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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
HENRIKA SAUGMANDSGAARDA QE
przedstawiona w dniu 25 pazdziernika 2018 r.'

Sprawy polaczone C-350/17 i C-351/17

Mobit Soc. cons. arl
przeciwko
Regione Toscana (C-350/17),
przy udziale
Autolinee Toscane SpA,
Régie autonome des transports parisiens (RATP)
i
Autolinee Toscane SpA,
przeciwko
Mobit Soc. cons. arl (C-351/17),
przy udziale
Regione Toscana,
Régie autonome des transports parisiens (RATP)

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Consiglio di Stato (rade stanu,
Wtochy)]

Odestanie prejudycjalne — Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 — Uslugi publiczne w zakresie
kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego — Artykul 5 — Udzielanie zamdéwien prowadzace do
zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych — Artykut 8 ust. 2 — Przepisy przejsciowe —
Niestosowanie art. 5 do zaméwien udzielonych od dnia 3 grudnia 2009 r. do dnia 2 grudnia 2019 r. —
Artykul 8 ust. 3 — Przepisy przejsciowe — Niestosowanie art. 5 do zamdwien udzielonych przed dniem
3 grudnia 2009 r. — Artykul 5 ust. 2 — Bezpos$rednie udzielenie zaméwienia — Wymog ograniczenia
geograficznego dzialalnosci podmiotu wewnetrznego — Nieprzestrzeganie — Brak wplywu na
postepowanie w sprawie udzielenia zamdéwien w drodze przetargu — Pojecia ,wlasciwego organu”

i ,podmiotu wewnetrznego”

I. Wprowadzenie

1. Dwiema decyzjami z dnia 6 kwietnia 2017 r. Consiglio di Stato (rada stanu, Wlochy) zwrdcita si¢ do
Trybunalu z dwoma wnioskami o wydanie orzeczen prejudycjalnych w sprawie wyktadni art. 5 ust. 2
i art. 8 ust. 3 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
23 pazdziernika 2007 r. dotyczacego ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu
pasazerskiego oraz uchylajacego rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70°.

1 Jezyk oryginatu: francuski.
2 Dz.U. 2007, L 315, s. 1.
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2. Wnioski te zostaly zlozone, z jednej strony, w ramach sporu pomiedzy Mobit Soc. cons. arl,
konsorcjum kilku wtloskich przedsigbiorstw dzialajacych w sektorze transportu, Regione Toscana
(region Toskanii, Wtochy) dotyczacego ostatecznego udzielenia zamdwienia na rzecz Autolinee
Toscane SpA, przedsiebiorstwa kontrolowanego przez Régie autonome des transports parisiens
(RATP), prowadzacego do zawarcia umowy o $wiadczenie uslug publicznych w zakresie lokalnego
transportu, a z drugiej strony, w ramach sporu wpisujacego si¢ w ten sam stan faktyczny pomiedzy
spotka Autolinee Toscane i spotka Mobit.

3. Poprzez te pytania sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia czy art. 5 i 8 rozporzadzenia
nr 1370/2007 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze podmiot, taki jak spdtka Autolinee Toscane
w postepowaniu gléwnym, powinien zosta¢ wylaczony z postepowania w sprawie udzielenia
zamOwienia w drodze przetargu ze wzgledu na to, ze podmiot ten jest kontrolowany przez inny

podmiot, ktéremu bezposrednio udzielono zaméwienia przed wejsciem w zycie tego rozporzadzenia®.

4. Z powoddéw przedstawionych ponizej uwazam, ze zaden przepis rozporzadzenia nr 1370/2007 nie
stoi na przeszkodzie, aby, w okolicznosciach sporu w postepowaniu gléwnym, udzieli¢ zamdwienia
w drodze przetargu prowadzacego do zawarcia umowy o $wiadczenie ustug publicznych w zakresie
transportu podmiotowi takiemu jak spétka Autolinee Toscane.

II. Ramy prawne

A. Prawo Unii

5. Rozporzadzenie nr 1370/2007, zgodnie z jego art. 1 ust. 1 akapit pierwszy, ma na celu okreélenie,
w jaki sposéb, przy zachowaniu zasad prawa Unii, wlasciwe organy moga podejmowac dzialania
w sektorze pasazerskiego transportu publicznego w celu zapewnienia $wiadczenia ustug uzytecznosci
publicznej, ktére mialyby m.in. bardziej masowy charakter, bylyby bezpieczniejsze, odznaczalyby sie
wyzszg jako$cia lub nizsza cena niz ustugi $wiadczone tylko na zasadzie swobodnej gry sil rynkowych.

6. Artykutl 2 tego rozporzadzenia zawiera w szczegélnosci nastepujace definicje:

wlee]

b) »wlasciwy organ« oznacza organ publiczny lub grupe organéw publicznych panstwa
czlonkowskiego lub panstw czlonkowskich uprawnione do ingerowania w publiczny transport
pasazerski na danym obszarze geograficznym, lub instytucje posiadajaca takie uprawnienia;

h) »bezposrednie udzielenie zamdéwienia« oznacza udzielenie zaméwienia prowadzacego do zawarcia

umowy o $wiadczenie ustug publicznych danemu podmiotowi $wiadczacemu z pominieciem
wszelkiej procedury przetargowej;

[...]

j) »podmiot wewnetrzny« oznacza odrebna prawnie jednostke podlegajaca kontroli wlasciwego organu
lokalnego, a w przypadku grupy organéw przynajmniej jednego wlasciwego organu lokalnego,
analogicznej do kontroli, jaka sprawuja one nad wlasnymi stuzbami;

»
cee]| o

3 Zobacz pkt 21 i22 niniejszej opinii.
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7. Zgodnie z art. 3 ust. 1 rozporzadzenia nr 1370/2007 ,w przypadku gdy wlasciwy organ podejmuje
decyzje o przyznaniu wybranemu podmiotowi wylacznego prawa lub rekompensaty, niezaleznie od ich
charakteru, w zamian za realizacje zobowigzan z tytulu $§wiadczenia uslug publicznych, nastepuje to
w ramach umowy o $wiadczenie ustug publicznych”.

8. Artykul 5 rozporzadzenia nr 1370/2007, zatytulowany ,Udzielanie zamdéwiern prowadzacych do
zawarcia umow o $wiadczenie ustug publicznych”, stanowi:

»1. Zamoéwienia prowadzace do zawarcia uméw o $§wiadczenie ustug publicznych sa udzielane zgodnie
z zasadami okre$lonymi w niniejszym rozporzadzeniu. [...]

2. O ile nie zabrania tego prawo krajowe, kazdy wtasciwy organ lokalny — bez wzgledu na to, czy jest
to organ pojedynczy czy grupa organdéw Swiadczacych ustugi publiczne w zakresie zintegrowanego
transportu pasazerskiego — moze zdecydowad, ze bedzie samodzielnie $wiadczy¢ ustugi publiczne
w zakresie transportu pasazerskiego lub ze bedzie bezposrednio udziela¢ zaméwienn prowadzacych do
zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych z podmiotem wewnetrznym. W przypadku podjecia
takiej decyzji przez wtasciwy organ lokalny zastosowanie maja nastepujace przepisy:

a) w celu stwierdzenia, czy wlasciwy organ lokalny sprawuje taka kontrole, bierze si¢ pod uwage takie
elementy, jak stopien reprezentowania w organach administrujacych, zarzadzajacych lub
nadzorczych, stosowne postanowienia w statutach, struktura wlasnosciowa, wplyw na decyzje
strategiczne i indywidualne dotyczace zarzadzania oraz sprawowanie nad nimi skutecznej kontroli.
Zgodnie z prawem wspélnotowym posiadanie przez wlasciwy organ publiczny pelnej wtasnosci,
w szczeg6lnosci w przypadku partnerstwa publiczno-prywatnego, nie jest niezbednym wymogiem
sprawowania kontroli w rozumieniu niniejszego ustepu, o ile istnieje przewaga wplywu publicznego
i sprawowanie kontroli mozna stwierdzi¢ na podstawie innych kryteriéw;

b) niniejszy ustep moze by¢ stosowany, pod warunkiem ze podmiot wewnetrzny i kazda jednostka
znajdujaca si¢ pod najmniejszym nawet wplywem tego podmiotu realizuja swoje dzialania
w zakresie pasazerskiego transportu publicznego na obszarze dzialania wlasciwego organu
lokalnego — niezaleznie od tego, ze niektére linie lub inne elementy skltadowe tej dzialalnosci
moga wchodzi¢ na terytorium sasiednich wlasciwych organéw lokalnych — i Ze nie biora udzialu
w przetargach na $§wiadczenie ustug publicznych w zakresie pasazerskiego transportu publicznego
organizowanych poza terytorium tego wlasciwego organu lokalnego;

¢) niezaleznie od lit. b) podmiot wewnetrzny moze uczestniczy¢ w przetargach zapewniajacych
uczciwa konkurencje na dwa lata przed wygasnieciem umowy o $wiadczenie uslug publicznych
zawartej w nastepstwie udzielonego mu bezposrednio zamoéwienia, pod warunkiem ze podjeto
ostateczna decyzje o tym, by uslugi w zakresie transportu pasazerskiego $wiadczone przez dany
podmiot wewnetrzny zostaly zlecone w drodze przetargu zapewniajacego uczciwa konkurencje,
oraz ze ten podmiot wewnetrzny nie zawarl zadnej innej umowy w rezultacie udzielonego mu
bezposrednio zamoéwienia prowadzacego do zawarcia umowy o $wiadczenie ustug publicznych;

d) w przypadku braku wlasciwego organu lokalnego, lit. a), b) i c) maja zastosowanie do organu
krajowego wlasciwego miejscowo na obszarze nieobejmujacym catego kraju, pod warunkiem ze
podmiot wewnetrzny nie bierze udzialu w przetargach na $wiadczenie uslug publicznych
w zakresie transportu pasazerskiego organizowanych poza terytorium, ktérego dotyczy umowa
o $wiadczenie ustug publicznych;
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3. Wlasciwe organy, ktére zlecaja s$wiadczenie uslug osobie trzeciej niebedacej podmiotem
wewnetrznym, udzielaja zaméwien prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych
w drodze przetargu, z wyjatkiem przypadkow okreslonych w ust. 4, 5 i 6. Procedura przetargowa jest
otwarta dla kazdego podmiotu, sprawiedliwa i zgodna z zasadami przejrzystosci i niedyskryminacji. Po
zlozeniu ofert i ewentualnej preselekcji procedura ta moze obejmowaé rokowania, zgodnie ze
wspomnianymi zasadami, w celu okreélenia elementéw najbardziej dostosowanych do specyfiki lub
ztozonosci potrzeb.

[...]".
9. Artykul 8 rozporzadzenia nr 1370/2007, zatytutowany ,Przepisy przejsciowe”, stanowi:

»1. Zamoéwienia prowadzace do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych sa udzielane zgodnie
z zasadami okre$lonymi w niniejszym rozporzadzeniu. [...]

2. Bez uszczerbku dla ust. 3 zamoéwienia prowadzace do zawarcia umoéw o $wiadczenie ustug
publicznych w zakresie transportu kolejowego i drogowego powinny by¢ udzielane zgodnie z art. 5 od
dnia 3 grudnia 2019 r. W tym okresie przejsciowym panstwa czlonkowskie podejmuja srodki majace na
celu stopniowe osiggniecie zgodnosci z przepisami art. 5 w celu unikniecia powaznych probleméw
strukturalnych, zwlaszcza zwiazanych ze zdolnoscia przepustowa w transporcie.

W okresie sze$ciu miesiecy od uplywu pierwszej potowy okresu przej$ciowego panstwa cztonkowskie
przekazuja Komisji sprawozdanie z postepéw, ze szczegdlnym uwzglednieniem wdrazania stopniowego
udzielania zamoéwien prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych zgodnie
z art. 5. Na podstawie sprawozdan z postepoéw przekazanych przez panstwa czlonkowskie Komisja
moze zaproponowa¢ odpowiednie $rodki skierowane do panstw cztonkowskich.

3. Przy stosowaniu ust. 2 nie uwzglednia sie zamoéwien prowadzacych do zawarcia umoéw o $wiadczenie
ustug publicznych udzielonych zgodnie z prawem wspélnotowym i prawem krajowym:

a) przed dniem 26 lipca 2000 r. na podstawie procedury przetargowej zapewniajacej uczciwa
konkurencje;

b) przed dniem 26 lipca 2000 r. na podstawie procedury innej niz procedura przetargowa
zapewniajaca uczciwg konkurencje;

¢) po dniu 26 lipca 2000 r. i przed dniem 3 grudnia 2009 r. na podstawie procedury przetargowej
zapewniajacej uczciwa konkurencje;

d) po dniu 26 lipca 2000 r. i przed dniem 3 grudnia 2009 r. na podstawie procedury innej niz
procedura przetargowa zapewniajaca uczciwa konkurencje.

Umowy, o ktérych mowa w lit. a), moga obowiazywa¢ do czasu ich wygasniecia. Umowy, o ktérych
mowa w lit. b) i ¢), moga obowiazywaé¢ do czasu ich wyga$niecia, lecz nie dluzej niz przez okres 30
lat. Umowy, o ktérych mowa w lit. d), moga obowiazywaé az do ich wygasniecia, o ile zawarte sa na
czas okreslony poréwnywalny z okresami obowigzywania okreslonymi w art. 4.

Umowy o $wiadczenie uslug publicznych moga obowigzywaé az do wygasniecia, jezeli ich rozwigzanie
pociagneloby za soba niepozadane skutki prawne lub gospodarcze i o ile Komisja wyrazila na to
zgode.

[...]".
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B. Prawo wtoskie

10. Sad odsylajacy wyjasnil, ze oprécz przepiséw rozporzadzenia nr 1370/2007 dla rozstrzygniecia
sporéow zawistych w postepowaniach gléwnych istotne sa normy wynikajace z decreto legislativo
n. 422, del 19 novembre 1997, conferimento alle regioni ed agli enti locali di funzioni e compiti in
materia di trasporto pubblico locale, a norma dell’articolo 4, comma 4, della legge n. 59, del 15 marzo
1997 (dekretu ustawodawczego nr 422 z dnia 19 listopada 1997 r. w sprawie przekazania regionom
i organom lokalnym funkcji i zadan w dziedzinie lokalnych przewozéw publicznych zgodnie z art. 4
ust. 4 ustawy nr 59 z dnia 15 marca 1997 r. (zwanego dalej ,dekretem ustawodawczym z dnia
19 listopada 1997 r.”).

11. Artykul 18 dekretu ustawodawczego z dnia 19 listopada 1997 r., zatytulowany ,Organizacja ustug
publicznego transportu regionalnego i lokalnego”, stanowi:

leee]

2. W celu zachecania do wyjscia poza struktury monopolistyczne oraz wdrozenia zasad
funkcjonowania konkurencji w zarzadzaniu uslugami transportu lokalnego i regionalnego, w ramach
zamOwienia na uslugi, wladze lokalne i regionalne przestrzegaja zasad z art. 2 ustawy nr 481 z dnia
14 listopada 1995 r., a w szczegdlnosci zapewniaja:

a) stosowanie procedur przetargowych przy wyborze podmiotu zarzadzajacego uslugami, na podstawie
elementéw umowy o $wiadczenie ustug, o ktérych mowa w art. 19 oraz zgodnie z przepisami prawa
wspdlnotowego i krajowego w zakresie zamoéwien publicznych na ustugi [...]. Spétki i ich spétki
dominujace, sp6tki bedace cztonkami tej samej grupy i spétki zalezne, we Wtoszech lub za granica,
ktéorym udzielono zamoéwien niezgodnie z przepisami art. 5 w zwiazku z art. 8 ust. 3
[rozporzadzenia nr 1370/2007], ktérych okres obowigzywania wykracza poza dzienn 3 grudnia
2019 r., nie moga bra¢ udzialu w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia na ustugi, nawet
jesli zostalo juz wszczete. Wylaczenie nie ma zastosowania do przedsigbiorstw, ktérym udzielono
zamoOwienia na usluge bedaca przedmiotem postepowania przetargowego |...]".

III. Spory w postepowaniach gléwnych i pytania prejudycjalne

12. Mobit jest wloska grupa spétek (,societa consortile”) obejmujaca kilka przedsiebiorstw sektora
transportu.

13. Autolinee Toscane jest wloska spétka kontrolowana przez spétke RATP poprzez spétki RATP DEV
SA i RATP DEV Italia S.rl. Zgodnie z informacjami przekazanymi przez sad odsylajacy spétka RATP
jest przedsiebiorstwem publicznym utworzonym i kontrolowanym przez panstwo francuskie, ktére od
roku 1948 powierza mu $wiadczenie uslug transportu publicznego. Umowa zawarta ze spotka RATP
we Francji w wyniku udzielonego zamdwienia, obowiazujaca w momencie zaistnienia okolicznosci
faktycznych niniejszej sprawy, wygasa w dniu 31 grudnia 2039 r.

14. W drodze ogloszenia opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
5 pazdziernika 2013 r. Regione Toscana wszczeta postepowanie w celu udzielenia koncesji na
$wiadczenie ustug publicznych w zakresie lokalnego transportu na swoim terytorium.

15. Regione Toscana wystosowata zaproszenia do skladania ofert do dwéch podmiotéw, ktére wyrazity

zainteresowanie wzieciem udzialu w przetargu, a mianowicie do grupy Mobit i spélki Autolinee
Toscane.
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16. W dniu 24 listopada 2015 r. zamodwienie zostalo tymczasowo udzielone na rzecz spo6tki Autolinee
Toscane. Ostateczne zamoéwienie zostalo udzielone na rzecz spétki Autolinee Toscane w dniu 2 marca
2016 r.

17. W dniu 15 kwietnia 2016 r. grupa Mobit zaskarzyla ostateczna decyzje o udzieleniu zamoéwienia do
Tribunale amministrativo della Toscana (regionalnego sadu administracyjnego dla Toskanii, Wlochy).
W skardze grupa Mobit zakwestionowala zgodno$¢ z prawem postepowania przetargowego, opierajac
sie na zarzutach bezprawnosci udzialu spétki Autolinee Toscane w skladaniu ofert i wad wybranej
oferty oraz, pomocniczo, na zarzutach niezgodnosci z prawem calego postepowania.

18. Spolka Autolinee Toscane wniosta skarge wzajemna zmierzajaca do wykluczenia oferty zlozonej
przez grupe Mobit. Spétka RATP przystapila do sprawy w charakterze interwenienta po stronie spétki
Autolinee Toscane.

19. Wyrokiem z dnia 28 pazdziernika 2016 r. Tribunale amministrativo della Toscana (sad
administracyjny dla Toskanii) uwzglednil zaréwno skarge gléwna grupy Mobit, jak i skarge wzajemna
spolki Autolinee Toscane. Sad ten stwierdzil niewazno$¢ zaskarzonych aktéw i srodkéw, poczawszy od
udzielenia zamdwienia na rzecz spoétki Autolinee Toscane, ktérej oferta nie spelniala wymogéw
okreslonych w prawie przetargowym. Sad wykluczyl réwniez oferte grupy Mobit, ktéra nie mogla
zatem zastapic spo6lki Autolinee Toscane w procedurze przetargowej.

20. Grupa Mobit wniosta apelacje od tego wyroku do sadu odsylajacego, podnoszac miedzy innymi
naruszenie art. 2 lit. b) i j), art. 5 ust. 2 oraz art. 8 ust. 3 rozporzadzenia nr 1370/2007.

21. W szczegélnosci grupa Mobit podniosta, ze spoétka Autolinee Toscane powinna byla zosta¢
wykluczona z postepowania w sprawie udzielenia zamodwienn na podstawie art. 5 ust. 2 lit. b) i d)
rozporzadzenia nr 1370/2007, poniewaz jest ona kontrolowana przez spétke RATP, ktérej udzielono
bezposrednio zamoéwienia we Francji i ktéra nalezy uzna¢ za podmiot wewnetrzny w rozumieniu
wyzej przywolanych przepisow.

22. Zdaniem sadu odsylajacego, jezeli rozporzadzenie to nalezy interpretowac w ten sposo6b, ze wymaga
ono, w ramach postepowania przetargowego, wylaczenia przedsigbiorstw, ktérym uprzednio udzielono
zamoOwienia bezpo$redniego, bedzie on zmuszony zmieni¢ wyrok sadu pierwszej instancji i stwierdzic,
ze spotka Autolinee Toscane nie mogta uzyskac¢ statusu wybranego oferenta.

23. W zwiazku z tym Consiglio di Stato (rada stanu) postanowila zawiesi¢ postepowanie i zwrécic sie
do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 5 ust. 2 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 [zwlaszcza w odniesieniu do zawartego w lit. b)
i d) zakazu udzialu przez podmiot wewnetrzny w przetargach organizowanych poza terytorium
wlasciwego organu lokalnego], powinien by¢ stosowany takze do zamdwien udzielonych
[bezposrednio] przed wejsciem w zycie tego rozporzadzenia?

2) Czy pojecie »podmiot wewnetrzny« — zgodnie z tym rozporzadzeniem i ewentualnie per analogiam
z utrwalonym orzecznictwem dotyczacym $wiadczenia ustug in house [in house providing] — moze
obejmowa¢ podmiot prawa publicznego posiadajacy osobowo$¢ prawng, ktéremu organy
panstwowe udzielily bezposrednio zamdwienia na $wiadczenie lokalnych uslug transportowych,
w sytuacji gdy pod wzgledem organizacyjnym i w zakresie kontroli pozostaje on w bezposrednim
zwiazku z tym organem i ktérego kapital zakladowy znajduje sie¢ w posiadaniu tego panstwa
(w calosci lub czesciowo — razem z innymi podmiotami publicznymi)?

3) Czy w przypadku bezposredniego udzielenia zamdwienia na uslugi objete zakresem stosowania

przepiséw rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007, fakt, ze po udzieleniu zamdéwienia wspomniany
wyzej organ panstwowy tworzy organ administracji publicznej posiadajacy uprawnienia
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organizacyjne w zakresie rozpatrywanych uslug (przy czym panstwo zachowuje wylaczne
uprawnienie do przyznania koncesji), niepetniacy zadnej »analogicznej kontroli« nad podmiotem,
ktéremu bezposrednio udzielono zamoéwienia na $wiadczenie ustug, jest okoliczno$cia wylaczajaca
stosowanie art. 5 ust. 2 rozporzadzenia do udzielenia rozpatrywanego zaméwienia?

4) W sytuacji gdy pierwotna data wygasniecia umowy zawartej w wyniku bezposredniego udzielenia
zaméwienia przekracza okres trzydziestoletni, uplywajacy z dniem 3 grudnia 2039 r. [bieg terminu
od daty wejscia w zycie rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007], czy powoduje to niezgodnosc¢
udzielenia zamoéwienia z zasadami, o ktérych mowa w art. 5 w zwiazku z art. 8 ust. 3 tego
rozporzadzenia, czy tez nalezy automatycznie uznal, ze te nieprawidlowos¢ konwaliduje, ze
wszelkimi skutkami prawnymi, dorozumiane ograniczenie umowy »z mocy prawa« (art. 8 ust. 3
akapit drugi) do tego trzydziestoletniego terminu?”.

IV. Postepowanie przed Trybunalem

24. Wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wplynely do sekretariatu Trybunalu w dniu
12 czerwca 2017 r.

25. Uwagi na piSmie przedstawily grupa Mobit, spétka Autolinee Toscane, Regione Toscana, spéika
RATP, rzady francuski i portugalski oraz Komisja Europejska.

26. Na rozprawie w dniu 21 czerwca 2018 r. stawili si¢ w celu przedstawienia uwag grupa Mobit,
spotka Autolinee Toscane, Regione Toscana, spétka RATP, rzady francuski i wloski oraz Komisja.

V. Analiza

27. Sad odsylajacy postawil cztery pytania dotyczace wykladni art. 5 ust. 2 i art. 8 ust. 3 rozporzadzenia
nr 1370/2007 w celu ustalenia, czy podmiot, taki jak spdétka Autolinee Toscane w postepowaniu
gtéwnym, powinien zosta¢ wylaczony z postepowania w sprawie udzielenia zamdéwien w drodze
przetargu ze wzgledu na to, ze podmiot ten jest kontrolowany przez inny podmiot, a mianowicie —
w tym sporze — przez spotke RATP, ktdrej udzielono bezposrednio zamoéwienia przed wejsciem
w zycie tego rozporzadzenia.

28. Moim zdaniem zaden przepis rozporzadzenia nr 1370/2007 nie stoi na przeszkodzie temu, aby
w okolicznosciach sporu w postepowaniu gléwnym udzieli¢c w drodze przetargu zamoéwienia
prowadzacego do zawarcia uméw na $wiadczenie uslug publicznych w zakresie transportu podmiotowi
takiemu jak spétka Autolinee Toscane.

29. Podejscie to wynika z trzech odrebnych i niezaleznych przyczyn, a mianowicie z: przepiséw
przejsciowych ustanowionych w art. 8 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 (sekcja A), przepiséw
przejéciowych przewidzianych w art. 8 ust. 3 tego rozporzadzenia (sekcja B) oraz zwigzku miedzy
art. 5 ust. 2 i art. 5 ust. 3 wspomnianego rozporzadzenia (sekcja C).

30. Dla pelnosci wywodu rozwaze w sekcji D pojecia ,podmiotu wewnetrznego” i ,wlasciwego organu”,
ktére sa przedmiotem pytan drugiego i trzeciego.
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A. W przedmiocie stosowania przepisow przejsciowych ustanowionych w art. 8 ust. 2
rozporzgdzenia nr 1370/2007 w ramach postepowania w sprawie udzielenia zamowien, takiego
jak rozpatrywane w sporze w postepowaniu glownym

31. Pierwsze pytanie sadu odsylajacego dotyczy mozliwosci stosowania art. 5 ust. 2 rozporzadzenia
nr 1370/2007 do zamdwienn udzielanych bezposrednio przed wejsciem w zycie tego rozporzadzenia.
W kontekscie sporu w postepowaniu gléwnym pytanie to dotyczy bezposredniego udzielenia
zamoOwienia na rzecz spétki RATP we Francji, ktére nie stanowi przedmiotu sporu tego postepowania,
jednakze, zgodnie z argumentacja rozwinieta przez grupe Mobit, moze prowadzi¢ do wykluczenia na
podstawie art. 5 ust. 2 lit. b) tego rozporzadzenia spétki Autolinee Toscane z postepowania w sprawie
udzielenia zaméwien bedacego przedmiotem sporu®.

32. Jednakze przed zbadaniem tej kwestii nalezy zastanowi¢ sie, czy wlasciwy organ, Regione Toscana,
byt zobowiazany do stosowania art. 5 rozporzadzenia nr 1370/2007 w ramach postepowania w sprawie
udzielenia zamoéwienia zakonczonego w dniu 2 marca 2016 r., takiego jak rozpatrywane
w postepowaniu gléwnym”®.

33. Moim zdaniem, przede wszystkim, z przepiséw przejsciowych ustanowionych w art. 8 ust. 2
rozporzadzenia nr 1370/2007 wynika, ze art. 5 tego rozporzadzenia nie ma zastosowania do
postepowania w sprawie udzielania zamodwienia takiego jak rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym

(érédtytut 1).

34. Ponadto dla pelnosci wywodu rozpatrze argument podniesiony przez grupe Mobit, zgodnie
z ktérym te przepisy przejsciowe dotycza jedynie art. 5 ust. 3 tego rozporzadzenia i to niezaleznie od
jasnego brzmienia art. 8 ust. 2 tego samego rozporzadzenia (Srédtytut 2).

35. Wreszcie przedstawie powody, dla ktérych nalezy odrézni¢ przepisy przejsciowe ustanowione
w art. 8 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 od przepiséw przejsciowych przewidzianych w art. 8
ust. 3 tego rozporzadzenia (§rédtytut 3), opisanych w sekcji B niniejszej opinii.

1. W przedmiocie mozliwosci zastosowania art. 5 rozporzgdzenia nr 1370/2007 do postepowania
w sprawie udzielenia zamdéwienia takiego jak rozpatrywane w postepowaniu gtownym

36. Pragne zauwazy¢, ze art. 12 rozporzadzenia nr 1370/2007 stanowi, iz rozporzadzenie to wchodzi
w zycie z dniem 3 grudnia 2009 r. Jednakze art. 8 ust. 2 akapit pierwszy zdanie pierwsze
wspomnianego rozporzadzenia stanowi, ze zamdwienia prowadzace do zawarcia uméw o $wiadczenie
ustug publicznych w zakresie transportu kolejowego i drogowego powinny by¢ udzielane zgodnie
z art. 5 tegoz rozporzadzenia od dnia 3 grudnia 2019 r.

37. Innymi slowy, art. 8 ust. 2 akapit pierwszy zdanie pierwsze rozporzadzenia nr 1370/2007 ustanawia
okres przejsciowy wynoszacy dziesie¢ lat, od wej$cia w zycie tego rozporzadzenia do dnia 2 grudnia
2019 r., podczas ktérego wlasciwe organy panstw cztonkowskich nie maja obowiazku stosowania art. 5
tego rozporzadzenia woéwczas, gdy udzielaja zamdwienia prowadzacego do zawarcia umowy
o S$wiadczenie ustug publicznych w zakresie transportu drogowego, czyli takiej jak umowa
rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym.

38. Tymczasem spdér w postepowaniu gléwnym dotyczy zaméwienia udzielonego w dniu 2 marca
2016 r., czyli przed uplywem tego okresu przejsciowego®. Whnioskuje z tego, ze Regione Toscana nie
byla zobowigzana do stosowania art. 5 rozporzadzenia nr 1370/2007 w kontekscie tego sporu.

S

Zobacz pkt 21 i22 niniejszej opinii.

(92}

Zobacz pkt 16 niniejszej opinii.

N

Zobacz pkt 16 niniejszej opinii.
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39. Inaczej byloby jedynie w przypadku, gdyby udzielenie rozpatrywanego zamoéwienia wynikato
z przepisow krajowych wdrazajgcych wczesniej art. 5 rozporzadzenia nr 1370/2007, co jest wyraznie
dozwolone a nawet promowane w art. 8 ust. 2 akapit pierwszy zdanie drugie tego rozporzadzenia.
W takim przypadku nalezaloby uznaé, ze Regione Toscana byla rzeczywiscie zobowigzana do
zastosowania art. 5 w ramach tego samego sporu, i to w zakresie ustalonym przez te przepisy krajowe.

40. Jednakze z zadnego elementu akt sprawy przedlozonych Trybunalowi nie wynika, aby Republika
Wloska lub Regione Toscana postanowily wdrozy¢ wczesniej art. 5 rozporzadzenia nr 1370/2007, to
znaczy przed uplywem okresu przejsciowego. Zapytane o to podczas rozprawy rzad wloski i Regione
Toscana potwierdzily brak wczesniejszego wprowadzenia w zycie. Do sadu odsylajacego nalezy jednak
sprawdzenie, czy tak rzeczywiscie jest.

41. W zwigzku z tym, tytulem gléwnym, proponuje, aby Trybunal udzielil nastepujacej odpowiedzi na
zadane pytania. Artykul 8 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze
art. 5 tego rozporzadzenia nie znajduje zastosowania do postepowania w sprawie udzielenia
zamoéwienia, przeprowadzanego przed uplywem okresu przejsciowego ustanowionego w art. 8 ust. 2
wspomnianego rozporzadzenia, takiego jak postepowanie przetargowe bedace przedmiotem sporu
w postepowaniu gléwnym, z wyjatkiem sytuacji, w ktérej takie udzielenie zamoéwienia wynikatoby
z przepisow krajowych wczesniej wdrazajacych wspomniany art. 5 w zakresie okreslonym w tych
przepisach.

2. W przedmiocie zwigzku art. 8 ust. 2 z art. 5 rozporzgdzenia nr 1370/2007

42. Jak podniosly spétka Autolinee Toscane, Regione Toscana, spotka RATP i rzad francuski, z samego
brzmienia art. 8 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 wynika, ze przepis ten przewiduje czasowe
wylaczenie art. 5 tego rozporzadzenia w catosci.

43. Niemniej jednak Komisja w swoich wytycznych interpretacyjnych w odniesieniu do rozporzadzenia
nr 1370/2007 stwierdzita, ze ,w tym kontekscie odniesienie to ma zastosowanie wylacznie do art. 5
ust. 3 [...]"7. Grupa Mobit poparta te wyktadnie w uwagach na pismie.

44. Aby uzasadni¢ te wykladnie, Komisja w wytycznych interpretacyjnych wysunela argument oparty
na porzadku systemowym. Zgodnie z przywolanymi wytycznymi przepisy art. 5 rozporzadzenia
nr 1370/2007, poza przepisami ust. 3, sa ,mniej rygorystyczne [...] niz ogélne postanowienia traktatu
i odnosne orzecznictwo”. Innymi slowy, ,zamrozenie” stosowania tych przepiséw w okresie
przejsciowym zmusza wlasciwe organy do zastosowania sie do bardziej rygorystycznych obowigzkéw,
to jest obowiazkéw wynikajacych z ogdlnych postanowien traktatu i odno$nego orzecznictwa.

45. Moim zdaniem taka wykladnie nalezy odrzuci¢ z trzech nastepujacych powoddéw.

46. Przede wszystkim jest ona sprzeczna z jednoznacznym brzmieniem art. 8 ust. 2 akapit pierwszy
rozporzadzenia nr 1370/2007, ktéry dotyczy art. 5 tego rozporzadzenia bez dalszych wyjasnien.

47. Ponadto do Trybunalu nie nalezy ,zgadywanie” zakresu zastosowania przepiséw przejsciowych,
takie jak ustanowione w art. 8 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007, poprzez poréwnanie porzadkéw
systemowych miedzy zobowiazaniami wynikajacymi odpowiednio z dwdch instrumentéw, mianowicie
z rozporzadzenia i traktatu FUE. Takie podej$cie, moim zdaniem, stanowi niebezpieczny precedens
w odniesieniu do zasad podziatu wladz i pewnosci prawa.

7 Komunikat Komisji w sprawie wytycznych interpretacyjnych w odniesieniu do rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 dotyczacego uslug
publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego (Dz.U. 2014, C 92, s. 1), pkt 2.6.1.
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48. Wreszcie wydaje mi sie, ze Komisja dazy poprzez interpretacje prawa do przywrdcenia
ograniczenia, ktére zostalo odrzucone przez prawodawce Unii. Takie ograniczenie zakresu art. 8 ust. 2
rozporzadzenia nr 1370/2007 nie pojawilo si¢ bowiem w pierwszej wersji rozporzadzenia, przyjetej
w dniu 23 pazdziernika 2007 r. i zostalo ono réwniez odrzucone przez prawodawce Unii przy
przyjmowaniu rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/2338 z dnia 14 grudnia
2016 r. zmieniajacego rozporzadzenie nr 1370/2007 w odniesieniu do otwarcia rynku krajowych ustug
kolejowego transportu pasazerskiego®.

49. We wniosku dotyczacym rozporzadzenia zmieniajacego Komisja rzeczywiscie wyraznie
zaproponowala ograniczenie zakresu obowigzywania art. 8 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007
wylacznie do art. 5 ust. 3 tego rozporzadzenia’. Niemniej jednak ostateczny tekst rozporzadzenia
zmieniajacego, przyjetego przez Rade i Parlament Europejski, nie zawiera takiego ograniczenia ™.

50. Z powyzszego wnioskuje, ze art. 8 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 ustanawia okres przejsciowy
podczas ktérego art. 5 tego rozporzadzenia jest pozbawiony mocy wiazacej w calosci.

3. W przedmiocie zwigzku art. 8 ust. 2 z art. 8 ust. 3 rozporzgdzenia nr 1370/2007

51. Z przyczyn przedstawionych ponizej uwazam, ze art. 8 ust. 2 i 3 rozporzadzenia nr 1370/2007
ustanawia dwa odrebne systemy przepiséw przejsciowych zgodnie z tym, co do zasady podniosty spétka
RATP, rzad francuski i Komisja.

52. Podkreslam na wstepie, ze proces legislacyjny, ktéry doprowadzil do przyjecia rozporzadzenia
nr 1370/2007 i ktéry zostal zainicjowany wnioskiem Komisji z dnia 26 lipca 2000 r., byt szczegdlnie
diugi i zmudny. W nastepstwie trwalego impasu w Radzie'' wprowadzono istotne zmiany do tekstu
zaproponowanego pierwotnie przez Komisje. W szczegdlnos$ci mechanizmy przejsciowe, przewidziane
w art. 8 ust. 2 i 3 tego rozporzadzenia, sa w duzej mierze wynikiem wspdlnego stanowiska przyjetego
przez Rade w dniu 11 grudnia 2006 r.".

53. W pierwszej kolejnosci oba te przepisy dotycza zamdwien udzielanych w réznych okresach.
Artykul 8 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 ma na celu zapewnienie okresu przejsciowego dla
nowych zamoéwien, tzn. zaméwien udzielonych po dacie wejscia w zycie tego rozporzadzenia, tj. po dniu
3 grudnia 2009 r.". Natomiast art. 8 ust. 3 wspomnianego rozporzadzenia przewiduje mechanizm
przejsciowy dla zamoéwien istniejgcych, a mianowicie udzielonych przed dniem 3 grudnia 2009 r.

54. W drugiej kolejnosci daty wygasniecia tych dwoéch mechanizméw przejsciowych sa odmienne.
Z jednej strony mechanizm ustanowiony w art. 8 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 wygasa w dniu
2 grudnia 2019 r. Jak wynika bowiem z brzmienia tego przepisu, wymaga on stosowania art. 5 tego
rozporzadzenia od dnia 3 grudnia 2019 r.

8 Dz.U. 2016, L 354, s. 22. Wspomniane rozporzadzenie zmieniajace, zgodnie z jego art. 2, weszlo w zycie w dniu 24 grudnia 2017 r.

9 Wnhiosek dotyczacy rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady zmieniajacego rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 w odniesieniu do
otwarcia rynku krajowych ustug kolejowego transportu pasazerskiego, COM(2013) 28 final, 30 stycznia 2013 r., s. 7 i 16.

10 Zobacz art. 1 pkt 9 rozporzadzenia 2016/2338.

11 Zobacz w szczegélnosci zmieniony wniosek Komisji dotyczacy rozporzadzenia Rady i Parlamentu Europejskiego dotyczacego ustug publicznych
w zakresie transportu pasazerskiego kolejowego i drogowego, 20 lipca 2005 r., COM(2005) 319 final s. 4: ,Od pieciu lat wniosek ten
niezmiennie zablokowany jest w Radzie. Jako ze opinie panstw czlonkowskich sa bardzo podzielone w kwestii stopnia otwarcia transportu
ladowego na konkurencje, biorac pod uwage przede wszystkim rézne doswiadczenia w tym zakresie, nie doszlo do kompromisu w celu
okreslenia wspdlnego stanowiska”.

12 Wspolne stanowisko (WE) nr 2/2007 przyjete przez Rade w dniu 11 grudnia 2006 r. (Dz.U. 2007, C 70 E, s. 1, zob. w szczegdlnosci s. 9 i 17).

13 Zobacz art. 12 rozporzadzenia nr 1370/2007.
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55. Z drugiej strony art. 8 ust. 3 tego rozporzadzenia stanowi, ze zamoéwienia udzielone w przesztosci,
moga obowiazywa¢ do czasu ich wygasniecia, i przewiduje ostateczny termin dla wigkszosci tych umoéw.
Aby poda¢ konkretny przyklad, prowadzace do zawarcia umowy zaméwienie udzielone bezposrednio
przez panstwo francuskie na rzecz spétki RATP, na ktére powoluje si¢ grupa Mobit w postepowaniu
gtéwnym, wygasa w dniu 31 grudnia 2039 r., ale moze korzysta¢ z rezimu ustanowionego w tym
przepisie tylko do dnia 3 grudnia 2039 r.". Tym samym oczywiste jest, ze okres trwania drugiego
mechanizmu przejsciowego nie pokrywa sie z okresem trwania pierwszego mechanizmu
przej$ciowego, ktéry wygasa w dniu 2 grudnia 2019 r.

56. Tak wiec pierwszy mechanizm przej$ciowy opdznia stosowanie art. 5 rozporzadzenia nr 1370/2007
dla nowych zaméwien do dnia 3 grudnia 2019 r., natomiast drugi mechanizm przej$ciowy wyklucza
stosowanie tego rozporzadzenia do istniejacych zamoéwienn do czasu ich wygasniecia lub uplywu
ostatecznego terminu.

57. W trzeciej kolejnoséci zakres mechanizmu przejSciowego ustanowionego w art. 8 ust. 2
rozporzadzenia nr 1370/2007 ogranicza si¢ do art. 5 tego rozporzadzenia, ktérego stosowanie jest
odroczone dla nowych zaméwien udzielonych w okresie od dnia 3 grudnia 2009 r. do dnia 2 grudnia
2019 r. Natomiast nie wydaje mi sie, aby mechanizm przejSciowy przewidziany w art. 8 ust. 3 tego
rozporzadzenia byl ograniczony do jakiego$ konkretnego przepisu, a co za tym idzie, dotyczy on
wszystkich przepiséw rozporzadzenia, ktére nie moga by¢ stosowane do zamdwien istniejacych ™.

58. W czwartej kolejnosci wprowadzenie art. 8 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007, tj. sformulowanie
»bez uszczerbku dla ust. 3”, sugeruje istnienie dodatkowego mechanizmu przej$ciowego okreslonego
w ust. 3. Podobnie wyrazenie ,przy stosowaniu ust. 2”, ktérym postuzono si¢ w art. 8 ust. 3 tego
rozporzadzenia, przywoluje uzupetniajacy charakter mechanizmu przewidzianego w tym przepisie.

59. W piatej kolejnosci zamiar ustanowienia dwéch odrebnych mechanizméw przejsciowych wynika
réwniez ze wspolnego stanowiska przyjetego przez Rade'®, ktérego wynikiem jest tre$¢ art. 8
rozporzadzenia nr 1370/2007.

60. Podsumowujac, jak jasno wyjasnil rzad francuski na rozprawie, w rozporzadzeniu nr 1370/2007
przewidziano trzy rézne systemy przepisow przejsciowych, w zalezno$ci od daty udzielenia
zamOwienia, w celu pogodzenia wymogdéw otwarcia na konkurencje, pewnosci prawa i ochrony
uzasadnionych oczekiwan.

61. Docelowy system przepiséw przejsciowych dotyczy nowych zamoéwien udzielonych po dniu
3 grudnia 2019 r., ktére musza by¢ zgodne z rozporzadzeniem nr 1370/2007 w calosci.

62. Pierwszy system przepisow przejsciowych dotyczy nowych zamoéwienn udzielonych w okresie od
dnia 3 grudnia 2009 r. do dnia 2 grudnia 2019 r., w stosunku do ktdérych stosowanie art. 5 tego
rozporzadzenia jest zawieszone na mocy art. 8 ust. 2 tegoz rozporzadzenia.

14 Zobacz pkt 75-85 niniejszej opinii.

15 Oprécz art. 5 rozporzadzenia nr 1370/2007 mechanizm przejsciowy okreslony w art. 8 ust. 3 tego rozporzadzenia moéglby dotyczy¢
w szczegdlnosci obowigzku zawarcia umowy o $wiadczenie ustug publicznych (art. 3), zasad rekompensaty (art. 4 ust. 1 i 2 i art. 6) lub zasad
regulujacych czas trwania umowy (art. 4 ust. 3 i 4).

16 Wspolne stanowisko (WE) nr 2/2007 przyjete przez Rade w dniu 11 grudnia 2006 r. (Dz.U. 2007, C 70 E, s. 1), s. 17: ,Z my$la o zapewnieniu
organom i podmiotom wystarczajacej ilosci czasu na przystosowanie si¢ do nowych ram legislacyjnych Rada dokonata kilku zmian
w ustaleniach przejsciowych zaproponowanych przez Komisje. Przede wszystkim rozporzadzenie wchodzi w zycie trzy lata po jego
opublikowaniu. Kontrakty na ustugi publiczne w zakresie transportu kolejowego i drogowego muszg by¢ przyznawane zgodnie z przepisami
rozporzgdzenia dwanascie lat od jego wejscia w zycie. |...]

Jezeli chodzi o kontrakty zawarte przed wejsciem w zZycie rozporzgdzenia, wspdlne stanowisko przewiduje ustalenie przejsciowe, ktore jest bardzo
zbiezne z propozycjami wysunietymi przez Parlament w pierwszym czytaniu. Rada poszukuje réwnowagi pomiedzy, z jednej strony,
poszanowaniem zasady »pacta sunt servanda« a, z drugiej strony, aby unikna¢ zamykania rynkéw przez zbyt dlugi okres” (wyréznienie moje).
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63. Drugi system przepisow przejSciowych wylacza stosowanie rozporzadzenia do zamoéwien
dokonanych przed dniem 3 grudnia 2009 r., na zasadach okreSlonych w art. 8 ust. 3 tego
rozporzadzenia.

64. W nastepnej czesci przeanalizuje mozliwosci stosowania drugiego systemu przepiséw
przejsciowych w okolicznosciach takich jak w sporze w postepowaniu gtéwnym.

B. W przedmiocie stosowania przepisow przejsciowych ustanowionych w art. 8 ust. 3
rozporzgdzenia nr 1370/2007 do umowy, o ktorej mowa w art. 8 ust. 3 akapit pierwszy lit. b) tego
rozporzgdzenia, wygasajgcej po uplywie trzydziestoletniego terminu przewidzianego w tym
przepisie (pytania pierwsze i czwarte)

65. W pytaniach pierwszym i czwartym, ktére nalezy rozpatrzy¢ lacznie, sad odsylajacy zmierza
w istocie do ustalenia, czy art. 8 ust. 3 rozporzadzenia nr 1370/2007 nalezy interpretowaé w ten
sposéb, ze art. 5 ust. 2 tego rozporzadzenia ma zastosowanie do bezposredniego udzielenia
zamOwienia prowadzacego do zawarcia umowy przed wejSciem w Zycie tego rozporzadzenia,
zwazywszy, ze umowa wygasa po uplywie trzydziestoletniego okresu, przewidzianego dla umoéw,
o ktérych mowa w art. 8 ust. 3 akapit pierwszy lit. b) tego rozporzadzenia.

66. Podkreslam ponownie, Ze ,bezposrednie udzielanie zamodwienia” wskazane w tym pytaniu nie
zostalo dokonane przez Regione Toscana w postepowaniu lezacym u podstaw sporu w postepowaniu
gtéwnym, jako ze przedmiotem tego postepowania byl przetarg, ktéry odbyl sie po wejsciu w zycie
rozporzadzenia nr 1370/2007.

67. W rzeczywisto$ci pytanie to dotyczy zamoéwienia udzielonego bezposrednio na rzecz spétki RATP
we Francji przed wejsciem w zycie tego rozporzadzenia. Przypominam w tym wzgledzie, ze sad
odsylajacy dazy do wustalenia, czy spoétka Autolinee Toscane powinna zosta¢ wykluczona
z postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia rozpatrywanego w postepowaniu gléwnym ze
wzgledu na to, ze jest ona kontrolowana przez spétke RATP".

68. W sSwietle stanowisk popieranych przez rzad francuski oraz Komisje, uwazam, ze art. 5 ust. 2
rozporzadzenia nr 1370/2007, a w szczeg6lnosci art. 5 ust. 2 lit. b), nie ma zastosowania do
bezposredniego udzielania zamoéwien przed wejsciem w zycie tego rozporzadzenia, jak okreslono
w art. 8 ust. 3 tego rozporzadzenia, a to z nastepujacych powodéw:

69. W pierwszej kolejnosci z art. 8 ust. 3 akapit pierwszy lit. a)-d) rozporzadzenia nr 1370/2007
wynika, ze te przepisy przejsciowe dotycza kazdego zamdwienia udzielonego przed wejsciem w zycie
wspomnianego rozporzadzenia w dniu 3 grudnia 2009 r."*.

70. W drugiej kolejnosci celem art. 8 ust. 3 rozporzadzenia nr 1370/2007 jest wylaczenie stosowania
niniejszego rozporzadzenia, na zasadach okreslonych w tym przepisie, do zaméwien udzielonych przed
dniem 3 grudnia 2009 r. Wylaczenie to moze przybraé, moim zdaniem, dwie rézne formy.

71. Z jednej strony wazno$¢ takich zamoéwien nie moze zosta¢ podwazona z powodu naruszenia
rozporzadzenia nr 1370/2007, a w szczegélnosci jego art. 5. Wynika to z art. 8 ust. 3 akapit drugi tego
rozporzadzenia, zgodnie z ktérym umowy, o ktérych mowa w tym przepisie, ,moga obowigzywac”.

17 Zobacz pkt 21 i22 niniejszej opinii.

18 Podkreslam, ze obie daty, na ktérych opiera sie art. 8 ust. 3 rozporzadzenia nr 1370/2007, odpowiadaja z jednej strony dacie przedstawienia
przez Komisje pierwotnego wniosku w sprawie rozporzadzenia (26 lipca 2000 r.), a z drugiej strony dacie wejscia w zycie przedmiotowego
rozporzadzenia (3 grudnia 2009 r.). Zobacz wspdlne stanowisko (WE) nr 2/2007 przyjete przez Rade w dniu 11 grudnia 2006 r. (Dz.U. 2007,
C70E, s. 1), w szczeg6lnosci s. 17.
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72. Z drugiej strony zgodnie z art. 8 ust. 3 akapit pierwszy wspomnianego rozporzadzenia ,nie
uwzglednia si¢” takich zamoéwien. Wnioskuje z tego przepisu, ze wlasciwe organy panstw
czlonkowskich nie musza uwzglednia¢é zamoéwien udzielonych przed wejsciem w zycie tego
rozporzadzenia w przypadku udzielania zamoéwien zgodnie z art. 5 tego rozporzadzenia.

73. W ramach sporu w postepowaniu gléwnym znaczenie dla omawianej sprawy ma wylacznie drugi
skutek, poniewaz sad odsytajacy pyta o mozliwos¢ wykluczenia spétki Autolinee Toscane ze spornego
postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia, ze wzgledu na bezposrednie udzielenie zamdwienia na
rzecz sp6tki RATP przed dniem 3 grudnia 2009 r.

74. W trzeciej kolejnosci art. 8 ust. 3 akapit drugi rozporzadzenia nr 1370/2007 okresla czas
obowiazywania tych przepisow przejsciowych, ktéry rézni sie w zaleznosci od daty i trybu udzielenia
zamoéwienia.

75. W tym wzgledzie, z ustalen faktycznych dokonanych przez Tribunale amministrativo della Toscana
(sad administracyjny dla Toskanii) i przedstawionych przez sad odsylajacy” oraz
niezakwestionowanych przez strony, ktére przedstawily swoje uwagi Trybunalowi, wynika, ze:

— bezposrednie udzielenie zamdwienia na rzecz spétki RATP we Francji mialo miejsce w roku 1948,
oraz ze

— zamoéwienie udzielone na rzecz spétki RATP we Francji, obowiazujace w momencie zaistnienia
okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy, wygasa w dniu 31 grudnia 2039 r.

76. W zwiazku z tym, jak wskazal sad odsylajacy, zaméwienie udzielone na rzecz spdtki RATP we
Frangji jest objete art. 8 ust. 3 akapit pierwszy lit. b) rozporzadzenia nr 1370/2007.

77. Zgodnie z art. 8 ust. 3 akapit drugi tego rozporzadzenia tego rodzaju umowy ,moga obowiazywac
do czasu ich wygasniecia, lecz nie dluzej niz przez okres trzydziestu lat”.

78. Godny ubolewania jest fakt, ze przepis ten nie okresla punktu poczatkowego trzydziestoletniego
terminu, jak podniosty grupa Mobit i Komisja. Teoretycznie mozna rozwazy¢ kilka punktéw
poczatkowych, takich jak dzien przedstawienia przez Komisje pierwotnego wniosku dotyczacego
rozporzadzenia (dzien 26 lipca 2010 r.), jak sugerowala grupa Mobit, data wejscia w zycie
rozporzadzenia nr 1370/2007 (dzien 3 grudnia 2009 r.), dzien nastepujacy po uplywie okresu
przejsciowego okre§lonego w art. 8 ust. 2 tego rozporzadzenia (dzien 3 grudnia 2019 r.), dzien
udzielenia danego zamoéwienia prowadzacego do zawarcia umowy czy tez pierwszy dzien
obowigzywania tej umowy.

79. Uwazam jednak, ze za rozpoczecie biegu terminu trzydziestu lat nalezy uzna¢ date wejscia w zycie
rozporzadzenia nr 1370/2007, a to z dwoch powodéw. Po pierwsze, postuzenie sie data udzielenia
danego zamoéwienia nie pozwalaloby na zastosowanie jednolitego rozwigzania dla wszystkich
zamowien, o ktérych mowa w art. 8 ust. 3 tego rozporzadzenia. Taka sytuacja utrudniataby wtasciwym
organom stosowanie rozporzadzenia i prowadzilaby do niepewnos$ci prawa po stronie podmiotéw
prowadzacych dziatalno$¢ w sektorze transportu.

80. Po drugie, pragne zauwazy¢, ze przepis ten dotyczy wszystkich umoéw zawartych przed dniem
3 grudnia 2009 r. — data wejscia w Zycie tego rozporzadzenia. W zwigzku z tym wydaje mi sie rozsadne
uznanie, Ze data ta réwniez stanowi poczatek biegu terminu trzydziestu lat, okreslonego w art. 8 ust. 3
akapit drugi tego rozporzadzenia w przypadku uméw, o ktérych mowa w art. 8 ust. 3 akapit pierwszy
lit. b) i c) tego rozporzadzenia, jak zatozyt sad odsylajacy i rzad francuski.

19 Zobacz pkt 13 niniejszej opinii.
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81. Nalezy zatem uznaé, zgodnie z trescia wlasciwych przepiséw, ze termin trzydziestu lat uptywa
w dniu 3 grudnia 2039 r.”.

82. W pytaniu czwartym sad ten zmierza do ustalenia, czy do zamdwienia udzielonego przez panstwo
francuskie na rzecz spétki RATP moga mie¢ zastosowanie przepisy przejéciowe ustanowione w art. 8
ust. 3 rozporzadzenia nr 1370/2007, pomimo ze umowa zawarta w wyniku tego zamoéwienia wygasa
w dniu 31 grudnia 2039 r., czyli po dniu 3 grudnia 2039 r., uplywie terminu trzydziestu lat.

83. W tym wzgledzie grupa Mobit podniosta, ze zamdwienie udzielone na rzecz spétki RATP nie jest,
ze wzgledu na czas jego trwania, zgodne z przywolanym wyzej przepisem. Wydaje mi si¢ jednak, ze to
stanowisko jest wynikiem konfuzji przeslanek stosowania wspomnianych przepiséw przejsciowych
z jego skutkami.

84. Z jednej strony bowiem z brzmienia art. 8 ust. 3 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 1370/2007
wynika, Ze przepisy przejSciowe maja zastosowanie do wszystkich uméw zawartych na podstawie
zamoéwien udzielonych przed dniem 3 grudnia 2009 r., bez wzgledu na ich termin obowiazywania.
Z drugiej strony art. 8 ust. 3 akapit drugi tego rozporzadzenia uscisla skutki i czas obowiazywania
wspomnianych przepiséw, ale nie rodzaj umowy, do ktdrej przepisy te znajduja zastosowanie.

85. Zgodnie z taka tres$cig wlasciwych przepiséw, nie ulega watpliwosci, ze zamdwienie, udzielone przez
panstwo francuskie na rzecz spétki RATP moze rzeczywiscie korzysta¢ z przepiséw przejsciowych
ustanowionych w art. 8 ust. 3 rozporzadzenia nr 1370/2007, i to bez wzgledu na okoliczno$¢, ze
umowa zawarta na podstawie tego zamoéwienia wygasa dnia 31 grudnia 2039 r., jak podniosty spéika
Autolinee Toscane, spétka RATP, Regione Toscana, rzady francuski i portugalski oraz Komisja.
Niemniej jednak wspomniane zamoéwienie bedzie moglo korzystaé z tych przepiséw wylacznie
w terminie trzydziestu lat, okreslonego dla uméw, o ktérych mowa w art. 8 ust. 3 akapit pierwszy
lit. b) tego rozporzadzenia, ktéry uplywa z dniem 3 grudnia 2039 r.

86. W konsekwencji art. 5 ust. 2 lit. b) rozporzadzenia nr 1370/2007 znajdzie zastosowanie do umowy
takiej, jak zawarta przez spolke RATP, wylacznie od dnia 4 grudnia 2039 r. Stosunkowo diugi termin
obowigzywania tych przepiséw przejSciowych mozna tlumaczy¢ w szczegdlnosci trudnoscia
w osiggnieciu porozumienia w Radzie odnosnie do przyjecia tego rozporzadzenia®.

87. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytania prejudycjalne
pierwsze i czwarte w nastepujacy sposéb: art. 8 ust. 3 rozporzadzenia nr 1370/2007 nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, ze art. 5 ust. 2 i 3 tego rozporzadzenia nie znajduje zastosowania
w terminie trzydziestu lat, ktéry uplywa z dniem 3 grudnia 2039 r., do uméw, o ktérych mowa
w art. 8 ust. 3 akapit pierwszy lit. b) tego rozporzadzenia, i to bez wzgledu na okoliczno$¢, ze umowa
ta wygasa po dniu 3 grudnia 2039 r.

88. Podobnie jak odpowiedZz zaproponowana w sekcji A powyzej, odpowiedz ta uwzglednia wszystkie
pytania zadane przez sad odsylajacy. Tytulem pomocniczym, w kolejnej sekcji zbadam, czy art. 5
rozporzadzenia nr 1370/2007 moze by¢ interpretowany w ten sposéb, ze przedsiebiorstwo powinno
zosta¢ wylaczone z procedury przetargowej ze wzgledu na to, Ze jest kontrolowane przez
przedsiebiorstwo, ktéremu wcze$niej bezposrednio udzielono zamdwienia.

20 Przypominam, ze wedtug klasycznych regul obliczania terminéw, w przypadku gdy termin zostal wyrazony w latach, dies ad quern jest dzien
ostatniego roku, ktéry data odpowiada dies a quo. Zobacz art. 4 ust. 2 Europejskiej konwencji o obliczaniu termindw, sporzadzonej w Bazylei
w dniu 16 maja 1972 r. Trybunal odnidst sie do tej konwencji w wyroku z dnia 11 listopada 2004 r., Toeters i Verberk (C-171/03,
EU:C:2004:714, pkt 34).

21 Zobacz pkt 51 niniejszej opinii.
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C. W przedmiocie charakteru sankcji zwigzanej z wymogiem ograniczenia geograficznego
dzialalnosci podmiotow wewnetrznych, ustanowionym w art. 5 wust. 2 rozporzgdzenia
nr 1370/2007

89. Pytania drugie i trzecie zadane przez sad odsylajacy opieraja sie na zalozeniu wymagajacym
szczeg6lowej analizy, a mianowicie na mozliwosci, wzglednie obowiazku, wykluczenia przedsigbiorstwa
takiego jak spotka Autolinee Toscane w postepowaniu gtéwnym z postepowania w sprawie udzielenia
zamOwienia w drodze przetargu w rozumieniu art. 5 ust. 3 rozporzadzenia nr 1370/2007 z tego
wzgledu, ze przedsiebiorstwu temu lub przedsiebiorstwu sprawujacemu nad nim kontrole, takiemu jak
spolka RATP w tym sporze, bezposrednio udzielono zamdwienia w rozumieniu art. 5 ust. 2 tego
rozporzadzenia.

90. Ze wzgledéw przedstawionych ponizej uwazam, ze zalozenie to jest bledne. W istocie zgadzam sie
ze stanowiskiem przedstawionym przez Komisje, zgodnie z ktérym przedsigbiorstwo nie moze zosta¢
wykluczone z postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia w drodze przetargu ze wzgledu na to, ze
skorzystalo z bezposrednio udzielonego mu zamoéwienia.

91. Przypominam, ze art. 5 rozporzadzenia nr 1370/2007 daje wlasciwym organom swobode wyboru
miedzy procedura bezposredniego udzielania zamodwieni, uregulowana w art. 5 ust. 2 tego
rozporzadzenia, a postepowaniem w sprawie udzielania zaméwien w drodze przetargu, o ktérym mowa
w art. 5 ust. 3 tego rozporzadzenia.

92. Niemniej jednak ta swoboda wyboru zostala poddana wymogowi ograniczenia geograficznego
dzialalnosci podmiotu wewnetrznego jezeli wlasciwy organ decyduje si¢ na bezposrednie udzielenie
zamoéwienia. Ta zasada ograniczenia geograficznego, ktdrej zakres zostal okre$lony w art. 5 ust. 2
rozporzadzenia nr 1370/2007, ma na celu zapobieganie ewentualnym zakl6ceniom konkurencji, ktére
moglyby wynikna¢ z udzialu w przetargach podmiotu wewnetrznego korzystajacego ze sprzyjajacych
warunkow gospodarczych w ramach innego zamodwienia udzielonego z pominieciem procedury
przetargowe;j.

93. Zadna ze stron przedkltadajacych uwagi przed Trybunalem nie zakwestionowata zasady takiego
wymogu ograniczenia geograficznego dziatalnosci podmiotu wewnetrznego. Natomiast strony te
przedstawily rozbiezne poglady w odniesieniu do sankcji przewidzianej w przypadku naruszenia tego

wymogu.

94. Sad odsylajacy wyszedl z zalozenia, ze sankcja ta polega na wylaczeniu podmiotéw wewnetrznych
z wszelkich postepowann w sprawie udzielania zamoéwien w drodze przetargu. Stanowisko to bylo
popierane przez grupe Mobit i rzad wloski.

95. Natomiast sp6lka Autolinee Toscane, Regione Toscana, spétka RATP, rzad francuski i Komisja
wskazaly, ze udzial podmiotu wewnetrznego w procedurze przetargowej nie powoduje wykluczenia
tego podmiotu ze wspomnianego postepowania ale uniewaznia zamoéwienie udzielone mu
bezposrednio.

96. Moim zdaniem naruszenie wymogu ograniczenia geograficznego okre$lonego w art. 5 ust. 2 lit. b)
rozporzadzenia nr 1370/2007 nie moze mie¢ zadnego wplywu na postepowanie w sprawie udzielenia
zamoOwienia w drodze przetargu, zgodnie z art. 5 ust. 3 tego rozporzadzenia.

97. Po pierwsze, zwracam uwage, ze wymog ograniczenia geograficznego jest uregulowany w art. 5

ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007, ktéry reguluje bezposrednie udzielanie zaméwien, a nie w art. 5
ust. 3 tego rozporzadzenia, ktéry dotyczy udzielania zamdéwienn w drodze przetargu.
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98. Po drugie, taka wykladnia wynika z brzmienia art. 5 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007. Z art. 5
ust. 2 lit. b) tego rozporzadzenia, a w szczegélnosci z wyrazenia ,niniejszy ustep moze by¢ stosowany
pod warunkiem, ze” wynika bowiem wyraznie, ze wymdg ograniczenia geograficznego dziatalnosci
podmiotu wewnetrznego jest warunkiem waznos$ci postepowan wewnetrznego udzielania zamdwien.

99. Po trzecie, brzmienie art. 5 ust. 3 zdanie drugie rozporzadzenia nr 1370/2007 przemawia réwniez
przeciwko wykluczeniu podmiotéw, ktérym udzielono bezposrednio zaméwienia, poniewaz wymaga on
wyraznie, aby taka procedura byla ,otwarta dla kazdego podmiotu”. Pragne podkresli¢ w tym wzgledzie,
ze art. 5 ust. 3 tego rozporzadzenia, ktéry dotyczy postepowan w sprawie udzielania zamoéwien
w drodze przetargu, nie zawiera ani odniesienia do wymogu ograniczenia geograficznego
ustanowionego w art. 5 ust. 2 lit. b) wspomnianego rozporzadzenia, ani innego podobnego wymogu.

100. Wprawdzie literalna wykladnia wyrazenia ,wlasciwe organy, ktére zlecaja $wiadczenie ustug
osobie trzeciej niebedacej podmiotem wewnetrznym”, ktére znajduje si¢ na poczatku art. 5 ust. 3
zdanie pierwsze rozporzadzenia nr 1370/2007, moze sugerowad, ze wszystkie podmioty wewnetrzne sa
automatycznie wylaczone z postepowan w sprawie udzielania zamoéwien w drodze przetargu.
W rzeczywisto$ci wyrazenie to dotyczy wylacznie podmiotéw wewnetrznych danego organu
wlasciwego, tj. organu, ktéry udziela zamoéwienia w drodze przetargu.

101. W zwiazku z tym zakres tych poje¢ nie jest rdwnoznaczny z wykluczeniem kazdego podmiotu
wewnetrznego z procedur przetargowych, ale obejmuje wymdg przeprowadzenia przetargu,
w przypadku gdy wlasciwy organ nie udziela bezposrednio zamoéwienia zgodnie z art. 5 ust. 2
rozporzadzenia nr 1370/2007. Innymi stowy — wlasciwe organy sa zobowigzane udzieli¢ zaméwienia
albo bezposrednio, albo w drodze przetargu® i sa zobowiazane réwniez, jesli zdecyduja sie na to
ostatnie postepowanie, do jego wszczecia w stosunku do kazdego podmiotu.

102. Po czwarte, wykladnia zaproponowana przez Komisje jest zgodna z jednym z celow
rozporzadzenia nr 1370/2007, czyli wzrostem korzystania z procedur przetargowych w celu udzielania
zaméwien prowadzacych do zawarcia umoéw na $wiadczenie ustug publicznych w  zakresie
transportu®. Zgodnie z ta wykladnia bowiem udzial podmiotu wewnetrznego w procedurze
przetargowej moze podlega¢ sankcji niewaznos$ci zaméwienia udzielonego bezposrednio®. Moim
zdaniem nie ulega watpliwosci, ze taka sankcja moze zniecheci¢ podmiot wewnetrzny do udzialu
w procedurze przetargowej. Niemniej jednak, kazdy podmiot wewnetrzny zachowuje pelne prawo do
uczestniczenia w procedurach przetargowych, ktérych skuteczno$c¢ jest wiec zachowana.

103. Wnioskuje z powyzszego, ze art. 5 rozporzadzenia nr 1370/2007 nalezy interpretowaé w ten
sposdb, ze nie sprzeciwia si¢ on udzieleniu w drodze przetargu zamodwienia prowadzacego do zawarcia
uméw na $wiadczenie ustug publicznych w zakresie transportu, takiego jak bedace przedmiotem sporu
w postepowaniu gtéwnym, podmiotowi kontrolowanemu przez inny podmiot, ktéremu bezposrednio
udzielono zamoéwienia przed wejéciem w zycie tego rozporzadzenia.

22 Obustronnie wylaczny charakter tych dwdch postepowan o udzielenie zamdéwienia, uregulowanych art. 5 rozporzadzenia nr 1370/2007, znajduje
potwierdzenie w definicji pojecia ,udzielenia zaméwienia bezposredniego” znajdujacej si¢ w art. 2 lit. h) tego rozporzadzenia: ,udzielenie
zamoOwienia prowadzacego do zawarcia umowy o $wiadczenie uslug publicznych danemu podmiotowi s$wiadczacemu ustugi publiczne
z pominieciem procedury przetargowe;”.

23 Zobacz w szczeg6lnosci motywy 6 i 7 rozporzadzenia nr 1370/2007.

24 Przypominam, ze rozporzadzenia sa wigzace w calo$ci i maja bezposrednie zastosowanie w wewnetrznym porzadku prawnym panstw
cztonkowskich na mocy art. 288 akapit drugi TFUE. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem rozporzadzenie, ze wzgledu na swéj charakter
i swoja funkcje w systemie Zrédel prawa Unii, moze przyznawa¢ jednostkom prawa, ktére sady krajowe maja obowigzek chroni¢ (zob.
w szczegolnosci wyroki: z dnia 14 grudnia 1971 r., Politi, 43/71, EU:C:1971:122, pkt 9; a takze z dnia 17 wrze$nia 2002 r., Munoz i Superior
Fruiticola, C-253/00, EU:C:2002:497, pkt 27).
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104. Natomiast udzial podmiotu wewnetrznego w postepowaniu w sprawie udzielenia zaméwienia
w drodze przetargu mogloby, w stosownym wypadku, poda¢ w watpliwo$¢ wazno$¢ zamoéwienia
udzielonego bezposrednio takiemu przedsigbiorstwu lub przedsiebiorstwu sprawujacemu nad nim
kontrole przy zalozeniu, ze zastosowanie ma art. 5. Podkreslam, ze moim zdaniem kwestia ta
wykracza poza przedmiot sporu w postepowaniu gtéwnym.

D. W przedmiocie pojec ,podmiotu wewnetrznego” i ,wlasciwego organu”, o ktorych mowa
wart. 2 lit. b) i j) oraz w art. 5 ust. 2 rozporzgdzenia nr 1370/2007 (pytanie drugie i trzecie)

105. Podobnie jak spétka RATP, spétka Autolinee Toscane, rzad francuski i Komisja uwazam, ze nie
ma potrzeby udzielania odpowiedzi na pytania drugie i trzecie.

106. Jak wynika bowiem z odpowiedzi, ktére zaproponowalem w poprzednich cze$ciach niniejszej
opinii, rozporzadzenie nr 1370/2007 nie sprzeciwia sie, w okoliczno$ciach sporu w postepowaniu
gtéwnym, udzieleniu w drodze przetargu zaméwienia prowadzacego do zawarcia uméw na
$wiadczenie ustug publicznych w zakresie transportu podmiotowi takiemu jak spétka Autolinee
Toscane.

107. Jednak dla pelnosci wywodu w niniejszej cze$ci odpowiem pokrdtce na pytania prejudycjalne
drugie i trzecie.

108. Poprzez pytanie drugie sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 2 lit. j) oraz art. 5 ust. 2
rozporzadzenia nr 1370/2007 nalezy interpretowaé w ten sposob, ze za ,podmiot wewnetrzny” mozna
uzna¢ podmiot prawa publicznego posiadajacy osobowo$é prawng, ktéremu organ panstwowy udzielil
bezposrednio zamdwienia na $wiadczenie uslug publicznych w zakresie transportu lokalnego i ktéry
jest bezposrednio zwigzany z tym organem pod wzgledem organizacyjnym i w zakresie kontroli oraz
ktérego kapital zaktadowy znajduje sie w posiadaniu tego panstwa.

109. Zgodnie z wyjasnieniami przedstawionymi przez sad odsylajacy pytanie to zmierza do wyjasnienia
statusu spdtki RATP w kontekscie tego rozporzadzenia.

110. Moim zdaniem odpowiedZ na to pytanie zalezy w duzym stopniu od ustalen stanu faktycznego
lezacych we wlasciwosci sadu krajowego.

111. Sciélej rzecz ujmujac, do sadu krajowego nalezy sprawdzenie, czy wlasciwy organ sprawuje nad
danym podmiotem kontrole ,analogiczna do kontroli, jaka sprawuje on nad wlasnymi stuzbami”,
w $wietle kryteriéw okreslonych w art. 5 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia nr 1370/2007.

112. Jak podkreslita stusznie grupa Mobit, okoliczno$¢, ze przedsiebiorca, taki jak spétka RATP, jest
podmiotem prawa publicznego posiadajacym osobowo$¢ prawng, nie ma znaczenia dla celéw
kwalifikacji jako podmiotu wewnetrznego. Rozporzadzenie nr 1370/2007, zgodnie z jego motywem 12,
nie wprowadza bowiem zadnego rozréznienia pomiedzy przedsiebiorstwami publicznymi a prywatnymi.

113. Poprzez pytanie trzecie sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy art. 5 ust. 2
rozporzadzenia nr 1370/2007 analizowany w $wietle art. 2 lit. b) tego rozporzadzenia nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, ze umowa zawarta w wyniku bezposredniego udzielenia zamédwienia
zgodnie z tym przepisem moze wskutek tego zosta¢ wylaczona z zakresu jego stosowania z powodu
przeniesienia uprawnienia do organizowania danych ustug transportowych na podmiot niesprawujacy
»analogicznej kontroli” nad wykonawcg, ktéremu bezposrednio udzielono zamoéwienia na te ustugi.

25 Zobacz w tym zakresie pkt 65—-88 w sekcji B niniejszej opinii.

ECLIL:EU:C:2018:869 17



OpriNiA H. SAUGMANDSGAARDA @DE — SPRAWY POLACZONE C-350/17 1 C-351/17
MogiT 1 AUTOLINEE TOSCANE

114. Zgodnie z wyjasnieniami przedstawionymi przez sad odsylajacy pytanie to jest uzasadnione
koniecznoscia ustalenia wlasciwego organu w odniesieniu do uslug transportowych $wiadczonych
przez spotke RATP. Zdaniem tego sadu wlasciwym organem mogloby by¢ albo panstwo francuskie,
ktore zachowalo wylaczne prawo do rzeczywistego rozporzadzania koncesja przyznana spétce RATP,
albo Syndicat des tansports d’lle-de-France (zwany dalej ,STIF”), przedsiebiorstwo panstwowe
wykonujace funkcje z zakresu administracji, niekontrolowane od 2004 r., przez panstwo francuskie,
ktéremu to przedsigbiorstwu zostaly powierzone funkcje organizacji transportu w regionie paryskim.
Sad ten podkresla jednak, ze STIF nie posiada uprawnien w zakresie kontroli, warunkéw, przedmiotu
i zakresu udzielania ,z mocy prawa” koncesji na rzecz spéotki RATP.

115. Ponownie sadze, ze odpowiedZ na to pytanie zalezy w duzej mierze od zweryfikowania stanu
faktycznego, do czego jest zobowiazany sad krajowy.

116. W s$wietle definicji pojecia ,wlasciwego organu”, ustanowionego w art. 2 lit. b) rozporzadzenia
nr 1370/2007, mozna rozwazy¢ trzy scenariusze w nastepstwie przekazania uprawnien organizacji
danych ustug transportowych na rzecz STIF-u:

— panstwo francuskie zachowalo, jako jedyne, uprawnienie do ingerowania w publiczny transport
pasazerski na danym obszarze geograficznym;

— uprawnienie to jest odtad dzielone miedzy panstwo francuskie a STIF, lub
— wspomniane uprawnienie przystuguje wylacznie STIF-owi.

117. Zatem w celu rozstrzygniecia, czy umowa zawarta w wyniku bezposredniego udzielenia
zamoéwienia na rzecz spotki RATP nadal wchodzi w zakres zastosowania art. 5 ust. 2 rozporzadzenia
nr 1370/2007, do sadu krajowego nalezy w pierwszej kolejnosci ustalenie, czy panstwo francuskie i/lub
STIF powinny zosta¢ uznane za organy wlasciwe. W drugiej kolejnosci do sadu tego nalezy ocena, czy
przestanki ,kontroli analogicznej” i ograniczenia geograficznego dzialalnos$ci podmiotu wewnetrznego
zostaly spelnione.

118. Zgodnie z brzmieniem zadanego pytania sad odsylajacy uwaza, ze STIF nie sprawuje nad spé6tka
RATP ,kontroli analogicznej” w rozumieniu art. 5 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007. W zwiazku
z tym umowa zawarta przez spotke RATP w dalszym ciggu podlega temu przepisowi, niezaleznie od
przeniesienia uprawnien do organizacji ustug transportowych na rzecz STIF-u, jezeli, po pierwsze,
organ panstwowy zachowuje, samodzielnie lub wspdélnie ze STIF-em, uprawnienie do ingerowania
w publiczny transport pasazerski na danym obszarze geograficznym (i tym samym moze zostac
uznany za ,wlasciwy organ”), a po drugie, jezeli organ ten w dalszym ciagu sprawuje ,kontrole
analogiczna” nad wykonawca zaméwienia.

119. W zwigzku z tym proponuje, aby Trybunal udzielil nastepujacej odpowiedzi na pytania drugie
i trzecie:

120. Artykul 5 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 w zwiazku z art. 2 lit. j) tego rozporzadzenia nalezy
interpretowaé w ten sposdb, ze za ,podmiot wewnetrzny” mozna uzna¢ podmiot prawa publicznego
posiadajacy osobowos$¢ prawna, ktéremu organ panstwowy udzielil bezposrednio zamoéwienia na
$wiadczenie ustug publicznych w zakresie transportu lokalnego, pod warunkiem ze organ ten sprawuje
nad tym podmiotem ,kontrole analogiczna” do tej, jaka sprawuje nad wlasnymi stuzbami.

121. Ponadto art. 5 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007, w zwiazku z art. 2 lit. b) tego samego
rozporzadzenia, nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze przeniesienie przez organ panstwowy
uprawnienia do organizowania uslug w zakresie transportu na rzecz podmiotu niesprawujacego
»analogicznej kontroli” nad wykonawca zamoéwienia, nie powoduje wykluczenia umowy zawartej
w wyniku udzielenia zamdwienia z zakresu stosowania tego przepisu pod warunkiem, po pierwsze, ze
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organ panstwowy zachowuje, samodzielnie lub wspélnie z tym podmiotem, uprawnienie do
ingerowania w publiczny transport pasazerski na danym obszarze geograficznym (i tym samym moze
zosta¢ uznany za ,wlasciwy organ”), a po drugie, ze organ ten w dalszym ciagu sprawuje ,analogiczna
kontrole” nad wykonawca zamdwienia.

VI. Wnioski

122. W $wietle powyzszego proponuje, aby Trybunal udzielil nastepujacych odpowiedzi na pytania
prejudycjalne przedstawione przez Consiglio di Stato (rade stanu, Wlochy):

1)

2)

3)

Artykul 8 ust. 2 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
23 pazdziernika 2007 r. dotyczacego uslug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego
transportu pasazerskiego oraz uchylajacego rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG)
nr 1107/70 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze art. 5 tego rozporzadzenia nie znajduje
zastosowania do postgpowania w sprawie udzielenia zamoéwienia, przeprowadzanego przed
uplywem okresu przejSciowego ustanowionego w art. 8 ust. 2 wspomnianego rozporzadzenia —
takiego jak postepowanie przetargowe bedace przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym -—
z wyjatkiem sytuacji, w ktérej takie udzielenie zamdwienia wynikaloby z przepiséw krajowych
wcze$niej wdrazajacych wspomniany art. 5 w zakresie okreslonym w tych przepisach.

Positkowo, art. 8 ust. 3 rozporzadzenia nr 1370/2007 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze art. 5
tego rozporzadzenia nie znajduje zastosowania, w terminie trzydziestu lat, ktéry uptywa z dniem
3 grudnia 2039 r., do uméw, o ktérych mowa w art. 8 ust. 3 akapit pierwszy lit. b) tego
rozporzadzenia, i to bez wzgledu na okoliczno$¢, ze umowa ta wygasa po dniu 3 grudnia 2039 r.

Positkowo w drugiej kolejnosci, art. 5 rozporzadzenia nr 1370/2007 nalezy interpretowa¢ w ten
sposob, ze nie sprzeciwia si¢ on udzieleniu w drodze przetargu zaméwienia prowadzacego do
zawarcia umoéw na $wiadczenie ustug publicznych w zakresie transportu, takiego jak bedace
przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym, podmiotowi kontrolowanemu przez inny podmiot,
ktéremu bezposrednio udzielono zamoéwienia przed wejéciem w zycie tego rozporzadzenia.

Positkowo w trzeciej kolejnosci, art. 5 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007, w zwiazku z art. 2 lit. j)
tego rozporzadzenia nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze za ,podmiot wewnetrzny” mozna uznad
podmiot prawa publicznego posiadajacy osobowo$¢ prawna, ktéremu organ panstwowy udzielit
bezposrednio zamoéwienia na §wiadczenie ustug publicznych w zakresie transportu lokalnego,, pod
warunkiem ze organ ten sprawuje nad tym podmiotem ,kontrole analogiczna” do tej, jaka
sprawuje nad wlasnymi stuzbami.

Ponadto art. 5 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007, w zwiazku z art. 2 lit. b) tego rozporzadzenia
nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze przeniesienie przez organ panstwowy uprawnienia do
organizowania ustug w zakresie transportu na rzecz podmiotu niesprawujacego ,analogicznej
kontroli” nad wykonawca zamoéwienia, nie powoduje wykluczenia umowy zawartej w wyniku
udzielenia zamdwienia, z zakresu stosowania tego przepisu, pod warunkiem, po pierwsze, ze
organ panstwowy zachowuje, samodzielnie lub wspdlnie z tym podmiotem, uprawnienie do
ingerowania w publiczny transport pasazerski na danym obszarze geograficznym (i tym samym
moze zosta¢ uznany za ,wlasciwy organ”), a po drugie, ze organ ten w dalszym ciaggu sprawuje
»analogiczna kontrole” nad wykonawca zamdwienia.
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