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DECYZJA WYKONAWCZA KOMIS]JI (UE) 2022/418
z dnia 10 marca 2022 r.

w sprawie stosowania art. 34 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE do

niekomercyjnych ustug w zakresie transportu autobusowego w regionach Austrii podlegajacych

kompetencjom regionalnych organéw odpowiedzialnych za transport Verkehrsverbund Ost-Region
(VOR) i Oberosterreich Verkehrsverbund (OOVYV)

(notyfikowana jako dokument nr C(2022) 1352)
(Tekst majacy znaczenie dla EOG)

(Jedynie tekst w jezyku niemieckim jest autentyczny)

KOMISJA EUROPEJSKA,
uwzgledniajgc Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej,

uwzgledniajac dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
zamé6wien przez podmioty dzialajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchyla-
jaca dyrektywe 2004/17[WE ('), w szczegdlnosci jej art. 35 ust. 3,

po zasiggnieciu opinii Komitetu Doradczego ds. Zaméwien Publicznych na Roboty Budowlane,

a takze majac na uwadze, co nastepuje:
1. STAN FAKTYCZNY

1.1. Whniosek

(1) W dniu 2 paZzdziernika 2020 r. Stale Przedstawicielstwo Austrii przedtozyto Komisji, w imieniu Osterreichische
Postbus AG (,Postbus” lub ,wnioskodawca”), wniosek na podstawie art. 35 ust. 1 dyrektywy 2014/25/UE (,wnio-
sek”). Wniosek spelnia wymogi formalne okre$lone w art. 1 ust. 1 oraz zalaczniku I do decyzji wykonawczej Komisji
(UE) 2016/1804 ().

(2)  Wnioskodawca nalezy do grupy OBB (austriackie koleje federalne). 100 % udzialéw wnioskodawcy nalezy do OBB-
Personenverkehr AG, ktéra z kolei jest w 100 % sp6tkg zalezng OBB-Holding AG. Wszystkie udzialy w OBB-Holding
AG nalezg do Republiki Austrii. Wnioskodawca prowadzi dzialalno$¢ w sektorze autobusowego transportu pasazer-
skiego.

(3)  Wnioskodawca jest podmiotem zamawiajacym w rozumieniu art. 4 ust. 2 dyrektywy 2014/25/UE i prowadzi dzia-
falno$¢ obejmujaca obstuge sieci $wiadczacych ustugi dla odbiorcéw publicznych w obszarze transportu autobu-
sami, o ktérym mowa w art. 11 tej dyrektywy.

(4)  Regularne ustugi autobusowe s3 to okresowe i publicznie dostgpne ustugi w zakresie transportu pasazerskiego
$wiadczone przez przewoznikéw za oplata na okreslonych trasach transportowych, umozliwiajace pasazerom wsia-
danie do autobusu i wysiadanie z autobusu na wczesniej okreslonych stacjach. Jezeli organy publiczne przyznaja
przedsiebiorstwu rekompensate finansowa z tytulu Swiadczenia tych ustug, ustugi te sa okreslane jako niekomer-
cyjne ustugi transportowe.

() Dz.U.L 94z 28.3.2014, s. 243.

() Decyzja wykonawcza Komisji (UE) 2016/1804 z dnia 10 pazdziernika 2016 r. dotyczaca szczegélowych zasad stosowania art. 34 i 35
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dzialajace w sektorach gos-
podarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. L 275 z 12.10.2016, s. 39).
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®)

Niekomercyjne ustugi autobusowe skutkujg udzielaniem dwdch réznych rodzajéow zamoéwiet. W pierwszym przy-
padku chodzi o udzielanie zaméwien prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych przez
wla$ciwe organy ds. transportu zgodnie z przepisami rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europej-
skiego i Rady (), ktére ma zastosowanie do ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasa-
zerskiego. W drugim przypadku chodzi o udzielanie zaméwien prowadzacych do zawarcia uméw przez przewo-
znika wyznaczonego do wykonania takiego zaméwienia publicznego na ustugi, takich jak umowy
z przedsigbiorstwem sprzatajgcym na sprzatanie autobuséw lub z przedsigbiorstwem udostepniajacym autobusy do
uzytku przez operatora.

Whiosek dotyczy wylacznie udzielenia tego drugiego rodzaju zaméwiefi, tzn. zamdowient majgcych na celu umozli-
wienie wykonywania niekomercyjnych regularnych ustug w zakresie transportu autobusowego w Austrii, co stanowi
dzialalno$¢ zwiazang z obstugg sieci zgodnie z art. 11 dyrektywy 2014/25/UE. Wniosek nie obejmuje udzielania
zamOwien na $wiadczenie niekomercyjnych ustug autobusowych, ktére sg bezposrednio przyznawane przewozni-
kom wewnetrznym. Nie obejmuje on réwniez udzielenia przez regionalny organ odpowiedzialny za transport (Ver-
kehrsverbund) zaméwienia na $wiadczenie ustug transportu autobusowego przewoznikowi autobusowemu, ponie-
waz takie zaméwienia wchodzg w zakres rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007.

Poczatkowo do wniosku nie dolaczono uzasadnionego stanowiska Bundeswettbewerbsbehorde (austriacki krajowy
organ ochrony konkurencji, ,krajowy organ ochrony konkurencji”). Zgodnie z pkt 1 lit. b) zalgcznika IV do dyrek-
tywy 2014/25/UE, biorac pod uwage, Ze na podstawie art. 34 ust. 3 akapit pierwszy tej dyrektywy nie mozna zato-
zy¢, ze dostep do przedmiotowego rynku jest swobodny, Komisja ma przyjaé decyzje wykonawcza w sprawie wnio-
sku w terminie 130 dni roboczych. Pierwotny termin zawieszono zgodnie z pkt 2 zalgcznika IV do dyrektywy
2014/25/UE. Komisja powinna przyjac decyzj¢ wykonawcza do dnia 28 lutego 2022 r.

W dniu 11 listopada 2020 r. Komisja zwroécila si¢ do wladz austriackich o udzielenie dodatkowych informacji. Wta-
dze austriackie przedstawily dodatkowe informacje w dniach 2 grudnia 2020 r., 23 lutego 2021 r. i 23 marca
2021 r. Informacje przekazane w dniu 23 marca 2021 r. zawieraly stanowisko krajowego organu ochrony konku-
rencji, w ktérym przeanalizowano, czy art. 34 ust. 1 dyrektywy 2014/25/UE ma zastosowanie do rodzajow dziatal-
nosci, ktérych dotyczy wniosek, zgodnie z ust. 2 1 3 tego artykulu.

W dniu 19 pazdziernika 2021 r. wnioskodawca zawezit zakres geograficzny wniosku o zwolnienie do dwéch czgsci
terytorium Austrii: Wiednia, Dolnej Austrii i Burgenlandu [podlegajacych kompetencjom regionalnego organu
odpowiedzialnego za transport Verkehrsverbund Ost-Region (VOR)] oraz Gérnej Austrii [podlegajacej kompeten-
cjom regionalnego organu odpowiedzialnego za transport Oberdsterreich Verkehrsverbund (OOVV)]. Wniosko-
dawca przedstawil dodatkowe informacje w dniach 21 pazdziernika i 8 listopada 2021 .

2. RAMY PRAWNE

(10) Dyrektywa 2014/25/UE ma zastosowanie do udzielania zamowien na potrzeby prowadzenia dzialalnosci obejmujg-

cej zapewnianie lub obstuge sieci $wiadczgcych ustugi dla odbiorcéw publicznych w obszarze transportu koleja, sys-
temami automatycznymi, tramwajami, trolejbusami, autobusami lub kolejami linowymi, chyba ze dzialalnos¢ ta jest
wylaczona na podstawie art. 34 tej dyrektywy.

(11) Na podstawie art. 34 dyrektywy 2014/25/UE zamdwienia majace na celu umozliwienie prowadzenia dziatalnosci,

do ktérej ma zastosowanie ta dyrektywa, nie sa objete zakresem tej dyrektywy, jezeli w panstwie czlonkowskim,
w ktérym dzialalno$¢ ta jest wykonywana, podlega ona bezposrednio konkurencji na rynkach, do ktérych dostep
nie jest ograniczony.

(12)  Oceny, czy dzialalno$¢ bezposrednio podlega konkurencji, dokonuje si¢ na podstawie obiektywnych kryteriéw, uwz-

gledniajacych specyfike danego sektora (¥). Ocena ta jest jednak ograniczona ze wzgledu na majace zastosowanie
krotkie terminy oraz konieczno$¢ oparcia si¢ na danych dostepnych Komisji. Dane te pochodza z udostgpnionych
mozna ich uzupelnia¢ za pomoca bardziej czasochtonnych metod, w tym w szczegdlnosci poprzez przeprowadza-
nie publicznych ankiet wérdd zainteresowanych wykonawcow ().

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1370/2007 z dnia 23 paZdziernika 2007 r. dotyczace ustug publicznych
w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajace rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG)
nr 1107/70 (Dz.U. L 315 z 3.12.2007, s. 1).

Motyw 44 dyrektywy 2014/25[UE.

Ibid.
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(13) Oceny, czy dzialalno$¢ bezposrednio podlega konkurencji, nalezy dokona¢ na podstawie réznych wskaznikéw, z kté-

rych Zaden sam w sobie nie ma znaczenia rozstrzygajacego. W odniesieniu do rynku objetego niniejsza decyzja
udzialy w rynku stanowig jedno z kryteriow, ktére nalezy uwzgledni¢ wraz z innymi kryteriami, takimi jak istnienie
barier wejscia lub konkurencja migdzygaleziowa.

3. OCENA

(14) Celem niniejszej decyzji jest ustalenie, czy ustugi, ktorych dotyczy wniosek, podlegaja konkurencji (na rynkach, do

ktérych dostep jest nieograniczony w rozumieniu art. 34 dyrektywy 2014/25/UE) w stopniu, ktdéry zapewnia —
réwniez w przypadku zwolnienia z obowigzku stosowania szczegdtowych przepiséw dotyczacych zaméwien
publicznych okreslonych w dyrektywie 2014/25/UE — udzielanie zaméwien zwigzanych z prowadzeniem przed-
miotowych rodzajow dzialalno$ci w przejrzysty i niedyskryminacyjny sposéb na podstawie kryteriéw umozliwiajg-
cych nabywcom znalezienie rozwigzania, ktore ostatecznie bedzie najkorzystniejsze ekonomicznie.

(15) Niniejsza decyzja zostala podjeta na podstawie stanu prawnego i faktycznego w listopadzie 2021 r. oraz na podsta-

wie informacji przedlozonych przez wnioskodawce, wladze austriackie, w tym austriackie Federalne Ministerstwo
ds. Dzialann w dziedzinie Klimatu, Srodowiska, Energii, Mobilnosci, Innowacji i Technologii (,BMK”), krajowy organ
ochrony konkurengji i regionalne organy odpowiedzialne za transport, oraz na podstawie publicznie dostepnych
informacji.

3.1. Nieograniczony dostep do rynku

(16) Dostep do rynku uznaje si¢ za nieograniczony, jezeli dane panstwo czlonkowskie wdrozylo i stosuje odpowiednie

przepisy Unii otwierajace dany sektor lub jego czes¢. Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 ma zastosowanie do
ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego. Na podstawie art. 5 ust. 1 tego roz-
porzadzenia udzielanie zamdéwien prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych w zakresie
autobusowego transportu pasazerskiego w formie koncesji na ustugi musi odbywac si¢ zgodnie z zasadami okreslo-
nymi w rozporzgdzeniu (WE) nr 1370/2007 (%). Zasady te, ustanowione w art. 4 rozporzadzenia, obejmuja miedzy
innymi jednoznaczne okreslenie zobowigzan z tytutu $wiadczenia ustug publicznych, ktére musi wypelniaé pod-
miot $wiadczacy ushugi publiczne, jak réwniez obszar geograficzny, ktorego zobowiazania te dotyczg lub okres obo-
wigzywania umowy. Rozporzgdzenie (WE) nr 1370/2007 nie zostalo jednak wymienione w zalgczniku I do dyrek-
tywy 2014/25/UE. W zwigzku z tym wnioskodawca musi wykazaé, ze dostgp do rynku $wiadczenia
niekomercyjnych ustug transportu autobusowego jest swobodny de facto i de iure.

(17) Pozostale zaméwienia na ustug publiczne w zakresie transportu publicznego autobusami, ktére nie maja formy kon-

cesji na ustugi, maja by¢ udzielane zgodnie z przepisami dotyczacymi zaméwien publicznych transponujacymi (mig-
dzy innymi) dyrektywe 2014/25/UE.

(18) Odpowiednimi przepisami krajowymi sa ustawa o regularnych ustugach autobusowych (Bundesgesetz iiber die

linienmafige Beforderung von Personen mit Kraftfahrzeugen (Kraftfahrliniengesetz — KflG)) () oraz ustawa o lokal-
nym i regionalnym publicznym transporcie pasazerskim (Bundesgesetz iiber die Ordnung des offentlichen Personen-
nah- und Regionalverkehrs (Offentlicher Personennah- und Regionalverkehrsgesetz 1999 — OPNRV-G 1999) ().

(19) Ustawa KfIG ma zastosowanie do okresowych i publicznie dostepnych ustug w zakresie transportu pasazerskiego

$wiadczonych przez przewoznikéw za oplata na okreSlonych trasach transportowych, umozliwiajacych pasazerom
wsiadanie do autobusu i wysiadanie z autobusu na wczesniej okreslonych stacjach. Koncesji na podstawie ustawy
KfIG, ktdre sg objete zakresem rozporzadzenia 1370/2007, udziela si¢ na konkretne trasy. Jezeli organy publiczne
przyznajg rekompensate finansowg z tytulu §wiadczenia ustug publicznych, ustugi te sg okreslane jako niekomer-
cyjne ustugi transportowe.

Art. 5 ust. 1 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 stanowi: ,Zaméwienia prowadzace do zawarcia uméw o §wiadczenie ustug publicz-
nych sa udzielane zgodnie z zasadami okre$lonymi w niniejszym rozporzadzeniu. Jednakze zamdwienia na ustugi i ustugi publiczne,
o ktérych mowa w dyrektywie 2004/17|WE lub w dyrektywie 2004/18/WE, w zakresie autobusowego lub tramwajowego transportu
pasazerskiego sa udzielane zgodnie z procedurami przewidzianymi w tych dyrektywach, o ile zamdwienia takie nie sg udzielane w for-
mie koncesji na ustugi zgodnie z definicjg zawartg w tych dyrektywach”.

Austriacki federalny dziennik ustaw (BGBL) I nr 203/1999.

Austriacki federalny dziennik ustaw (BGBL) I nr 204/1999.
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(20) Ustawa OPNRV-G reguluje aspekty organizacyjne i finansowe prowadzenia lokalnych i regionalnych ustug publicz-
nych w zakresie transportu pasazerskiego (kolejowego i autobusowego), jak réwniez strukture i zakres odpowie-
dzialnosci stowarzyszen transportowych.

(21) Jesli chodzi o swobodny dostep de iure do rynku niekomercyjnych ustug autobusowych, zaréwno KflG, jak
i OPNRV-G stanowig, Ze instytucja zamawiajaca musi dokona¢ wyboru przedsigbiorstwa transportowego zgodnie
z przepisami dotyczacymi zaméwien publicznych, ktére transponuja dyrektywe 2014/25/UE oraz zgodnie z rozpo-
rzadzeniem (WE) nr 1370/2007.

(22) Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 oraz ustawodawstwo austriackie maja zastosowanie do dziatalnosci prowadzo-
nej przez wnioskodawce. Chociaz w zalgczniku III do dyrektywy 2014/25/UE nie wymienia si¢ rozporzadzenia
(WE) nr 1370/2007, przewiduje ono ramy regulacyjne, ktére moga zapewni¢ odpowiednig konkurencje w poszcze-
gblnych przypadkach. Na podstawie art. 5 ust. 3 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 zamdwient prowadzacych do
zawarcia umow o $wiadczenie ustug publicznych udziela si¢ na podstawie procedury przetargowej, z wyjatkiem bar-
dzo szczeg6lnych przypadkéw (Srednia roczna warto$¢ nizsza niz 1 000 000 EUR, $wiadczenie ustug publicznych
w zakresie transportu pasazerskiego w wymiarze mniejszym niz 300 000 km rocznie lub sytuacja (bezposredniego
ryzyka) zaklécenia w $wiadczeniu ustug). W zwiazku z tym przy udzielaniu zamdéwienl na obstuge linii autobuso-
wych w niniejszej sprawie ma miejsce konkurencja, jako ze takie zamdéwienia sa udzielane w drodze przetargéw
otwartych w obu regionach, ktérych dotyczy wniosek, zgodnie z rozporzadzeniem (WE) nr 1370/2007.

(23) Uwzgledniajac powyzsze wnioski, Komisja uwaza, ze spelniono warunki dotyczace swobodnego dostepu de iure do
rynku.

(24)  Jezeli chodzi o swobodny dostep de facto do rynku niekomercyjnych ustug w zakresie transportu autobusowego,
Komisja zauwaza, ze w ostatnich latach na rynku pojawily si¢ nowe podmioty. Na przyklad w latach 2016-2020
trzy przedsigbiorstwa z panstw cztonkowskich innych niz Austria weszly z powodzeniem na rynek w dwéch regio-
nach objetych wnioskiem.

(25) Zdaniem wnioskodawcy w ostatnich latach, w wyniku przyjecia rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007, dwie regio-
nalne instytucje zamawiajagce w coraz wickszym stopniu stosowaly przetarg konkurencyjny przy udzielaniu zamé-
wien na ustugi autobusowe. Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 stanowi, Ze od dnia 3 grudnia 2019 r. udzielanie
zamOwien prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych w zakresie transportu kolejowego
i drogowego odbywa si¢ zgodnie z zasadami okreSlonymi w art. 5 tego rozporzadzenia, ograniczajac tym samym
SciSle bezposrednie udzielanie zamdwien. Do czerwca 2021 r. udzial przetargéw konkurencyjnych wynosit 92 %
w przypadku regionu podlegajacego kompetencjom VOR i 100 % w przypadku regionu podlegajacego kompeten-
cjom OOVV.

(26) W swoich stanowiskach BMK i krajowy organ ochrony konkurencji uznajg fakt, ze dostep do przedmiotowego
rynku jest swobodny de iure i de facto.

(27) Do celéw niniejszej decyzji Komisja stwierdza, ze dostgp do rynkéw niekomercyjnych ustug w zakresie transportu
autobusowego na odpowiednich terytoriach regionéw podlegajacych kompetencjom VOR i OOVV nalezy uznaé za
swobodny de iure i de facto w rozumieniu art. 34 dyrektywy 2014/25/UE.

3.2. Ocena zgodno$ci z regutami konkurendji

3.2.1. Definigja wlasciwego rynku produktowego

3.2.2. Definigja rynku produktowego

(28)  Ustugi w zakresie transportu autobusowego w Austrii obejmuja co nastgpuje: regularne ustugi w zakresie transportu
autobusowego, ktére podlegaja KflG, oraz nieregularne ustugi w zakresie transportu autobusowego regulowane na
podstawie ustawy o nieregularnych ustugach autobusowych — Gelegenheitsverkehrs-Gesetz (GelverkG).
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(29) W OPNRV-G, jak réwniez w rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1073/2009 (°), rozrdznia si¢
pomiedzy komercyjnymi i niekomercyjnymi ustugami w zakresie transportu autobusowego. Zgodnie z art. 3 ust. 2
OPNRV-G ustugi transportowe uznaje si¢ za komercyjne ustugi transportowe jedynie w przypadku, gdy organy
publiczne nie przyznaja rekompensaty. W przypadku gdy organy publiczne przyznaja rekompensate finansowa,
ustugi transportowe uznaje si¢ za ustugi o charakterze niekomercyjnym.

(30)  Przy zakupie niekomercyjnych ustug transportowych lub wprowadzaniu zmian do istniejacego rozkladu jazdy insty-
tucja zamawiajaca musi dokona¢ wyboru przedsigbiorstwa transportowego zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
prawa o zaméwieniach publicznych i rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007. Ogélnie rzecz biorac, niekomercyjne
ustugi w zakresie transportu autobusowego podlegaja obowigzkowym procedurom przetargowym. Po wejSciu
w zycie rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 w dniu 7 grudnia 2019 r. coraz wigkszg liczbe niekomercyjnych ustug
w zakresie transportu autobusowego w Austrii przyznano w ramach przetargdéw konkurencyjnych. Praktyka Komisji
w zakresie polaczen (') potwierdza poglad, ze komercyjne ustugi w zakresie transportu autobusowego i niekomer-
cyjne ustugi publiczne w zakresie transportu autobusowego stanowig rézne rynki produktowe ze wzgledu na r6z-
nice¢ w charakterze konkurencji.

(31) Jesli chodzi o rynek niekomercyjnych ustug w zakresie transportu autobusowego, konkurencja migdzy przewozni-
kami $wiadczacymi ustugi transportu autobusowego w odniesieniu do takich aspektéw, jak cena, zdolnos¢ przewo-
zowa, czestotliwos¢ lub inne cechy ustug, odbywa si¢ na etapie skladania ofert, a mianowicie podczas udzielania
zaméwien na $wiadczenie ustug publicznych w zakresie transportu autobusowego, a nie pdzniej na rynku.
W pordéwnaniu z komercyjnymi ustugami transportowymi, niekomercyjni przewoznicy $wiadczacy ustugi w zakre-
sie transportu autobusowego majg zazwyczaj bardzo niewielki wplyw na podstawowe aspekty konkurencji, takie jak
czestotliwo$¢, oplaty lub komfort pasazeréw, poniewaz elementy te okresla organ udzielajacy zaméwienia na $wiad-
czenie ustug. Niekomercyjni przewoznicy $wiadczacy ustugi w zakresie transportu autobusowego sg zobowigzani
do $wiadczenia ustug zgodnie z umowa zawartg z organem udzielajgcym zamoéwienia i nie mogg dostosowywac
swoich ustug do potrzeb pasazerdw, co zwykle czynig przewoznicy komercyjni.

(32) Wnioskodawca twierdzil, Ze niekomercyjne ustugi w zakresie transportu autobusowego wiadczone przez przewo-
znikéw wewnetrznych moga stanowic odrgbny rynek wlasciwy w ramach rynku niekomercyjnych ustug w zakresie
transportu autobusowego z nastepujacych powodow:

— ustugi transportowe $wiadczone przez przewoznikéw wewnetrznych nie podlegaja obowigzkowym procedu-
rom przetargowym, o ile spelnione s3 wymogi okreslone w odpowiednich przepisach (art. 5 ust. 2 rozporzadze-
nia (WE) nr 1370/2007, art. 10 dyrektywy 2014/24/UE (') badZ art. 28 lub 29 dyrektywy 2014/25/UE),

— o ile spelnione sa wymogi rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007, wlaiciciel moze zrekompensowa¢ koszty prze-
woznika wewnetrznego, nawet jesli koszty te sa wyzsze niz koszty ponoszone przez konkurencyjne przedsie-
biorstwa,

— wybdr miedzy ,tworzeniem a zakupem” moze nie by¢ oparty wylacznie na kosztach przewoznika wewnetrz-
nego w poréwnaniu z oczekiwanym wynikiem przetargu konkurencyjnego. Przewoznicy $wiadczacy ushugi
transportu miejskiego czesto zatrudniajg pracownikow objetych specjalng ochrong przed zwolnieniem i musie-
liby ponosi¢ koszty ich wynagrodzefi, nawet jesli ich oferta dotyczaca umowy o $wiadczenie ustug w zakresie
transportu publicznego okazataby si¢ niewystarczajgca.

— W Austrii nie przeprowadzono jeszcze zadnych przetargdéw na ustugi transportowe $wiadczone wczesniej przez
przewoznikéw wewnetrznych. PrzewoZnicy wewnetrzni sami rowniez przeprowadzaja przetargi publiczne na
podwykonawstwo. W takich przypadkach wybrany oferent staje si¢ podwykonawca przewoznika wewnetrz-
nego. Na przyklad, przewoznik wewnetrzny Wiener Linien GmbH & Co KG rozstrzyga przetargi na podwyko-
nawcéw w odniesieniu do okoto 44 % swoich ustug w zakresie transportu autobusowego.

(33) BMK potwierdzito (%) stanowisko wnioskodawcy co do zakresu wlasciwego rynku produktowego.

(34) Komisja zgadza si¢, ze przewoznicy wewnetrzni naleza do odrgbnego rynku.

() Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1073/2009 z dnia 21 pazdziernika 2009 r. w sprawie wsp6lnych zasad
dostgpu do migdzynarodowego rynku ustug autokarowych i autobusowych i zmieniajace rozporzadzenie (WE) nr 561/2006 (Dz.U.
L 300z 14.11.2009, s. 88).

(") Sprawa COMP/M.5855 DB/Arriva z 11.8.2010 pkt 20 i nast., sprawa COMP/M.6818, Deutsche Bahn/Veolia z 30.4.2013, pkt 19,
sprawa COMP/M.6818, Deutsche Bahn/Veolia z 30.4.2013, pkt 25 i nast.

(") Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwieri publicznych, uchylajaca
dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. L 94 z 28.3.2014, 5. 65).

(") OdpowiedZ BMK z 2 grudnia 2020 r.
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(35) Do celow oceny w ramach niniejszej decyzji i bez uszczerbku dla stosowania prawa konkurencji Komisja uwaza, ze
wla$ciwym rynkiem produktowym jest rynek niekomercyjnych ustug w zakresie transportu pasazerskiego autobu-
sami, w przypadku ktérego konkurencja ma miejsce w ramach rynku.

3.2.3. Definiga rynku geograficznego

(36) Wnioskodawca wskazuje, ze ramy regulacyjne dotyczace ustug w zakresie transportu autobusowego, jak réwniez
austriacka ustawa federalna o zaméwieniach publicznych obowigzuja jednolicie w calej Austrii. Ponadto oferenci,
ktérzy w celu ztozenia oferty muszg przestrzegaé kolejnych przepiséw, takich jak przepisy dotyczace prawa pracy
lub ukladéw zbiorowych pracy, ktére obowiazuja jednolicie w calej Austrii (koszty personelu stanowia okolo 50 %
catkowitych kosztoéw regularnych ustug w zakresie transportu autobusowego). Z drugiej strony, wnioskodawca
wskazuje na znaczne réznice pomigdzy regionami ze wzgledu na istnienie regionalnych organizacji transportowych
odpowiedzialnych za transport autobusowy.

(37) BMK stwierdzilo, ze rznice zaobserwowane na poziomie regionalnym nie uzasadniaja definicji rynku regionalnego.

(38) W swoim stanowisku krajowy organ ochrony konkurencji wyjasnia, ze ustugi publiczne w zakresie transportu auto-
busowego s3 objete postegpowaniami o udzielenie zamdéwienia organizowanymi przez siedem regionalnych organi-
zacji transportowych, ktére obejmuja facznie cale terytorium Austrii. Przewoznicy wewnetrzni udzielajg zaméwien
na podwykonawstwo, na przyklad w obszarze metropolitalnym Wiednia. Kazda organizacja transportowa oglasza
przetargi jedynie na ustugi $wiadczone na swoim terytorium. Krajowy organ ochrony konkurencji stwierdza, ze
brak réwnoczesnych przetargdw i zawieranie uméw dotyczacych wylacznie regionalnych lub lokalnych niekomer-
cyjnych uslug w zakresie transportu autobusowego oraz fakt, ze decyzje w sprawie uméw podejmowane s3 przez
siedem organizacji transportowych dzialajacych na poziomie regionalnym, z ktérych kazda realizuje swoje wlasne
interesy, przemawiaja przeciwko istnieniu jednolitego rynku krajowego.

(39) W ramach swojej praktyki dotyczacej potaczent Komisja zdefiniowata wlasciwy rynek geograficzny dla ustug w zakre-
sie transportu autobusowego jako rynek, na ktérym te same ramy regulacyjne maja zastosowanie do wszystkich
organéw odpowiedzialnych za transport publiczny (V).

(40) Komisja zauwaza, ze odpowiedzialno$¢ za organizacj¢ niekomercyjnych ustug autobusowych spoczywa na whasci-
wych organach regionalnych (Verkehrsverbiinde). Organy te sa odpowiedzialne za przygotowanie procedur przetar-
gowych zgodnie z warunkami ramowymi okreslonymi w obowigzujacych przepisach krajowych (KflG, GelverkG,
OPNRV-G i ustawa 0 zamé6wieniach publicznych BVergG 2018).

(41) W obu regionach, ktérych dotyczy wniosek, wlasciwy organ regionalny odpowiedzialny za transport i przewoZnicy
wewnetrzni oglaszajg przetargi na umowy brutto ('), a gtéwni oferenci sg ci sami.

(42) W zwigzku z powyzszym, do celéw oceny w ramach niniejszej decyzji i bez uszczerbku dla stosowania prawa kon-
kurencji Komisja uwaza, ze wlasciwymi rynkami geograficznymi sq z jednej strony region podlegajacy kompeten-
cjom VOR, a z drugiej strony region podlegajacy kompetencjom OOVV.

3.3. Analiza rynkowa

(43) Umowy na nickomercyjne ustugi w zakresie transportu autobusowego obowigzujace w Austrii udzielono w drodze
przetargdw konkurencyjnych lub w drodze bezposredniego udzielenia zaméwienia. Zdecydowana wigkszos¢ takich
uméw udzielono w wyniku procedury przetargowej. W rozporzadzeniu (WE) nr 1370/2007 ustanowiono okres
przejsciowy dla udzielania zaméwien objetych zakresem tego rozporzadzenia trwajacy do grudnia 2019 r. Wnio-
skodawca twierdzi, ze jego malejacy udzial w rynku w tych dwoch regionach, a takze wysoki odsetek zaméwien
udzielanych w drodze przetargu, duza liczba ofert i wysoki wskaznik zmiany przewoznika w obu regionach wska-
zujg, ze rynki te bezposrednio podlegaja konkurencji.

(") Sprawa COMP/M.5855, DB/Arriva, z 11.8.2010, pkt 27.

(**) Sprawa COMP/M.6818, Deutsche Bahn/Veolia, decyzja z 30.4.2013 r., pkt 14: ,W przypadku uméw brutto przewoznik sklada oferte
obejmujacy pelne koszty operacyjne, a caly dochdd trafia do organu; w przypadku uméw netto przewoznik otrzymuje caly dochéd
i skfada oferte obejmujaca jedynie niezbedng réznice miedzy dochodem z oplat a kwotg potrzebna do osiagnigcia pozadanego zysku”.
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(44) Zdaniem BMK () w przypadku przeprowadzania procedury przetargowej z zakresu stosowania dyrektywy
2014/25|UE nalezy wylaczy¢ udzielanie zamowien przez przewoznikéw Swiadczgcych te ustugi, ktére zostaly
objete przetargiem (na przyklad obstuga linii autobusowych lub ustugi podwykonawstwa w zakresie konkretnej nie-
komercyjnej ustugi transportowej), poniewaz przewoznicy ci niewatpliwie podlegaja konkurencji w ramach kon-
kretnej procedury przetargowej.

(45) Krajowy organ ochrony konkurencji twierdzi natomiast, ze przewaga niektorych czynnikéw (dtugi okres obowiazy-
wania umowy, male ilosci objete przetargiem, niewielu aktywnych oferentéw) zasadniczo nie stwarza wielu trwalych
mozliwosci konkurowania. W zwigzku z tym organ uwaza, dla celéw przedmiotowego pytania, ze z posiadanych
informacji wynika, iz konkurencja jest niewystarczajaca.

(46) W swojej analizie Komisja bierze pod uwage szereg czynnikéw. Komisja nie podziela opinii BMK, ze same przetargi
konkurencyjne sa wystarczajace do wykazania, ze dzialalno$¢ bezposrednio podlega konkurencji. Chociaz przetargi
konkurencyjne na niekomercyjne ustugi w zakresie transportu autobusowego sg warunkiem wstepnym dla istnienia
konkurencji na rynku, Komisja uwaza, Ze nalezy wzig¢ pod uwage inne czynniki.

(47) Udzialy w rynku sg istotnym aspektem, ale biorac pod uwage, ze rynek niekomercyjnych ustug w zakresie trans-
portu autobusowego podlega przetargom lub bezposredniemu udzielaniu zaméwien, nalezy réwniez uwzglednic
liczbe oferentéw i wskaznik powodzenia réznych uczestnikéw rynku.

3.3.1. Udzialy w rynku, liczba oferentow i wskaznik powodzenia

(48) Wszystkie obliczenia udzialéw w rynku oraz wskazania dotyczace udzialu w udzielonych zamdéwieniach oparte sg
na informacjach przekazanych przez wnioskodawce (*°).

3.3.1.1. Austria Wschodnia (obejmujaca Wieden, Dolng Austrie i Burgenland)

(49) W 2021 r. niekomercyjne ustugi autobusowe w tym regionie odpowiadaly za [100 do 110] mln planowych kilome-
tréw (skm) rocznie. Wylaczajgc zamoéwienia udzielone bezposrednio przewoznikom wewnetrznym ([ok. 20 mln
planowych kilometréw] dla Wiener Linien i Wiener Neustadt), wlasciwy rynek reprezentuje [80 do 90] mln plano-
wych kilometréw rocznie. Gléwnymi instytucjami zamawiajacymi sg Verkehrsverbund Ostregion GmbH (VOR)
([65 do 70] mln planowych kilometréw) i Wiener Linien ([15 do 20] min planowych kilometréw).

(50) W listopadzie 2021 r. udzial wnioskodawcy w rynku w Austrii Wschodniej wynosit [35 do 45 %] (w 2013 r., gdy
zorganizowano otwarte przetargi, udzial ten wynosit [45 do 55] %). Jego gtéwni konkurenci posiadajg nastepujace
udzialy w rynku: Dr Richard ([25 do 30] %), Gschwindl ([10 do 15] %), Blaguss ([5 do 10] %), N-Bus ([5 do 10] %),
Zuklin ([0 do 5] %) oraz Retter ([0 do 5] %).

(51) W Austrii Wschodniej do czerwca 2021 r. ogloszono przetargi dotyczace 92 % obowigzujacych zaméwien (w mln
planowych kilometréw).

(52) Od 2018 r. w regionie przeprowadzono 14 postgpowan o udzielenie zaméwienia, w ktdrych przedstawiono 75
ofert, z czego wynika Ze $rednia liczba oferentéw w jednym postepowaniu wynosita 5,4. Gtéwny konkurent wnio-
skodawcy, przedsigbiorstwo Dr Richard, uczestniczyto w 12 przetargach, a jego wskaznik powodzenia wynosit [...]
%. Wskaznik powodzenia wnioskodawcy wynosi [...] %. Wiekszo$¢ procedur przetargowych wygrali Postbus lub Dr
Richard.

3.3.1.2. G6rna Austria

(53) Niekomercyjne ustugi autobusowe w tym regionie odpowiadaly za [35 do 45] mln planowych kilometrow. Wyls-
czajgc zamdwienia udzielone bezposrednio przewoznikom wewnetrznym ([ok. 5 mln planowych kilometréw] dla
Linz i Steyr), whasciwy rynek odpowiada za [30 do 40] mln planowych kilometréw rocznie w 2021 r. Gléwna insty-
tucja zamawiajacg jest Oberosterreichische Verkehrsverbund-Org. GmbH Nfg. & Co KG (OOVV) ([30 do 35] mln
planowych kilometréw). Ustugi w zakresie transportu autobusowego w Wels $wiadczy EWW na podstawie prze-
targu ([1 do 2] mln planowych kilometrow).

() Odpowiedz BMK z 2 grudnia 2020 r.
(") Obliczenia Komisji na podstawie zalgcznika 3 do stanowiska krajowego organu ochrony konkurencji.
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(54) W 2021 r. udzial wnioskodawcy w rynku w Gérnej Austrii wynosit [40 do 50] % ([45 do 55] % w 2020 1.1 [60 do
70] % w 2013 r., gdy zorganizowano otwarte przetargi). Ze wzgledu na strukture przetargdbw w Goérnej Austrii,
w ramach ktdrej preferuje si¢ podzial zaméwienia na male cz¢sci, male przedsigbiorstwa byly w stanie wygraé pigé
z dziesigciu przetargéw zorganizowanych ostatnio. Podsumowujac, gléwnymi konkurentami Postbus w Gérnej
Austrii sg Sabtours ([15 do 20] % rynku), Welser ([10 do 15] %), Stern&Hafferl ([5 do 10] %), Dr Richard ([5 do 10]
%) i Leitner ([5 do 10] %).

(55) W 2021 r. w Gornej Austrii 100 % obowiazujacych zaméwient (w mln planowych kilometréw) byto przedmiotem
przetargu. Wedtug organéw regionalnych od 2011 r. zorganizowano 21 postgpowan o udzielenie zaméwienia,
podzielonych na 90 czgici, a $rednia liczba oferentéw w tych postgpowaniach wynosila 5,2 na cze$é. Sposréd 90
czesci Postbus wygrat [...] ([...] %).

3.3.2. Whioski z oceny wplywu na konkurencje

(56) Wnioskodawca posiada dos¢ wysoki, ale malejacy udzial w zaméwieniach o $wiadczenie niekomercyjnych ustug
w zakresie transportu autobusowego w regionach objetych wnioskiem. Od 2013 r. jego udzial w rynku zmniejszyt
si¢ o prawie [...] % w Austrii Wschodniej i o okolo [...] % w Goérnej Austrii.

(57) Odsetek przetargéw konkurencyjnych jest bardzo wysoki w obu regionach, co prowadzi do odpowiednio 92 %
1100 % udzialu zamoéwien udzielonych w drodze przetargu.

(58) Liczba oferentéw przypadajacych na jeden przetarg konkurencyjny jest wyzsza niz Srednia liczba oferentéw w Unii
w postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych i wynosi 5,4 (Austria Wschodnia) oraz 5,2 (Gérna Austria).
Chociaz prawdg jest, Ze zazwyczaj wnioskodawca przedstawia oferte w prawie wszystkich procedurach przetargo-
wych niezaleznie od lokalizacji, nadal istnieje konkurencja ze strony innych przewoznikéw. W szczeg6lnosci przed-
siebiorstwo Dr Richard jest bardzo aktywne w obu regionach, podczas gdy inni przewoznicy regularnie skladaja
oferty w regionach, w ktérym juz prowadza dzialalnos¢.

(59) Ogolnie rzecz biorgc, umowy dotyczace niekomercyjnych ustug w zakresie transportu autobusowego w Austrii sg
dlugoterminowe — zawiera si¢ je na okolo 6-10 lat w zaleznosci od wnioskodawcy (7). Cecha ta jest nieodlacznie
zwigzana z rynkiem, poniewaz organy regionalne odpowiedzialne za transport staraja si¢ unikaé czestego organizo-
wania skomplikowanych przetargéw. Chociaz z jednej strony moze to ogranicza¢ konkurencje (**), z drugiej strony
przetargi organizowane przez odpowiednie organy regionalne odpowiedzialne za transport dotycza w wigkszosci
malych czedci, czesto obejmujacych ponizej 1 min planowych kilometréw. Ta ostatnia cecha jest waznym elemen-
tem sprzyjajacym wchodzeniu na rynek i w rezultacie konkurencji w obu regionach (**).

(60) Krajowy organ ochrony konkurencji twierdzi natomiast, ze przewaga niektérych czynnikéw takich jak dlugi okres
obowiazywania umowy, male ilosci objete przetargiem, czy niewielu aktywnych oferentéw zasadniczo nie stwarza
wielu trwatych mozliwosci konkurowania. W zwiazku z tym organ uwaza, dla celéw przedmiotowego pytania, Ze
z posiadanych informacji wynika, iz konkurencja jest niewystarczajaca. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w swoich wnio-
skach krajowy organ ochrony konkurencji wzigl pod uwage warunki konkurencji panujace w calej Austrii oraz ze
krajowy organ ochrony konkurencji przyznal, ze istnieja znaczne réznice pomiedzy Verkehrsverbiinde (regional-
nymi organizacjami transportowymi). Czynniki wskazane w stanowisku krajowego organu ochrony konkurencji
dotycza w duzo wigkszym stopniu innych regiondw Austrii niz regiony, ktérych wniosek dotyczy. Na przyklad
wskaznik przetargéw konkurencyjnych wynosit w 2020 r. jedynie 30 % w Karyntii i 32 % w Tyrolu (w poréwnaniu
z 92 %1 100 % w regionie podlegajagcym kompetencjom VOR i w regionie podlegajacym kompetencjom OOVV).
W Vorarlbergu $rednia liczba oferentéw wyniosta jedynie 2,3 w poréwnaniu z ponad 5 w dwéch regionach objetych
wnioskiem. Podczas gdy udzial w rynku wnioskodawcy wynosit [70 do 80] % w Salzburgu, w obu regionach obje-
tych wnioskiem wynosit on ponizej 50 %.

(61) W $wietle przeanalizowanych powyzej czynnikéw Komisja stwierdza, ze dziatalno$¢ dotyczaca niekomercyjnych
ustug w zakresie transportu autobusowego w regionach transportowych podlegajacych kompetencjom VOR
i OOVV bezposrednio podlega konkurencji w rozumieniu art. 34 ust. 1 dyrektywy 2014/25/UE.

(7) Wniosek, s. 28.

(**) Zob. motyw 15 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007.

() Komunikat COM 2017/572 pt. ,Skuteczne zaméwienia publiczne dla Europy”, w ktérym Komisja twierdzi, ze aby poméc MSP
w uzyskaniu dostepu do zamdwien publicznych, nalezy po pierwsze dzieli¢ zaméwienia na czesci.
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4. WNIOSKI

(62) Do celéw niniejszej decyzji i bez uszczerbku dla stosowania prawa konkurencji Unii Europejskiej wyniki analizy ryn-
kowej wymienione w motywach (43)—(55) nalezy traktowa¢ jako wskazanie, ze nickomercyjne ustugi w zakresie
transportu autobusowego w dwéch regionach transportowych Austrii podlegajacych kompetencjom VOR i OOVV
podlegaja kompetencji w rozumieniu art. 34 dyrektywy 2014/25/UE. W zwiazku z tym nalezy stwierdzi¢, ze dyrek-
tywa 2014/25/UE nie powinna mie¢ zastosowania do zaméwien majacych na celu umozliwienie prowadzenia
wspomnianej dziatalnosci w dwdch regionach transportowych podlegajacych kompetencjom VOR i OOVV.

(63) Dyrektywa 2014/25/UE powinna nadal mie¢ zastosowanie do zaméwien udzielanych przez podmioty zamawiajace,
majacych na celu umozliwienie $wiadczenia niekomercyjnych ustug w zakresie transportu autobusowego na teryto-
rium pozostalych regionéw transportowych znajdujacych si¢ poza zakresem niniejszej decyzji.

(64) Niniejsza decyzja pozostaje bez uszczerbku dla stosowania regut konkurencji i dla innych obszaréw prawa Unii.
W szczeg6lnosci kryteria i metodyka wykorzystane do celéw oceny bezposredniego podlegania konkurencji na pod-
stawie art. 34 dyrektywy 2014/25/UE nie zawsze s3 identyczne z tymi stosowanymi do celéw oceny dokonywanej
na podstawie art. 101 lub 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej lub rozporzadzenia Rady (WE)
nr 139/2004 (%), co potwierdzit Sad (%),

PRZYJMUJE NINIEJSZA DECYZJE:

Artykut

Dyrektywa 2014/25/UE nie ma zastosowania do zaméwien udzielanych przez podmioty zamawiajace, majacych na celu
umozliwienie $wiadczenia niekomercyjnych ustug w zakresie transportu autobusowego na terytorium regionéw podlegaj-

cych kompetencjom Verkehrsverbund Ost-Region oraz regionu podlegajacego kompetencjom Oberdsterreich Verkehrsver-
bund.

Niniejsza decyzja skierowana jest do Republiki Austrii.

Sporzadzono w Brukseli dnia 10 marca 2022 r.

W imieniu Komisji
Thierry BRETON
Czlonek Komisji

(*) Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (rozporzadzenie
WE w sprawie kontroli faczenia przedsigbiorstw) (Dz.U. L 24 z 29.1.2004, s. 1).

(*') Wyrok z dnia 27 kwietnia 2016 r., Osterreichische Post AG/Komisja, T-463/14, EU:T:2016:243, pkt 28. Zob. réwniez motyw 44
dyrektywy 2014/25/UE.
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