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DECYZJA WYKONAWCZA KOMISJI (UE) 2017/132
z dnia 24 stycznia 2017 r.

w sprawie stosowalno$ci art. 34 dyrektywy 2014/25/UE Parlamentu Europejskiego i Rady do
zaméwien udzielanych w celu udostgpnienia infrastruktury portu lotniczego dla transportu
towarowego w Austrii

(notyfikowana jako dokument nr C(2017) 260)

(Jedynie tekst w jezyku niemieckim jest autentyczny)

(Tekst majacy znaczenie dla EOG)
KOMISJA EUROPEJSKA,
uwzgledniajgc Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej,

uwzgledniajagc dyrektywe 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca
procedury udzielania zaméwien przez podmioty dzialajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych ('), w szczegdlnoci jej art. 30 ust. 5,

uwzgledniajac dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
zamOwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych,
uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (%), w szczegdlnosci jej art. 35 ust. 3,

uwzgledniajac wniosek ztozony przez Flughafen Wien,

a takze majac na uwadze, co nastepuje:

1. STAN FAKTYCZNY
1.1. Wniosek

(1) Dnia 16 stycznia 2015 r. Komisja otrzymala do Flughafen Wien (port lotniczy w Wiedniu, zwany dalej
~wnioskodawcg”) wniosek zgodnie z art. 30 dyrektywy 2004/17/WE (zwany dalej ,wnioskiem”).

(2)  Wniosek dotyczyt dzialan zwigzanych z eksploatacja obszaru geograficznego w celu udostepnienia infrastruktury
portu lotniczego na terytorium Austrii (%).

(3) Do wniosku dofgczono opini¢ niezaleznego organu wlasciwego dla ustug portu lotniczego w Austrii, ktérym jest
Federalne Ministerstwo Transportu, Innowacji i Technologii (zwane dalej ,BMVIT”), z dnia 22 grudnia 2014 r.
W opinii tej (zwanej dalej ,opinia”) odniesiono si¢ do kwestii, czy istnieje swobodny dostep do rynku i czy
dzialania objete wnioskiem podlegaja bezposrednio konkurencji.

(4) W 2010 r. wnioskodawca po raz pierwszy zwrécit si¢ do Komisji, aby oméwi¢ nieoficjalnie mozliwosci
wylaczenia ze stosowania przepiséw dotyczacych zamoéwien publicznych. Pierwsza wymiane opinii prowadzono
w oparciu o projekt wniosku, ktéry oméwiono na posiedzeniu dnia 17 marca 2010 r. Po posiedzeniu Komisja
w dniu 12 kwietnia 2010 r. wystala wnioskodawcy nieoficjalng liste uwag i pytan na pi$mie.

(5)  Dnia 26 wrzesnia 2013 r. wnioskodawca przedlozyl zaktualizowany projekt wniosku. Po ztozeniu wniosku przez
wnioskodawce Komisja przedstawila uwagi na piSmie (pismem z dnia 15 listopada 2013 r.). Wnioskodawca
odpowiedzial na pismo Komisji w dniu 2 kwietnia 2014 r., a dalsza nieoficjalna wymiana pogladéw miala
miejsce na posiedzeniu dnia 26 czerwca 2014 r.

() DzU.L 1347 30.4.2004s. 1.

() Dz.U.L94z28.3.2014,s. 243.

(}) Chociaz wnioskodawcg jest port lotniczy w Wiedniu, wniosek dotyczy dziatalnosci zwigzanej z udostgpnieniem portéw lotniczych
w Austrii, a zatem zakresem wniosku objete s3 wszystkie austriackie porty lotnicze.
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(6)  Dnia 16 stycznia 2015 r. wnioskodawca oficjalnie przedtozyl wniosek o wylaczenie.

(7) W dniu 5 lutego 2016 r. wnioskodawca wycofal swdj wniosek w zakresie, w jakim dotyczyl on sektora
detalicznego (').

(8)  Austriackie prawo zamoéwieni publicznych (}) pozwala podmiotom zamawiajagcym na skladanie wnioskéw
zgodnie z art. 30 dyrektywy 2004/17[WE.

(9)  Port lotniczy w Wiedniu (,VIE”) jest podmiotem zamawiajacym zgodnie z art. 4 ust. 1 lit. b) dyrektywy
2014/25|UE, poniewaz prowadzi dzialalno$¢ zwigzang z eksploatacja obszaru geograficznego na potrzeby
udostepniania portéw lotniczych na podstawie art. 12 dyrektywy 2014/25/UE i dziala w oparciu o prawo
specjalne w rozumieniu art. 4 ust. 3 dyrektywy 2014/25/UE.

(10) Po dokonaniu pierwszej oceny Komisja uznala, ze wniosek nie zawiera niezbednych informacji, ktore
umozliwityby przeprowadzenie nalezytej oceny istotnych kryteridow na potrzeby wylaczenia ze stosowania
przepiséw dotyczacych zaméwieni publicznych.

(11) Dnia 27 lutego 2015 r. Komisja wezwala wnioskodawce do uzupelnienia wniosku o brakujgce informacje oraz
przedstawienia dowodéw empirycznych, aby okresli¢ definicje rynku wyboru, wraz z bardziej wiarygodnymi
danymi na temat sytuacji w zakresie konkurencji dla kazdego z rynkéw. Wnioskodawca przekazal odpowiedzi
droga elektroniczng w dniach 4 i 15 wrze$nia 2015 r. Dnia 21 wrze$nia 2015 r. i 23 pazdziernika 2015 r.
Komisja zwrdcila si¢ do wnioskodawcy o przedstawienie dodatkowych wyjasnien dotyczacych odpowiedzi z dnia
15 wrzesnia 2015 r. Odpowiedzi wnioskodawcy otrzymano dnia 14 paZzdziernika 2015 r. oraz dnia 5 lutego
2016 1. Ze wzgledu na fakt, iz nie otrzymano odpowiedzi w wyznaczonym przez Komisj¢ terminie, zawieszony
zostal termin wydania decyzji w okresie miedzy wygasnieciem terminu okre§lonego w wezwaniu do udzielenia
informacji (w dniu 13 marca 2015 r.) a otrzymaniem kompletnych informacji (w dniu 5 lutego 2016 r.). Strony
wspdlnie uzgodnily dalsze przedluzenie terminu. Nowy termin przyjecia ustalono na dzien 29 lipca 2016 r.

(12) W dniu 20 kwietnia 2015 r. Komisja wezwala réwniez wiadze austriackie do udzielenia dodatkowych informacji.
Wiladze austriackie przekazaly odpowiedzi pocztg elektroniczng dnia 3 lipca 2015 .

(13) Nastgpita dalsza wymiana korespondencji dotyczaca statusu prawnego wnioskodawcy jako podmiotu zamawia-
jacego. W dniach 22 kwietnia i 19 maja 2016 r. Komisja zwrdcila si¢ do wnioskodawcy o udzielenie
dodatkowych informacji. Wnioskodawca udzielit odpowiedzi, odpowiednio, w dniach 4 maja i 1 lipca 2016 r.
Komisja zwrdcita si¢ ponadto o dodatkowe informacje w tej sprawie do wladz austriackich w dniach 11 lipca
i 23 wrze$nia 2016 r. Wladze austriackie udzielity odpowiedzi, odpowiednio, w dniach 31 sierpnia i 30 wrzesnia
2016 r.

(14) W dniu 5 lipca 2016 r., w zwigzku z potrzebg uzyskania i przeanalizowania dodatkowych informacji, termin
przyjecia przez Komisje decyzji w tej sprawie zostal przedtuzony za zgoda stron do dnia 31 pazdziernika 2016 r.

(15) Ze wzgledu na fakt, iz w wyznaczonym przez Komisje terminie nie otrzymano odpowiedzi na wniosek
o udzielenie informacji, termin wydania decyzji zostal zawieszony w okresie miedzy wygasnigciem terminu
okreslonego w wezwaniu do udzielenia informacji (tj. dnia 9 sierpnia 2016 r.) a otrzymaniem kompletnych
informacji (tj. 31 sierpnia 2016 r.), w zwigzku z czym nowy termin przyjecia decyzji przez Komisj¢ zostal
wyznaczony na dzien 23 listopada 2016 r.

(16) W dniu 8 listopada 2016 r. wnioskodawca wycofal sw6j wniosek w zakresie, w jakim obejmowal on udostep-
nianie infrastruktury portu lotniczego na potrzeby przewozéw pasazerskich, obstugi naziemnej i parkingdéw.
Whniosek zostal zatem podtrzymany wylacznie w odniesieniu do udostepniania infrastruktury portu lotniczego
dla transportu towarowego. W dniu 18 listopada 2016 r. strony uzgodnily wspélnie nowy termin przyjecia
decyzji Komisji. Termin ten zostal wyznaczony na dziefi 31 stycznia 2017 r.

() Pismo wnioskodawcy z dnia 5 lutego 2016 1., s. 1.
() Bundesvergabegesetz, art. 179 ust. 5.
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(17) Dnia 23 wrzeSnia 2015 r. Zrzeszenie Miedzynarodowego Transportu Lotniczego — IATA przedstawito
dobrowolne stanowisko w sprawie oceny konkurencji w sektorze lotniczym w Austrii w odniesieniu do wniosku
o wylaczenie ze stosowania przepisow dotyczacych zamoéwieni publicznych. Dokument przedlozono na
podstawie powiadomienia (') o otwarciu procedury w tej sprawie. Stanowisko skupia si¢ na ocenie $wiadczenia
ustug miedzynarodowych przewozéw pasazerskich w kontekscie miejsca wylotu i przylotu.

1.2. Sektor lotniczy w Austrii

(18) W Austrii istnieje obecnie sze$¢ komercyjnych portéw lotniczych, tj. port lotniczy w Wiedniu (zwany dalej ,VIE”,
zgodnie z jego kodem IATA), port lotniczy w Graz (zwany dalej ,GRZ”), port lotniczy w Innsbrucku (zwany dalej
JINN"), port lotniczy w Klagenfurcie (zwany dalej ,KLU”), port lotniczy w Linzu (zwany dalej ,LNZ") oraz port
lotniczy w Salzburgu (zwany dalej ,SZG”).

(19) Operatorem VIE jest spotka akcyjna (*) notowana na gieldzie papieréw wartoSciowych w Wiedniu od 1992 r.,
przy czym operatorzy innych austriackich portéw lotniczych to rowniez spétki akeyjne.

(20)  Sze$¢ austriackich komercyjnych portéw lotniczych obstuzylo lacznie 26,3 min pasazeréw w 2013 r. () oraz
okolo [...] (* ton tadunkéw rocznie (°).

2. RAMY PRAWNE

(21) Dyrektywa 2014/25/UE ma zastosowanie do udzielania zaméwien zwigzanych z prowadzeniem dzialalnosci
w zakresie udostepniania infrastruktury portu lotniczego, chyba ze dzialalno$¢ ta jest objeta wylaczeniem na
podstawie art. 34 tej dyrektywy.

(22)  Zgodnie z art. 34 dyrektywy 2014/25/UE zamdwienia majace na celu umozliwienie prowadzenia dzialalnosci, do
ktérej ma zastosowanie ta dyrektywa, nie sg objete zakresem tej dyrektywy, jezeli w panstwie czlonkowskim,
w ktorym dziatalno$¢ ta jest wykonywana, bezposrednio podlega ona konkurencji na rynkach, do ktérych dostep
nie jest ograniczony. Oceny, czy dzialalno$¢ bezposrednio podlega konkurencji, dokonuje si¢ na podstawie
obiektywnych kryteriéw, uwzgledniajacych specyfike danego sektora. Dostep do rynku uznaje si¢ za nieogra-
niczony, jezeli pafstwo czlonkowskie wdrozylo i stosuje odpowiednie przepisy Unii otwierajace dany sektor lub
jego cze§¢. Wspomniane przepisy zostaly wymienione w zalgczniku Il do dyrektywy 2014/25/UE. Jezeli jednak
chodzi o udostgpnianie urzadzen portéw lotniczych, we wspomnianym zalgczniku nie wymieniono zadnych
odpowiednich przepiséw dotyczacych liberalizacji tego sektora. W zwigzku z tym nie mozna zalozy¢, ze dostep
do przedmiotowego rynku jest swobodny, i nalezy to wykaza¢ faktycznie i formalnie.

(23)  Oceny, czy dzialalno$¢ bezposrednio podlega konkurencji, nalezy dokonaé na podstawie réznych wskaznikéw,
z ktérych Zaden nie jest sam w sobie decydujacy. Jezeli chodzi o rynki, ktérych dotyczy niniejsza decyzja, udziat
w rynku stanowi kryterium, ktére nalezy wzia¢ pod uwage. Biorac pod uwage cechy odno$nych rynkéw, mozna
réwniez uwzgledni¢ dodatkowe kryteria.

(24) Niniejsza decyzja pozostaje bez uszczerbku dla stosowania regul konkurencji i innych obszaréw prawa Unii.
W szczegdlnosci kryteria i metodyka uzyte do oceny bezposredniego podlegania konkurencji zgodnie z art. 34
dyrektywy 2014/25/UE nie zawsze s identyczne z tymi stosowanymi do przeprowadzenia oceny dokonywanej
na podstawie art. 101 lub 102 Traktatu lub rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 (°). Argument ten zostal
podtrzymany réwniez przez Trybunal w niedawnym orzeczeniu ().

() Dz.U.C93220.3.2015,s. 22.

(}) VIE ostatecznie nalezy w 40 % do wladz regionalnych w rozumieniu art. 2 ust. 1 dyrektywy 2004/17|WE, lecz status prawny VIE jako
przedsigbiorstwa publicznego w rozumieniu art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/17[WE zostal potwierdzony przez austriacki Federalny
Urzad Zamoéwien Publicznych (sygn. Bundesvergabeamt, N/0117-BVA[02/2009-24 oraz Bundesvergabeamt, N/0117-BVA/02/2009-
EVS).

(}) Zgodnie z badaniem ,The Austrian Aviation sector in the context of business location Austria”, czerwiec 2014 r., s. 3.

(*) Informacja poufna.

() Wedlug informacji zawartych w zalgczniku 7 calkowita ilo§¢ fadunkéw to 226 606 ton w roku 2010, 208 913 ton w roku 2011 oraz
188 261 w roku 2012.

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

(') Wyrok z dnia 27 kwietnia 2016 r., Osterreichische Post AG przeciwko Komisji, T-463/14, ECLLEU:T:2016:243, pkt 28.
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(25) Nalezy pamigtal, ze celem niniejszej decyzji jest ustalenie, czy ustugi, ktérych dotyczy wniosek, podlegaja
konkurencji (na rynkach, do ktérych dostep jest nieograniczony w rozumieniu art. 34 dyrektywy 2014/25/UE)
w takim stopniu, ze zapewnione zostanie — réwniez w przypadku zwolnienia z obowigzku stosowania szczegé-
fowych przepiséw dotyczacych zaméwient okreslonych w dyrektywie 2014/25/UE — przejrzyste i niedyskrymi-
nacyjne udzielanie zamoéwien zwigzanych z prowadzeniem przedmiotowych rodzajéw dzialalnosci na podstawie
kryteriéw umozliwiajgcych nabywcom znalezienie rozwigzania, ktére ostatecznie bedzie najkorzystniejsze
ekonomicznie.

3. OCENA
3.1. Swobodny dostep do rynku

(26) W niniejszej sprawie wlasciwa dzialalno$¢ stanowi udostepnianie infrastruktury portu lotniczego dla transportu
towarowego.

(27)  Jezeli chodzi o udostgpnianie infrastruktury portu lotniczego, nie istnieja odpowiednie przepisy unijne, na
podstawie ktérych mozna by zalozy¢, ze dostgp do rynku jest swobodny, zatem nalezy przeprowadzié
odpowiednig ocen¢ w oparciu o istniejgce orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci dotyczace swobody przedsie-
biorczosci zgodnie z art. 49 TFUE.

(28)  Zdaniem wnioskodawcy dostep do rynku nie jest ograniczony pod wzgledem formalnym. W Austrii art. 71 ust. 1
Luftfahrtgesetz (LFG, ustawa o lotnictwie) stanowi, ze operator ubiegajacy si¢ o licencje cywilnego portu
lotniczego jest uprawniony do otrzymania ,licencji cywilnego portu lotniczego”, jezeli plan stworzenia portu
lotniczego jest odpowiedni z technicznego punktu widzenia i mozna oczekiwaé bezpiecznego zarzadzania tym
portem lotniczym, operator jest solidny, odpowiedni i dysponuje wystarczajacymi zasobami finansowymi oraz
nie wystepuja sprzeczne ,inne interesy publiczne”. W tym zakresie zgodnie z art. 71 ust. 2 LFG uznaje sig, ze
planowany publiczny port lotniczy nie jest w interesie publicznym, jezeli nie zostana jednocze$nie spelnione
nastepujace trzy warunki: (i) port lotniczy znajduje si¢ w odleglosci mniejszej niz 100 km od istniejacego portu
lotniczego; (i) port lotniczy prawdopodobnie ostabi funkcje transportu istniejacego portu lotniczego; oraz
(ili) istniejacy port lotniczy jest w stanie i chce w ciggu szeSciu miesigcy przeja¢ potencjalne obowiazki
planowanego portu lotniczego.

(29) Nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem system wydawania uprzednich zezwolei nie
moze uzasadnial podejmowania przez organy krajowe uznaniowych decyzji, ktére moga negowaé skuteczno$é
przepiséw prawa Unii (). Aby system wydawania uprzednich zezwolefi byl uzasadniony, nawet jedli stanowi on
odejscie od podstawowego prawa do $wiadczenia ustug, musi on w kazdym razie opiera si¢ na obiektywnych,
niedyskryminacyjnych i znanych wczesniej kryteriach w taki sposob, aby ograniczy¢ uznaniowo$¢ ze strony
organéw krajowych i zapewni¢, aby procedury te nie byly stosowane arbitralnie (%).

(30)  Co wiecej, jezeli system udzielania zezwolen narzuca warunki zwigzane z minimalng odlegloscia miedzy przedsie-
biorstwami, taki system mozna uzna¢ za uzasadniony, pod warunkiem ze jest on ogélnie odpowiedni do
osiggniecia celu, jakim jest zapewnienie, aby $wiadczenie ustlug na rzecz spoleczenstwa, takich jak udostepnianie
infrastruktury portu lotniczego i ustugi powigzane, charakteryzowalo si¢ rzetelnoScig i wysoka jakoscig ().
Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu przepisy krajowe s3 odpowiednie do zapewnienia osiagnigcia zamierzonego
celu jedynie wtedy, gdy rzeczywiscie odzwierciedlaja zamiar osiggnigcia tego celu w sposéb spdjny i systema-
tyczny (*).

(31)  Jezeli chodzi o drugie kryterium ustanawiajace domniemanie braku interesu publicznego, a mianowicie warunek,
zgodnie z ktérym planowany port lotniczy prawdopodobnie ostabi funkcje transportu istniejacego portu
lotniczego, wnioskodawca powoluje si¢ na orzeczenie w sprawie dotyczacej austriackiego kodeksu linii
transportu samochodowego (°) (Kraftfahrliniengesetz, KfLG), w ktdrej austriacki Trybunal Administracyjny (VwGH)
orzekl, ze drugiego kryterium nie nalezy rozumie¢ w sposéb, ktéry chronilby istniejace przedsigbiorstwo przed
konkurencja. Jednak zdaniem austriackiego Trybunalu Administracyjnego, nawet jesli posiadacz nowej koncesji
moze by¢ zobowigzany do tolerowania konkurencji dla swojej dzialalnosci ze strony innych przedsigbiorstw, nie
dotyczy to sytuacji, w ktérej istniejacy koncesjonariusz ponidslby strate zyskéw, ktora wyraznie podwazalaby
ekonomiczng obstuge istniejacej trasy. Co wigcej, wedlug tego samego Trybunalu pogorszenie stosunku

(") Sprawa C-157/99 Smits i Peerbooms [2001] ECLLEU:C:2001:404, pkt 90; sprawa C-385/99 Miiller-Fauré i van Riet [2003] ECLLEU:
C:2003:270, pkt 84; sprawa C-372/04 Watts [2006] ECLIEU:C:2006:325, pkt 115. Punkt 70 pochodzi z opinii rzecznika generalnego,
pkt 115 pochodzi z orzeczenia.

(*) Sprawa C-205/99 Analir i inni [2001] ECLLEU:C:2001:107, pkt 38; sprawa C-372/04 Watts [2006] ECLL:EU:C:2006:325, pkt 116.

(}) Sprawy polaczone C-570/07 i C-571/07 Blanco Pérez i Chao Gémez [2010] ECLLEU:C:2010:300, pkt 94.

(*) Zob. przykladowo: sprawa C-169/07 Hartlauer [2009] ECLLEU:C:2009:141, pkt 55; sprawy polaczone C-338/04, C-359/04
iC-360/04 Placanica i inni [2007] ECLLEU:C:2007:133, pkt 531 58.

(*) Wyrok z dnia 25 marca 2009 r., 2008/03/0090.
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przychodéw do kosztéw, ktére ma jedynie charakter przejsciowy ze wzgledu na sezonowe wahania, przejSciowe
czynniki zewnetrzne lub inwestycje w dana trase, ktore koncesjonariusz zamierza zamortyzowaé w okreslonym
czasie, nie moze usprawiedliwia¢ odmowy przyznania nowej koncesji.

(32) W zwigzku z powyzszym wydaje si¢, ze zgodnie z interpretacja austriackiego Trybunalu Administracyjnego
drugie kryterium nie ma na celu ograniczania konkurencji jako takiej. Ogranicza to jakakolwiek mozliwosé
podjecia arbitralnej decyzji przez organ przyznajacy koncesje. Dodatkowo z wyroku austriackiego Trybunatu
Administracyjnego mozna wywnioskowal, ze system udzielania zezwolefi, w ktorym okreslone sa szczegblowe
kryteria na potrzeby ustanowienia domniemania braku interesu publicznego w przypadku nowego portu
lotniczego, wprowadzono, zakladajac, ze w nowym porcie lotniczym $wiadczono by solidne i wysokiej jakosci
ustugi. Wydaje si¢, ze odpowiednie przepisy prawa austriackiego i interpretacja wyzej wspomnianego drugiego
kryterium przedstawiona przez austriacki Trybunal Administracyjny rzeczywiscie odzwierciedlaja zamiar
osiggniecia celéw tych przepisow w sposéb spéjny i systematyczny. W zwigzku z tym, do celéw niniejszej
decyzji, mozna stwierdzié, ze warunki przyznawania licencji na utworzenie portu lotniczego w Austrii spetniaja
kryteria obiektywnosci, niedyskryminacji i przejrzystosci, a tym samym dostep do rynku w zakresie udostep-
niania infrastruktury portu lotniczego mozna uzna¢ za swobodny pod wzgledem formalnym.

(33) Natomiast jezeli chodzi o oceng¢ swobodnego dostepu do rynku pod wzgledem faktycznym, wnioskodawca
twierdzi, iz dostgp nie jest ograniczony, poniewaz powstaja nowe komercyjne porty lotnicze. Wnioskodawca
podaje jako przyklad port lotniczy Berlin-Brandenburg oraz port lotniczy w Lublinie. Wedtug wnioskodawcy
zaréwno grupa Lufthansa, jak i grupa airberlin uznaje port lotniczy Berlin-Brandenburg za konkretng alternatywe
dla portu lotniczego w Wiedniu. Ponadto wojskowe porty lotnicze moga by¢ dostosowywane tak, aby funkcjo-
nowaly jako komercyjne porty lotnicze, np. GRZ i LNZ w Austrii. Co wigcej wnioskodawca twierdzi, Ze istniejace
komercyjne porty lotnicze, np. port lotniczy Frankfurt-Hahn i port lotniczy Weeze w Niemczech, moga zostaé
rozbudowane.

(34) W oparciu o informacje przedstawione przez wnioskodawce trudno jest ostatecznie rozstrzygnaé, czy dostep do
rynku ustanawiania nowych portéw lotniczych jest faktycznie ograniczony. Potencjalny nowy podmiot bedzie
musial dokona¢ duzych inwestycji kapitalowych wiazacych sie z istotnym ryzykiem poniesienia kosztéw
utopionych, co moze stanowi¢ czynnik zniechecajacy dla takich potencjalnych podmiotéw. Wydaje si¢ jednak, ze
koszty te sg czeScig normalnego ryzyka handlowego, z ktérym muszg si¢ liczy¢ podmioty decydujace si¢ na
ustanowienie nowego portu lotniczego. Zadne informacje nie potwierdzajg istnienia faktycznych barier uniemoz-
liwiajacych wejscie na przedmiotowy rynek poza normalnym ryzykiem handlowym, ktére nieodlacznie wiaze si¢
z dokonywaniem duzych inwestycji zwigzanych z udostepnianiem infrastruktury portu lotniczego. Do celéw
niniejszej decyzji uznaje si¢ zatem, ze pod wzgledem faktycznym istnieje swobodny dostep do rynku.

3.2. Ocena wplywu na konkurencj¢ — Badanie rynku

(35) W niniejszej sekgji przeanalizowana zostanie kwestia, czy spelniono drugi warunek wylaczenia, a mianowicie czy
dzialalno$¢ objeta zakresem wniosku, spetniajgc warunek istnienia swobodnego dostepu do rynku pod wzgledem
formalnym 1 faktycznym, podlega bezposrednio konkurencji. W tym celu ustala si¢ wlasciwy produkt
i odpowiedni rynek geograficzny i na tej podstawie przeprowadzana jest analiza rynku.

3.2.1. Definicja rynku produktowego

(36) Zgodnie z poprzednimi decyzjami Komisji () nastgpujace rynki produktowe uznano za wilasciwe rynki
produktowe do celéw zastosowania prawa konkurencji Unii do przewoznikéw lotniczych i portéw lotniczych:
(i) $wiadczenie ustug w zakresie infrastruktury portu lotniczego (w tym budowa, utrzymanie, wykorzystywanie
i udostgpnianie paséw startowych, drog kotowania i innych struktur portu lotniczego, jak réwniez koordynacja
i kontrola dzialafi prowadzonych w tych infrastrukturach); (i) $wiadczenie (lub zawieranie uméw na $wiadczenie)
ustlug obstugi naziemnej; oraz (iii) $wiadczenie (lub zawieranie uméw na $wiadczenie) powigzanych ustug
handlowych (np. w zakresie zywnosci i napojéw, sprzedazy powierzchni reklamowych) ().

(") M.7398 — Mirael/Ferrovial NDH1, motyw 19; M.786 — migdzynarodowy port lotniczy w Birmingham, motyw 15; M. 6732 — Ferrovial/
Qatar Holding/CDPQ)/Baker Street/BAA, motyw 21; M. 5652 — GIP/port lotniczy w Gatwick, motyw 21; M. 1035 — Hochtief/ Aer Rianta/
port lotniczy w Diisseldorfie, motyw 11; M.2262 — Flughafen Berlin II, motyw 13; oraz M.3823 — MAG/Ferrovial Aeropuertos/port
lotniczy Exeter, motyw 15.

(%) Ustugi w zakresie ochrony portu lotniczego nie sg zasadniczo uznawane za dzialalno$¢ gospodarczg, w zwigzku z czym zwykle reguly
konkurencji nie bedg mialy zastosowania (np. decyzja Komisji z dnia 2 maja 2005 r. w sprawie COMP/D3/38469, skarga dotyczaca
oplat naktadanych przez przedsigbiorstwo AIA SA i Olympic Fiel Company SA.).
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(37)  Uslugi w zakresie infrastruktury portu lotniczego mozna podzieli¢ ze wzgledu na transportowany obiekt, jak np.
ruch pasazerski i ruch towarowy, poniewaz poza pasami startowymi ruch pasazerski i towarowy wymagaja
innych infrastruktur.

(38) Towary sa zwykle transportowane intermodalnymi $rodkami transportu do i z punktéw pochodzenia i przezna-
czenia. Ponadto w przeciwienistwie do ruchu pasazerskiego ruch towarowy mozna poprowadzi¢ z wigksza liczbg
przystankéw. Ponadto zgodnie z poprzednimi decyzjami Komisji (!) rynki lotniczego transportu towarowego sg
z definicji jednokierunkowe ze wzgledu na réznice w popycie na kazdym konicu trasy.

(39) Wnioskodawca zgadza si¢ z definicja rynku produktowego okreslong w praktyce Komisji oraz dostosowal
odpowiednio wniosek do tej definicji.

(40) W S$wietle okolicznosci rozpatrywanych w motywach 36-39, do celow przeprowadzenia oceny, czy warunki
ustanowione w art. 34 dyrektywy 2014/25[/UE zostaly spelnione, i bez uszczerbku dla stosowania regul
konkurencji lub przepiséw prawa Unii w innych dziedzinach, wlasciwy rynek produktowy stanowi udostepnianie
infrastruktury portu lotniczego dla transportu towarowego.

3.2.2. Definicja rynku geograficznego i ocena konkurencji

(41) W niniejszej sekcji przeanalizowano definicje wlasciwego rynku geograficznego odpowiadajaca zdefiniowanemu
rynkowi produktowemu, wyszczegblniono argumenty wnioskodawcy oraz przedstawiono uwagi i wnioski
Komisji w odniesieniu do tych argument6w, a takze oceniono sytuacje w zakresie konkurencji.

(42)  Wedtug wnioskodawcy (%) kwestia doktadnego okreslenia rynku transportu towarowego do celéw wniosku moze
pozostal otwarta. Ponadto wnioskodawca utrzymuje, ze wydaje si¢, iz w tym przypadku rynek geograficzny
obejmuje calg Europe.

(43) Chociaz we wczesniejszych decyzjach (*) Komisja ustalita, ze w przypadku wewnatrzeuropejskich tras realizo-
wanych w ramach lotniczego transportu towarowego wlasciwy rynek nalezy zdefiniowa¢ jako rynek ogdlnoeuro-
pejski, ktory powinien obejmowal alternatywne rodzaje transportu, w szczegdlnosci transport drogowy
i transport kolejowy, to nalezy przypomnieé, iz do celéw niniejszej decyzji rynku produktowego nie stanowi
lotniczy transport towarowy, lecz udostepnianie infrastruktury portu lotniczego dla transportu towarowego.

(44) Na potrzeby oceny warunkéw okreslonych w art. 34 dyrektywy 2014/25/UE oraz bez uszczerbku dla prawa
konkurencji lub jakiegokolwiek innego obszaru prawa Unii, Komisja uznaje, Ze kwesti¢ dokladnego zasiegu
geograficznego wlasciwego rynku produktowego mozna pozostawil otwarta, poniewaz udzial wnioskodawcy
w rynku przy zastosowaniu mozliwie najwezszej definicji bytby nadal znikomy.

(45)  Z informacji przedstawionych przez wnioskodawce (‘) wynika, ze — uznajac rynek ogdlnoeuropejski za wlasciwy
rynek geograficzny — udzialy w rynku portu lotniczego VIE () w zakresie transportu towarowego wyniosly
[..]% w 2010 r, [...] % w 2011 r. i [...] % w 2012 r., natomiast udzialy w rynku pozostalych portéw
lotniczych we wszystkich trzech latach nie osiagnely poziomu 1 %. Przyjmujac ostrozniejsze podejicie
zakladajace, ze rynek geograficzny obejmuje jedynie wezly lotnicze grupy Lufthansa, udzialy w rynku portu
lotniczego VIE wyniosly [...] % w 2010 r., [...] % w 2011 r. i [...] % w 2012 r., natomiast udzialy w rynku
pozostatych austriackich portéw lotniczych we wszystkich trzech latach nie osiggnely poziomu 1 %. Czynniki te
nalezy zatem uznaé za wskaznik bezposredniego podlegania konkurencji w zakresie omawianej dziatalnosci.

() M.5141 —KLM/Martinair, motyw 38; M.5440 — Lufthansa/Austrian Airlines, motyw 31.

(%) Pismo wnioskodawcy z dnia 4 wrzesnia, s. 19.

(*) Sprawa M.3280, Air France/KLM, pkt 36 z dnia 11 lutego 2004 r.; sprawa M.5440, Lufthansa/Austrian Airlines, pkt 29 z dnia 28 sierpnia
2009 r.; sprawa M.5747, Iberia/British Airways, pkt 41 z dnia 8 wrzes$nia 2010 r.

() Zalacznik 7 do wniosku.

() Udzialy w rynku nie zostaly obliczone przy uwzglednieniu wszystkich portéw lotniczych w Europie, lecz na podstawie mniejszej liczby
portéw lotniczych, ktére moga z najwigkszym prawdopodobieistwem wywiera¢ presje konkurencyjng na port lotniczy VIE.
Wspomniane porty lotnicze to: port lotniczy Amsterdam-Schiphol (AMS); port lotniczy Charles de Gaulle (CDG); port lotniczy
w Diisseldorfie (DUS); port lotniczy Fiumicino (FCO); port lotniczy we Frankfurcie (FRA); port lotniczy w Monachium (MUC); port
lotniczy Mediolan-Malpensa (MXP); SZG; port lotniczy Berlin-Tegel (TXL) oraz port lotniczy w Zurichu (ZRH).
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(46) Do celoéw niniejszej decyzji i bez uszczerbku dla prawa konkurencji czynniki wymienione w motywie 45 nalezy
uzna¢ za $wiadczace o tym, Ze ten rodzaj dzialalnoSci podlega w Austrii konkurencji. W zwigzku z tym,
poniewaz warunki ustanowione w art. 34 dyrektywy 2014/25/UE zostaly spelnione, nalezy stwierdzi¢, ze
dyrektywa 2014/25/UE nie ma zastosowania do zaméwien, ktére majg na celu umozliwienie prowadzenia tej
dzialalnosci w Austrii.

4. WNIOSKI

(47) W $wietle czynnikow przeanalizowanych w motywach 1-46 uznaje si¢, ze warunek bezposredniego podlegania
konkurencji okreslony w art. 34 dyrektywy 2014/25/UE jest spelniony w Austrii w odniesieniu do udostepniania
infrastruktury portu lotniczego dla transportu towarowego.

(48) Jako ze warunek nieograniczonego dostepu do rynku uznaje si¢ za spelniony, dyrektywa 2014/25/UE nie
powinna mie¢ zastosowania w sytuacji, gdy podmioty zamawiajgce udzielajg zaméwien majacych na celu
umozliwienie $wiadczenia odno$nych ustug na terenie Austrii ani gdy organizowane sg konkursy na prowadzenie
takiej dziatalno$ci w Austrii.

(49) Niniejsza decyzja zostala podjeta w oparciu o stan prawny i faktyczny w okresie od stycznia 2015 r. do listopada
2016 r., ustalony na podstawie informacji przedlozonych przez wnioskodawce oraz wladze austriackie. Decyzja
ta moze zostal zmieniona, jezeli nastapia istotne zmiany stanu prawnego lub faktycznego, ktére spowodujg, iz
warunki stosowalnosci art. 34 dyrektywy 2014/25/UE przestang by¢ spelniane.

(50) Z uwagi na to, iz niektore ustugi zwigzane z udostepnianiem infrastruktury portu lotniczego przewoznikom
lotniczym (np. infrastruktura portu lotniczego na potrzeby przewozéw pasazerskich, obstuga naziemna, ustugi
pozalotnicze) nadal podlegaja dyrektywie 2014/25[UE, nalezy przypomnieé, ze zaméwienia obejmujace kilka
rodzajéw dziatalnosci powinny by¢ traktowane zgodnie z art. 6 wspomnianej dyrektywy. Oznacza to, ze kiedy
podmiot zamawiajacy udziela zaméwien ,mieszanych”, tzn. zaméwien stuzacych do prowadzenia zaréwno
dzialalnosci objetej wylaczeniem ze stosowania dyrektywy 2014/25/UE, jak i dzialalnosci nieobjetej wylaczeniem,
nalezy uwzgledni¢ rodzaje dzialalnoci, ktérych dane zaméwienie zasadniczo dotyczy. W przypadku takich
zamOwien mieszanych, jezeli celem jest zasadniczo wsparcie rodzajéw dzialalno$ci, ktére nie zostaly objete
wylaczeniem, nalezy stosowal przepisy dyrektywy 2014/25[UE. Jezeli okreslenie rodzaju dzialalnoici, ktérego
zaméwienie ma zasadniczo dotyczy¢, nie jest obiektywnie mozliwe, zaméwienia udziela si¢ zgodnie z zasadami
okreslonymi w art. 6 ust. 3 dyrektywy 2014/25/UE ().

(51) Przypomina si¢, ze w art. 16 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE (}) przewidziano
wylaczenie z zakresu stosowania tej dyrektywy koncesji udzielanych przez podmioty zamawiajace, w przypadku
ktérych w stosunku do panstwa czlonkowskiego, w ktorym te koncesje maja by¢ realizowane, ustalono zgodnie
z art. 34 dyrektywy 2014/25|UE, ze dzialalno$¢ bezposrednio podlega konkurencji. Poniewaz uznano, ze
dziatalno$¢ polegajaca na udostepnianiu infrastruktury portu lotniczego przewoznikom lotniczym dla transportu
towarowego podlega konkurencji, koncesje majace na celu umozliwienie wykonywania odno$nych rodzajéw
dzialalnosci na terenie Republiki Austrii zostang wylaczone z zakresu stosowania dyrektywy 2014/23/UE.

(52)  Srodki przewidziane w niniejszej decyzji s3 zgodne z opinia Komitetu Doradczego ds. Zaméwien Publicznych,

PRZYJMUJE NINIEJSZA DECYZJE:

Artykut 1

Dyrektywa 2014/25/UE nie ma zastosowania do zaméwien udzielanych przez podmioty zamawiajace, majacych na celu
umozliwienie udostepnienia infrastruktury portu lotniczego dla transportu towarowego w Austrii.

() Taki sam wynik przedmiotowy osiagnigto by, stosujac art. 9 dyrektywy 2004/17/WE.
(*) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji (Dz.U. L 94
2 28.3.2014,s.1).
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Artykut 2

Niniejsza decyzja skierowana jest do Republiki Austrii.

Sporzadzono w Brukseli dnia 24 stycznia 2017 r.

W imieniu Komisji
Elzbieta BIENKOWSKA

Czlonek Komisji
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