadzgcych do zawarcia umow o
Swiadczenie ustug publicznych w zakresie autobusowego transportu pasazerskiego,
ktore nie sg udzielane w formie koncesji na ustugi.
81

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, na pytanie pierwsze w sprawie C-266/17 i
na pytanie pierwsze w sprawie C-267/17 nalezy odpowiedziec¢, ze art. 5 ust. 2
rozporzgdzenia nr 1370/2007 nie ma zastosowania do bezposredniego udzielenia
zamowien prowadzgcych do zawarcia umow o Swiadczenie ustug publicznych w
zakresie autobusowego transportu pasazerskiego, ktére nie sg udzielane w formie
koncesji na ustugi w rozumieniu dyrektyw 2004/17 i 2004/18.
82

Poniewaz na pytanie pierwsze w sprawie C-266/17 i na pytanie pierwsze w sprawie
C-267/17 udzielono odpowiedzi przeczacej, to nie ma potrzeby udzielania
odpowiedzi na pozostate pytania.
W przedmiocie kosztow
83

Dla stron w postepowaniu gtdbwnym niniejsze postepowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed sgdem odsyfajgcym, do



niego zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z
przedstawieniem uwag Trybunatowi, inne niz koszty stron w postepowaniu gtéwnym,
nie podlegajg zwrotowi.

Sentencja

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (czwarta izba) orzeka, co nastepuije:

Artykut 5 ust. 2 rozporzadzenia (WE) nr1370/2007 Parlamentu Europejskiego
iRady zdnia 23pazdziernika 2007r. dotyczacego ustug publicznych wzakresie
kolejowego idrogowego transportu pasazerskiego nie ma zastosowania do
bezposredniego udzielania zaméwien prowadzacych do zawarcia umoéw
oswiadczenie ustug publicznych wzakresie autobusowego transportu
pasazerskiego, ktore nie sg udzielane wformie koncesji na ustugi wrozumieniu
dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego iRady zdnia 31marca 2004r.
koordynujacej procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace
wsektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu iustug pocztowych oraz
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego iRady zdnia 31marca 2004r.
wsprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy iustugi.



