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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (druga izba)

z dnia 27 lutego 2019 r.*

Odestanie prejudycjalne — Swoboda przedsigbiorczosci — Rozporzadzenie (WE) nr 1008/2008 —
Przedsiebiorstwo transportu lotniczego — Postepowanie reprywatyzacyjne — Sprzedaz akcji
reprezentujacych do 61% kapitalu zaktadowego — Warunki — Obowiazek utrzymywania siedziby
i rzeczywistego zarzadu w danym panstwie czlonkowskim — Obowigzki uzytecznosci publicznej —
Obowiazek utrzymywania i rozwoju istniejacego krajowego centrum operacyjnego (hub)

W sprawie C-563/17
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Supremo Tribunal Administrativo (najwyzszy sad administracyjny,
Portugalia) postanowieniem z dnia 20 czerwca 2017 r., ktére wplynelo do Trybunalu w dniu
25 wrze$nia 2017 r., w postepowaniu:
Associacdo Peco a Palavra,
Joao Carlos Constantino Pereira Osorio,
Maria Clara Marques Pires Sarmento Franco,
Sofia da Silva Santos Arauz,
Maria Joao Galhardas Fitas
przeciwko
Conselho de Ministros,
przy udziale:
Parpublica — Participacdes Publicas SGPS SA,
TAP - Transportes Aéreos Portugueses SGPS SA,
TRYBUNAL (druga izba),

w skladzie: K. Lenaerts, prezes Trybunalu, pelnigcy obowiazki prezesa drugiej izby, A. Prechal
(sprawozdawca) i C. Toader, A. Rosas i M. Ilesic¢, sedziowie,

rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,

sekretarz: M. Ferreira, gléwny administrator,

* Jezyk postepowania: portugalski.
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uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 13 wrzes$nia 2018 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:
— w imieniu Parpublica — Participagdes Publicas SGPS SA przez M. Mendesa Pereire, advogado,

— w imieniu rzadu portugalskiego przez L. Ineza Fernandesa, M. Figueireda i A. Duarte de Almeide,
dziatajacych w charakterze petnomocnikéw,

— w imieniu rzadu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajaca w charakterze pelnomocnika, wspierana
przez P. Gentilego, avvocato dello Stato,

— w imieniu rzadu niderlandzkiego przez M.K. Bulterman i J. Langera, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez P. Coste de Oliveire, L. Malferrariego i K. Simonssona,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 21 listopada 2018 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 49, 54, 56 i 57 TFUE
oraz art. 2, 16 i 17 dyrektywy 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia
2006 r. dotyczacej uslug na rynku wewnetrznym (Dz.U. 2006, L 376, s. 36).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy Associacdo Peco a Palavra, stowarzyszeniem
prawa portugalskiego o celach niezarobkowych, oraz czterema osobami fizycznymi posiadajacymi
obywatelstwo portugalskie (zwanymi dalej facznie ,APP i in.”) a Conselho de Ministros (rada
ministréow, Portugalia) w przedmiocie waznosci decyzji ustalajacej w specyfikacji warunkéw
zamoéwienia niektére warunki majace zastosowanie do postepowania reprywatyzacji posredniej TAP —
Transportes Aéreos Portugueses SA (zwanej dalej ,TAP”).

Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 2006/123

Zgodnie z motywem 21 dyrektywy 2006/123 ,[u]stugi transportowe, w tym transport miejski, taksowki
i karetki pogotowia ratunkowego, jak réwniez ustugi portowe powinny by¢ wylaczone z zakresu
zastosowania [tej] dyrektywy”.

Z art. 2 ust. 2 lit. d) tej dyrektywy wynika, Ze nie ma ona zastosowania do ustug w dziedzinie

transportu, w tym uslug portowych, objetych zakresem zastosowania tytulu V czesci trzeciej
traktatu WE, obecnie tytulu VI czesci trzeciej traktatu FUE.

2 ECLILEU:C:2019:144



5

WYROK Z DNIA 27.2.2019 Rr. — SprAWA C-563/17
AsSOCIACAO PECO A PALAVRA I IN.

Rozdzial IV wspomnianej dyrektywy, zatytulowany ,Swobodny przeplyw uslug”, zawiera art. 16,
w ktérym okreslono warunki, na jakich uslugodawcy moga $wiadczy¢ swobodnie ustugi w panstwie
czlonkowskim innym niz to, w ktérym maja siedzibe, i art. 17, ktéry wylicza wyjatki od tego prawa.

Rozporzgdzenie nr 1008/2008

Motywy 10-12 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1008/2008 z dnia
24 wrzesnia 2008 r. w sprawie wspélnych zasad wykonywania przewozéw lotniczych na terenie
Wspdlnoty (Dz.U. 2008, L 293, s. 3) stanowia:

»(10) W celu pelnej realizacji wewnetrznego rynku lotniczego nalezy znie$¢ nadal istniejace
ograniczenia stosowane miedzy panstwami czlonkowskimi, takie jak ograniczenia w zakresie
dzielenia oznaczen linii (code-share) na trasach do panstw trzecich lub ustalania taryf na
trasach do panstw trzecich z miedzyladowaniem w innym panstwie cztonkowskim [...].

(11) W celu uwzglednienia specyficznych wlasciwosci oraz ograniczen cechujacych regiony najbardziej
oddalone, w szczegélnosci ich oddalenia, wyspiarskiego charakteru oraz niewielkich rozmiardw,
a takze ze wzgledu na potrzebe odpowiedniego ich pofaczenia z centralnymi regionami
Wspdlnoty, uzasadnione moze by¢ wprowadzanie specjalnych ustalen w zakresie przepisow
dotyczacych okresu waznosci uméw o obowiazku uzyteczno$ci publicznej, obejmujacych trasy
lotnicze do takich regionéw.

(12) Warunki, na jakich mozliwe jest nakladanie obowiazku uzytecznosci publicznej, powinny zostacé
wyraznie i jednoznacznie okreslone, natomiast zwigzane z nimi procedury przetargowe powinny
umozliwia¢ udzial w nich odpowiedniej iloéci oferentéw. W indywidualnych przypadkach
Komisja powinna mie¢ mozliwo$¢ uzyskania wszystkich niezbednych informacji w celu
dokonania oceny ekonomicznego uzasadnienia obowigzku uzytecznosci publiczne;j”.

Artykul 2 tego rozporzadzenia, zatytulowany ,Definicje”, stanowi:
»,Do celéw niniejszego rozporzadzenia:

1) »koncesja« oznacza uprawnienie przyznawane przedsiebiorstwu przez wlasciwy organ wydajacy
koncesje i umozliwiajagce mu wykonywanie przewozéw lotniczych na warunkach okre§lonych
w koncesji;

[...]

8) »certyfikat przewoznika lotniczego (AOC)« oznacza certyfikat wydany przedsiebiorstwu,
potwierdzajacy, ze przewoznik ten posiada kwalifikacje zawodowe i organizacyjne, pozwalajace
zapewni¢ bezpieczenstwo operacji okreslonych w certyfikacie, zgodnie z odpowiednimi
przepisami prawa wspdlnotowego lub krajowego;

9) »skuteczna kontrola« oznacza zwiazek ustanowiony na mocy praw, uméw lub wszelkich innych
srodkéw, ktore oddzielnie albo wspdlnie i z uwzglednieniem poszanowania danego stanu
faktycznego lub prawnego przyznaja mozliwo$¢ wywierania bezposrednio lub posrednio
decydujacego wplywu na przedsigbiorstwo, w szczegdlnosci przez:

a) prawo uzytkowania wszystkich lub czesci aktywéw przedsiebiorstwa;

b) prawa lub umowy, ktére przyznaja decydujacy wplyw na sklad, glosowanie lub decyzje
organéw przedsiebiorstwa lub w inny sposéb przyznaja decydujacy wplyw na prowadzenie
dziatalno$ci przez przedsigbiorstwo;
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10) »przewoznik lotniczy« oznacza przedsiebiorstwo posiadajace wazng koncesje lub réwnowazny
dokument;

11) »wspdlnotowy przewoznik lotniczy« oznacza przewoznika lotniczego z wazna koncesja przyznana
przez wlasciwy organ wydajacy koncesje, zgodnie z rozdziatem II;

14) »prawo przewozowe« oznacza prawo do wykonywania przewozu lotniczego miedzy dwoma
portami lotniczymi Wspélnoty;

26) »gléwne miejsce prowadzenia dzialalnosci« oznacza siedzibe gléwna lub siedzibe statutowa
wspolnotowego przewoznika lotniczego w panstwie czlonkowskim, w ktérym wykonywane sa
gtéwne czynnosci finansowe i prowadzona jest kontrola dzialalno$ci wspélnotowego przewoznika
lotniczego, w tym zarzadzanie ciggla zdatnoscia do lotu”.

Rozdzial II rozporzadzenia 1008/2008, zatytulowany ,Koncesja”, zawiera art. 4, ktéry stanowi:

»Wladciwy organ panstwa czlonkowskiego wydajacy koncesje przyznaje koncesje przedsigbiorstwu, pod
warunkiem ze:

a) gléwne miejsce prowadzenia dzialalnosci przez to przedsiebiorstwo znajduje sie w tym panstwie
czlonkowskim;

b) posiada ono wazny AOC, wydany przez organ krajowy tego samego panstwa czlonkowskiego,
ktorego wlasciwy organ wydajacy koncesje jest odpowiedzialny za przyznanie, odmowe przyznania,
cofniecie lub zawieszenie koncesji tego wspélnotowego przewoznika lotniczego;

[...]

f) panstwa czlonkowskie lub obywatele panstw cztonkowskich posiadaja ponad 50% udzialéw
w przedsiebiorstwie oraz skutecznie je kontroluja, bezposrednio lub posrednio poprzez jedno lub
wiecej przedsiebiorstw posredniczacych, z wyjatkiem przypadkéw zgodnych z postanowieniami
umowy z panstwem trzecim, ktérej Wspodlnota jest strong;

[...]".
Artykut 8 ust. 1, 5 i 7 rozporzadzenia nr 1008/2008 przewiduje:

»1. Koncesja zachowuje waznos$¢ tak dlugo, jak dlugo wspdlnotowy przewoznik lotniczy spelnia
wymagania niniejszego rozdzialu.

Wspoélnotowy przewoznik lotniczy jest w stanie w kazdej chwili wykazaé, na wniosek wlasciwego
organu wydajacego koncesje, ze spelnia wszystkie wymagania niniejszego rozdziatu.

[...]

5. Wspdlnotowy przewoznik lotniczy powiadamia wtasciwy organ wydajacy koncesje:

[...]

b) z wyprzedzeniem — o wszelkich planowanych taczeniach lub nabyciach;
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[...]

7. Wlasciwy organ wydajacy koncesje podejmuje w stosunku do wspdlnotowych przewoznikéw
lotniczych, ktérym przyznal koncesje, decyzje o tym, czy koncesje nalezy ponownie przedstawi¢ do
zatwierdzenia w przypadku zmiany jednego lub wigkszej liczby elementéw wplywajacych na sytuacje
prawna wspélnotowego przewoznika lotniczego oraz, w szczegélnosci, w przypadku laczenia lub
przejecia.

[...]".

Znajdujacy sie¢ w rozdziale III rozporzadzenia nr 1008/2008, zatytulowanym ,Dostep do tras”, art. 15
stanowi:

»1. Wspdlnotowi przewoznicy lotniczy sa uprawnieni do wykonywania wewnatrzwspélnotowych
przewozéw lotniczych.

2. Panstwa czlonkowskie nie uzalezniaja wykonywania wewnatrzwspélnotowych przewozéw lotniczych
przez wspolnotowego przewoznika lotniczego od jakichkolwiek zezwolen lub upowaznien. Panstwa
czlonkowskie nie wymagaja od wspélnotowych przewoznikéw lotniczych przedstawiania Zzadnych
dokumentéw ani informacji, ktére zostaly juz przez nich dostarczone wlasciwemu organowi
wydajacemu koncesje, pod warunkiem ze stosowne informacje moga zosta¢ uzyskane od wlasciwego
organu wydajacego koncesje w odpowiednim czasie.

[...]".

Wspomniany art. 15 ustala w ust. 4 i 5 zasady w dziedzinie porozumienn dotyczacych dzielenia
oznaczen linii, jakie moga zawiera¢ wspélnotowi przewoznicy lotniczy.

Artykutl 16 rozporzadzenia nr 1008/2008, zatytulowany ,Ogdlne zasady dotyczace wykonywania
obowiazku uzytecznosci publicznej”, réwniez znajdujacy sie w rozdziale III tego rozporzadzenia,
stanowi w ust. 11 4:

»1. Panstwo czlonkowskie — po przeprowadzeniu konsultacji z innymi zainteresowanymi panstwami
czlonkowskimi i po poinformowaniu Komisji, zainteresowanych portéw lotniczych i przewoznikéw
lotniczych operujacych na danej trasie — moze natozy¢ obowiazek uzytecznosci publicznej w stosunku
do regularnego przewozu lotniczego miedzy portem lotniczym we Wspélnocie a portem lotniczym
obstugujacym region peryferyjny lub rozwijajacy sie¢ polozony na swoim terytorium lub na
drugorzednej trasie do dowolnego portu lotniczego na swoim terytorium, ktéra uznaje sie za zywotnie
wazng dla gospodarczego i spolecznego rozwoju regionu, ktéry jest obstugiwany przez ten port
lotniczy. Zobowigzanie to naklada si¢ jedynie w zakresie niezbednym do zapewnienia na tej trasie
minimalnej liczby regularnych przewozéw lotniczych, spelniajacych ustalone normy dotyczace
ciaglosci, regularnoéci, ustalania taryf lub minimalnej pojemnosci, ktérych przewoznicy nie przyjeliby,
gdyby brali pod uwage wylacznie swéj interes handlowy.

Ustalone normy, dotyczace trasy objetej obowiazkiem uzyteczno$ci publicznej, okresla sie w sposéb
przejrzysty i niedyskryminacyjny.

[...]
4. Jesli panstwo czlonkowskie zamierza nalozy¢ obowiazek uzytecznosci publicznej, przekazuje Komisji,

innym zainteresowanym panstwom cztonkowskim, portom lotniczym i przewoznikom lotniczym
operujacym na danej trasie tekst przewidywanego nalozenia obowiazku uzyteczno$ci publiczne;.
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Komisja publikuje w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej note informacyjng, w ktorej:
a) okresla dwa porty lotnicze, ktére laczy ta trasa, i mozliwe punkty miedzyladowania;
b) zamieszcza date wejscia w zycie obowiazku uzyteczno$ci publicznej; oraz

c) wskazuje pelen adres, pod ktérym zainteresowane panstwo czltonkowskie niezwlocznie i bezptatnie
udostepnia tekst oraz wszelkie stosowne informacje lub dokumenty dotyczace obowiazku
uzytecznosci publicznej”.

Prawo portugalskie

Dekretem z mocg ustawy nr 181-A/2014 z dnia 24 grudnia 2014 r. (Didrio da Repiiblica, seria 1,
nr 248, z dnia 24 grudnia 2014 r.) rada ministréw ustalita postepowanie reprywatyzacji TAP
polegajace, w szczegdlnosci, na bezposredniej tak zwanej ,referencyjnej” sprzedazy stanowiacej do 61%
akcji spétki dominujacej TAP, spoétki holdingowej TAP — Transportes Aéreos Portugueses SGPS SA
(zwanej dalej ,TAP SGPS”).

Motywy owego dekretu z moca ustawy stanowia w szczegélnosci:

»,Chodzi o przedsiebiorstwo bardzo zwiazane z panstwem, ktéry to zwiazek nalezy utrzymad, a zatem
trzeba uprzywilejowaé zachowanie jego charakterystycznego powotlania, jakim jest bycie
»przedsiebiorstwem pod bandera«. Rzad uwaza, ze postepowanie reprywatyzacyjne TAP powinno by¢
zgodne ze strategicznym znaczeniem »krajowego hub, jako fundamentalnego ogniwa relacji pomiedzy
Europa, Afryka i Ameryka Lacinska, dla ktérych transakcje lotnicze TAP stanowia decydujacy element,
z uwzglednieniem réwniez znaczenia polaczen wewnetrznych, w szczegdlnosci tych, ktére zapewniaja
zwiazek pomledzy terytorlum kontynentalnym a wyspami, ktére maja zasadnicze znaczenie dla
promowania spojnosci terytorialnej i spotecznej oraz rozwoju gospodarczego”.

Artykut 4 ust. 3 dekretu z mocg ustawy nr 181-A/2014 wylicza niektdre kryteria wyboru ofert w celu
dopuszczenia potencjalnych nabywcéw do uczestniczenia w kolejnych etapach sprzedazy bezposredniej
oraz w celu wyboru propozycji stanowiacych przedmiot oceny. Przewiduje on, ze pozostale wlasciwe
szczeg6lne warunki zostana okreslone decyzja rady ministrow.

Zgodnie z art. 8 tego dekretu z moca ustawy, zatytufowanym ,Regulacja”:

»1. Ostateczne i konkretne warunki transakcji, jakie maja zosta¢ dokonane w ramach reprywatyzacji
TAP SGPS oraz wykonywanie kompetencji przyznanych radzie ministréw w ramach niniejszego
dekretu zostang ustanowione poprzez przyjecie jednej lub kilku uchwatl.

2. Jezeli chodzi o bezposrednia sprzedaz referencyjna, to do rady ministréw nalezy:

a) zatwierdzenie specyfikacji warunkéw zamdwienia okreslajacej szczegélne warunki tych transakcji
i objecie nabytych i subskrybowanych akcji systemem niedostepnosci;

[...]".

Na podstawie art. 8 dekretu z moca ustawy nr 181-A/2014 rada ministréw wydala w dniu 15 stycznia
2015 r. decyzje nr 4-A/2015 (Didrio da Republica, seria 1, nr 13, z dnia 20 stycznia 2015 r.) zawierajaca
w szczegllnosci specyfikacje warunkéw zamoéwienia regulujaca bezposrednia sprzedaz referencyjng,
ktéora zostala ujeta w zalaczniku I do tej decyzji i stanowi jej integralna cze$¢ (zwana dalej
»specyfikacja warunkéw zamoéwienia”).
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Artykul 1 specyfikacji warunkéw zamoéwienia, zatytulowany ,Przedmiot”, stanowi:

»1. Niniejsza specyfikacja warunkéw reguluje sposéb i warunki bezposredniej sprzedazy referencyjnej
akcji reprezentujacych kapital zakltadowy spétki [TAP SGPS], ktéra ma zosta¢ dokonana w procesie
reprywatyzacji posredniej kapitalu zaktadowego [TAP]. [...]

2. Bezposrednia sprzedaz referencyjna obejmuje zbycie w drodze indywidualnych negocjacji jednego
lub kilku niepodzielnych pakietéw akcji reprezentujacych kapital zakladowy [TAP SGPS] na rzecz
jednego lub kilku inwestoréw krajowych lub zagranicznych, indywidualnie lub w grupie.

3. Bezposrednia sprzedaz referencyjna akcji wskazanych we wcze$niejszym punkcie jest zawierana
z jednym lub z kilkoma oferentami, ktérzy zostana wybrani jako nabywcy akcji bedacych przedmiotem
bezposredniej sprzedazy.

4. W dziedzinie bezposredniej sprzedazy referencyjnej akcje, ktére maja zosta¢ nabyte przez wybranego
lub wybranych oferentéw, sa sprzedawane przez Parpublica — Participagdes Publicas SGPS SA”.

Zgodnie z art. 5 specyfikacji warunkéw zaméwienia, zatytulowanym ,Kryteria wyboru™:

»Kryteria, jakie nalezy stosowac przy wyborze jednego lub kilku podmiotéw, ktére dokonaja nabycia
akgji, o ktérych mowa w art. 1 ust. 2, sa nastepujace:

a) przyczynianie si¢ do wzmocnienia zdolno$ci gospodarczo-finansowej [TAP SGPS] oraz [TAP] oraz
ich struktury kapitalowej [...] w taki sposéb, aby przyczyni¢ sie do zréwnowazonego rozwoju
i optymalizacji przedsigbiorstw w celu zwigkszenia ich dzialalnosci, a takze w celu zachowania
warto$ci i znaczenia kapitalu pozostalego w posiadaniu panstwa oraz warto$ci opcji sprzedazy;

c) przedstawienie gwarancji wykonania adekwatnego i koherentnego projektu strategicznego
z uwzglednieniem zachowania i wspierania wzrostu [TAP] przy jednoczesnym przestrzeganiu
celéow wyznaczonych przez rzad dla procesu reprywatyzacji, wspierania wzmocnienia pozycji
konkurencyjnej [TAP] jako przedsiebiorstwa transportu lotniczego na skale $wiatowa na aktualnych
i nowych rynkach, utrzymanie integralnosci, tozsamosci gospodarczej i autonomii grupy TAP,
w szczegllnosci poprzez zachowanie marki TAP i jej kojarzenia z Portugalia oraz poprzez
zapewnienie, iz siedziba i rzeczywisty zarzad grupy TAP nadal beda znajdowac si¢ w Portugalii,
przyczynianie si¢ do zachowania i rozwoju jako$ci operacyjnej i handlowej grupy TAP oraz
wykorzystanie i rozwdj jej zasobéw ludzkich;

d) zdolnos¢ zapewnienia wykonywania w sposéb systematyczny i adekwatny obowiazkéw uzytecznosci
publicznej, jakie moga ciazy¢ na [TAP], w tym w zakresie polaczen lotniczych pomiedzy gtéwnymi
lotniskami krajowymi oraz, w razie potrzeby, regionami autonomicznymi, jak réwniez kontynuacje
wzmacniania polaczen, ktére stuza regionom autonomicznym, spolecznosciom portugalskim za
granica oraz krajom i wspélnotom, ktérych jezykiem urzedowym jest jezyk portugalski;

e) przyczynianie sie do wzrostu gospodarki krajowej, w tym w zakresie utrzymania i rozwoju
aktualnego centrum krajowego jako platformy o kluczowym znaczeniu strategicznym
w stosunkach pomiedzy Europa, Afryka i Ameryka Lacinska;

[...]".
Decyzja nr 32-A/2015 z dnia 21 maja 2015 r. (Didrio da Repuiblica, seria 1, nr 98, z dnia 21 maja

2015 r.) rada ministréw uznalta po zakonczeniu pierwszego etapu postepowania reprywatyzacyjnego, ze
jedna z ofert nabycia powinna zosta¢ odrzucona, poniewaz nie spelniala ona wszystkich warunkow
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przewidzianych w specyfikacji warunkéw zamdwienia, oraz ze dwaj pozostali kandydaci, ktérych oferty
byly co do zasady réwnorzedne, powinni zosta¢ zaproszeni do uczestniczenia w etapie negocjacji,
bedacym drugim etapem postepowania reprywatyzacyjnego.

Decyzja nr 38-A/2015 z dnia 11 czerwca 2015 r. (Didrio da Republica, seria 1, nr 113, z dnia
12 czerwca 2015 r.), kilka spétek nalezacych do grupy Gateway zostalo wybranych w celu dokonania
zakupu akcji reprezentujacych 61% kapitalu zakladowego TAP SGPS. Ostateczna ulepszona oferta
przedstawiona przez owe spolki zostala uznana za najlepsza pod wzgledem przestrzegania kryteriow
wyboru przewidzianych w art. 5 specyfikacji warunkéw zamoéwienia, jezeli chodzi w szczegdlnosci
o wklad w umocnienie zdolnosci gospodarczej i finansowej grupy TAP.

W dniu 24 czerwca 2015 r. podpisano umowe, w ktérej Parpublica — Participagdes Publicas SGPS SA
(zwana dalej ,Parptblica”) zgodzila si¢ na sprzedaz 61% kapitalu zaktadowego TAP SGPS spétkom
grupy Gateway, za cene 10 milionéw EUR. Sprzedaz ta zostala poddana okreslonym warunkom, ktére
mialy zosta¢ spelnione najpézniej do 24 czerwca 2016 r.

Decyzja nr 30/2016 z dnia 19 maja 2016 r. (Didrio da Repuiblica, seria 1, nr 99, z dnia 23 maja 2016 r.)
rada ministréw przyjela protokét ustalern podpisany w dniu 6 lutego 2016 r. pomiedzy panstwem
portugalskim a Atlantic Gateway SGPS Lda, majacy na celu ponowne okreslenie sposobu i warunkéw
uczestniczenia panstwa portugalskiego w akcjonariacie TAP SGPS. W ustaleniach tych pierwsza
z wymienionych spétek zgodzita si¢ na odsprzedanie liczby akcji koniecznej do tego, aby panstwo
portugalskie posiadalo 50% kapitatu zakladowego TAP SGPS.

W wyniku tych ustalen spélki grupy Gateway i panstwo portugalskie posiadaja, odpowiednio, 45%
i 50% kapitatu zakladowego TAP SGPS, a pozostate 5% znajduje si¢ w posiadaniu pracownikéw grupy
TAP.

Spor w postepowaniu gléwnym i pytania prejudycjalne

APP i in. zlozyli skarge do sadu odsylajacego, Supremo Tribunal Administrativo (najwyzszego sadu
administracyjnego, Portugalia), wnoszac o stwierdzenie niewaznosci lub uchylenie decyzji nr 4-A/2015
rady ministréw z dnia 15 stycznia 2015 r. w zakresie, w jakim zawiera ona specyfikacje warunkéw
zamoOwienia regulujaca bezposrednia sprzedaz akcji reprezentujacych 61% kapitalu zakladowego TAP
SGPS.

W tym celu APP i in. twierdza przede wszystkim, ze art. 5 lit. ¢) specyfikacji warunkéw zamdwienia,
poniewaz wymaga on utrzymania siedziby i rzeczywistego zarzadu grupy TAP w Portugalii, narusza
art. 49 i 54 TFUE, nastepnie, ze art. 5 lit. d) specyfikacji warunkéw zamodwienia w zakresie, w jakim
zobowiazuje nabywce akcji do wywiazania si¢ z obowiazkéw uzyteczno$ci publicznej, narusza art. 56
i 57 TFUE, a takze art. 16 i 17 dyrektywy 2006/123, oraz wreszcie, ze art. 5 lit. e) specyfikacji
warunkéw zamowienia w zakresie, w jakim wymaga on utrzymania i rozwoju istniejacego krajowego
centrum operacyjnego (hub), jest sprzeczny z art. 56 i 57 TFUE oraz art. 16 i 17 tej dyrektywy.

W tych okoliczno$ciach Supremo Tribunal Administrativo (najwyzszy sad administracyjny) postanowit
zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie¢ do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy prawo Unii, a w szczegélnosci art. 49 i 54 TFUE oraz ustanowione w nich zasady, dopuszcza,
aby w ramach postepowania dotyczacego procesu reprywatyzacji posredniej kapitalu zakladowego
spotki z publicznym kapitalem, ktérej przedmiotem jest dzialalno§¢ w zakresie transportu
lotniczego, zawarty zostal w dokumentach regulujacych to postgpowanie wymoég utrzymania
siedziby i rzeczywistego zarzadu tej spétki w panstwie czlonkowskim, w ktérym zostala ona
utworzona, jako kryterium wyboru ofert nabycia przedstawionych przez potencjalnych inwestoréw
oraz wyboru propozycji stanowiacych przedmiot oceny?
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2) Czy prawo Unii, a w szczeg6lnosci art. 56 i 57 TFUE oraz ustanowione w nich zasady, a takze
zasady niedyskryminacji, proporcjonalnosci i koniecznosci, dopuszcza, aby w ramach postepowania
dotyczacego procesu reprywatyzacji posredniej kapitalu zakladowego wspomnianej spoétki zostal
zawarty w dokumentach regulujacych to postepowanie wymog wykonywania zobowiazan z zakresu
ustugi publicznej przez podmiot nabywajacy jako kryterium wyboru ofert nabycia przedstawionych
przez potencjalnych inwestoréw oraz wyboru propozycji stanowiacych przedmiot oceny?

3) Czy prawo Unii, a w szczegdlnosci art. 56 i 57 TFUE oraz ustanowione w nich zasady, dopuszcza,
aby w ramach postepowania dotyczacego procesu reprywatyzacji posredniej kapitalu zakladowego
tej spotki zostal zawarty w dokumentach regulujacych to postepowanie wymég utrzymania
i rozwoju istniejacego krajowego centrum przez podmiot nabywajacy jako kryterium wyboru ofert
nabycia przedstawionych przez potencjalnych inwestoréw oraz wyboru propozycji stanowiacych
przedmiot oceny?

4) Jezeli uwzgledni sie dzialalno$§¢ prowadzona przez te spoélke, ktérej kapital zakltadowy jest
przedmiotem reprywatyzacji, to dzialalno$¢ te nalezy uznaé za dziatalno$¢ ustugowa na rynku
wewnetrznym podlegajaca postanowieniom dyrektywy [2006/123], jezeli wystepuje zwolnienie
przewidziane w art. 2 ust. 2 lit. d) wspomnianej dyrektywy dotyczace ustugi w dziedzinie
transportu? Czy w takim przypadku réwniez wspomniane postepowanie podlega tej dyrektywie?

5) W przypadku odpowiedzi twierdzacej na pytanie czwarte, czy postanowienia art. 16 i 17
wspomnianej dyrektywy dopuszczaja, aby w ramach postepowania dotyczacego procesu
reprywatyzacji poéredniej kapitalu wspomnianej spétki zawarto w dokumentach regulujacych
wspomniane postepowanie wymodg wykonywania zobowigzan z zakresu ustugi publicznej przez
podmiot nabywajacy jako kryterium wyboru ofert nabycia przedstawionych przez potencjalnych
inwestoréw oraz wyboru propozycji stanowiacych przedmiot oceny?

6) W przypadku odpowiedzi twierdzacej na pytanie czwarte, czy postanowienia art. 16 i 17
wspomnianej dyrektywy dopuszczaja, aby w ramach postepowania dotyczacego procesu
reprywatyzacji posredniej kapitalu wspomnianej spétki zawarto w dokumentach regulujacych
wspomniane postepowanie wymog utrzymania i rozwoju obecnego centrum krajowego [hub] przez
podmiot nabywajacy jako kryterium wyboru ofert nabycia przedstawionych przez potencjalnych
inwestoréw oraz wyboru propozycji stanowiacych przedmiot oceny?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytan od czwartego do széstego

Przez pytania od czwartego do szdstego, ktére nalezy rozpatrywaé tacznie i w pierwszej kolejnosci, sad
odsylajacy zastanawia sie, odnoszac si¢ do dzialalnosci gospodarczej prowadzonej przez TAP
w dziedzinie uslug transportu lotniczego, nad znaczeniem dyrektywy 2006/123 dla udzielenia
odpowiedzi na przedstawione pytania w zakresie, w jakim dotycza one zgodnosci z prawem Unii
obowiazkéw uzytecznosci publicznej i obowigzku utrzymania i rozwoju istniejacego krajowego
centrum operacyjnego (hub), nalozonych w ramach postepowania reprywatyzacji posredniej tej spotki.

W tym zakresie nalezy stwierdzi¢, ze dzialalno$¢ uslugowa w sektorze transportu lotniczego, taka jak
gtéwna dzialalno$¢ TAP, nalezy zaklasyfikowac jako ,usluge w dziedzinie transportu” w rozumieniu
art. 2 ust. 2 lit. d) dyrektywy 2006/123 w zwigzku z jej motywem 21, do ktérej dyrektywa ta nie ma
zastosowania (zob. podobnie wyrok z dnia 20 grudnia 2017 r., Asociacién Profesional Elite Taxi,
C-434/15, EU:C:2017:981, pkt 36).
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Taka klasyfikacje potwierdza orzecznictwo Trybunalu, zgodnie z ktérym pojecie ,ustugi w dziedzinie
transportu” obejmuje nie tylko ustugi przewozowe jako takie, ale takze wszelkie ustugi nierozerwalnie
zwigzane z fizyczna czynnoscia polegajaca na przemieszczaniu oséb lub towaréw z jednego miejsca do
drugiego za pomoca $rodka transportu (wyrok z dnia 20 grudnia 2017 r., Asociacién Profesional Elite
Taxi, C-434/15, EU:C:2017:981, pkt 41 i przytoczone tam orzecznictwo).

A zatem nie ma potrzeby oceny piatego i szdstego pytania dotyczacego w szczegdlnosci zgodnosci
z art. 16 i 17 dyrektywy 2006/123 warunkéw ustalonych w specyfikacji warunkéw zaméwienia, ktére
nakladaja w ramach prowadzenia dzialalno$ci transportu lotniczego przez TAP po reprywatyzacji tej
spolki okreslone zobowigzania wynikajace z obowiazkéw uzytecznosci publicznej, a takze obowiazek
utrzymania i rozwoju krajowego centrum operacyjnego (hub) tej spétki.

Z kolei w zakresie, w jakim Trybunal moze wywnioskowa¢ z elementéw dostarczonych przez sad
odsylajacy przepisy i zasady prawa Unii, ktére wymagaja wykladni z uwagi na przedmiot sporu
w postepowaniu gtéwnym (wyrok z dnia 16 lipca 2015 r., Abcur, C-544/13 i C-545/13, EU:C:2015:481,
pkt 34), nalezy zauwazy¢, ze dla celéw badania zgodnosci z prawem Unii warunkéw ustalonych przez
specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia wlasciwe moze by¢ rozporzadzenie nr 1008/2008
w zakresie, w jakim ustanawia ono wspoélne zasady dla wykonywania ustug lotniczych w Unii.

Z uwagi na powyzsze rozwazania na pytanie czwarte trzeba odpowiedzie¢, iz dyrektywe 2006/123
nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze nie ma ona znaczenia dla celéw badania zgodnos$ci z prawem
Unii okre$lonych wymogéw dotyczacych dziatalnosci wykonywanej przez spétke transportu lotniczego
nalozonych na nabywce kwalifikowanego udzialu w kapitale zaktadowym tej spétki, w szczegélnosci
wymogu, zgodnie z ktérym nabywca ten ma obowigzek wykonywania obowiazkéw uzytecznosci
publicznej, a takze utrzymywania i rozwoju krajowego centrum operacyjnego (hub) tej spotki.

W przedmiocie pytan od pierwszego do trzeciego

Uwagi wstepne

Przez swoje pytania od pierwszego do trzeciego, ktére nalezy rozpatrywac¢ lacznie i w drugiej
kolejnosci, sad odsylajacy zastanawia sie zasadniczo nad zgodno$cia z podstawowymi swobodami
zagwarantowanymi przez traktaty okre$lonych ,kryteriéw” ustanowionych w specyfikacji warunkéw
zamoOwienia w celu wyboru nabywcy pakietu akcji reprezentujacego do 61% kapitalu zakladowego
spolki holdingowej w ramach postepowania reprywatyzacji jej spotki zaleznej prowadzacej dzialalnos¢
w dziedzinie transportu lotniczego, a w szczegdélnosci wymogdéw dotyczacych obowigzkéw
uzytecznosci publicznej ciazacych na owej spolce zaleznej, utrzymania siedziby i rzeczywistego zarzadu
grupy, do ktérej naleza owe spélki, w odno$nym panstwie cztonkowskim, a takze wymogu utrzymania
i rozwoju istniejacego krajowego centrum operacyjnego (hub).

W tym zakresie nalezy zauwazy¢ w pierwszej kolejnosci, ze w uwagach na piSmie oraz podczas
rozprawy przed Trybunatem Parptblica, przedsigebiorstwo publiczne, ktére zbylo éw udzial i posiada
udzial zachowany przez panstwo portugalskie, podniosto, ze sad odsylajacy btednie zakwalifikowal
w pytaniach od pierwszego do trzeciego owe kryteria jako ,wymogi”. Chodzito bowiem jedynie o ogét
kryteriow branych pod uwage w trakcie oceny poszczegdlnych ofert nabycia, poniewaz potencjalny
nabywca omawianego udzialu nie musial koniecznie zobowiazywac sie do spetnienia wszystkich tych
kryteriéw. Rzad portugalski podwaza réwniez obowiazkowy charakter wspomnianych kryteriéw.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu w ramach postepowania przewidzianego
w art. 267 TFUE zadania Trybunalu i sadu odsylajacego sa $ci$le rozdzielone. O ile do Trybunalu
nalezy wykladnia przepiséw prawa Unii, o tyle wylacznie do sadu odsytajacego nalezy wykladnia prawa
krajowego. Trybunal musi zatem przyja¢ wykladnie prawa krajowego, jaka zostala mu przedstawiona
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przez wspomniany sad krajowy (zob. podobnie wyroki: z dnia 11 wrzes$nia 2014 r., Essent Belgium, od
C-204/12 do C-208/12, EU:C:2014:2192, pkt 52; oraz z dnia 28 lipca 2016 r., Astone, C-332/15,
EU:C:2016:614, pkt 24).

Ponadto obowiazkowy charakter kryteriéw wyliczonych w specyfikacji warunkéw zaméwienia wydaje
sie by¢ potwierdzony przez art. 1 ust. 1 owej specyfikacji, ktéry stanowi, ze ,reguluje [ona] sposéb
i warunki bezposredniej sprzedazy referencyjnej akcji reprezentujacych kapital zakltadowy spétki [TAP
SGPS], ktéra ma zosta¢ dokonana w procesie reprywatyzacji posredniej kapitatu zakltadowego [TAP]”.

Wydaje sie, ze trudno zaprzeczy¢ temu, iz owe kryteria maja obowigzkowy charakter dla nabywcy
danego wudzialu, poniewaz prowadza one co do zasady do zobowigzania kazdego oferenta
uczestniczacego w postepowaniu reprywatyzacyjnym z chwila zlozenia przez niego oferty nabycia do
przestrzegania wszystkich obowiazkéw wynikajacych ze wspomnianych kryteriéw.

Ponadto z akt sprawy znajdujacych si¢ w posiadaniu Trybunalu wynika, ze po dokonaniu wyboru
nabywcy omawianego udzialu zostaly podpisane ustalenia, w ktérych nabywca ten umownie
zobowiazal si¢ do przestrzegania tych obowiazkow.

Nastepnie nalezy zauwazy¢, ze sad odsylajacy zwraca sie¢ do Trybunalu o zbadanie znajdujacego sie
w specyfikacji warunkéw zamoéwienia wymogu utrzymania siedziby i rzeczywistego zarzadu w danym
panstwie czlonkowskim w $wietle postanowien traktatu FUE w dziedzinie swobody przedsiebiorczosci,
oraz wymogo6w specyfikacji warunkéw zamoéwienia dotyczacych wykonywania obowigzkéw
uzytecznosci publicznej i utrzymania oraz rozwoju istniejacego krajowego centrum operacyjnego (hub)
w $wietle postanowien traktatu FUE w dziedzinie swobody $§wiadczenia ustug.

Otéz owe rézne wymogi sa nakladane na podmioty gospodarcze, ktére chcialyby zosta¢ wybrane jako
nabywca udzialu bedacego przedmiotem omawianego postepowania reprywatyzacyjnego i ktdre
chcialyby mie¢ réwniez siedzibe w Portugalii. Wspomniane wymogi dotycza zatem, w pierwszej
kolejnosci, swobody przedsiebiorczos$ci oferenta, mimo Ze maja one réwniez posredni wptyw na ustugi
$wiadczone przez TAP.

Ponadto te same wymogi powinny by¢ oceniane jedynie w $wietle swobody przedsiebiorczoséci, a nie
w $wietle swobodnego przeptywu kapitatu.

Zgodnie bowiem z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu uregulowanie krajowe, ktére ma miec
zastosowanie wylacznie do udzialéw pozwalajacych na wywieranie okreslonego wplywu na decyzje
spolki i okreslanie jej dzialalno$ci, jest objete swoboda przedsiebiorczosci (wyroki: z dnia 13 kwietnia
2000 r., Baars, C-251/98, EU:C:2000:205, pkt 22; z dnia 10 czerwca 2015 r., X, C-686/13,
EU:C:2015:375, pkt 18).

Tymczasem w niniejszym przypadku nabycie udzialu w wysokosci 61% kapitalu TAP SGPS w wyniku
postepowania reprywatyzacyjnego omawianego w postepowaniu gtéwnym wydaje sie¢ wystarczajace dla
umozliwienia danemu akcjonariuszowi wywotywania okre$lonego wplywu na zarzadzanie i kontrole tej
spolki, a tym samym réwniez na jej spotke zalezng, TAP. Wydaje sig, ze tak jest nadal po ponownym
zdefiniowaniu akcjonariatu TAP SGPS, w wyniku ktérego 6w udziat zostal zmniejszony z 61% do 45%,
poniewaz panstwo portugalskie odkupilo akcje konieczne do zwigkszenia jego udzialu z 34% do 50%.

Wreszcie, jezeli chodzi o wlasciwos$¢ art. 345 TFUE, na ktéry powolaly sie Parpublica i rzad wloski
w uwagach na pi$mie przedstawionych Trybunalowi, to oczywiscie prawda jest, ze wymogi ustalone
w specyfikacji warunkéw zamoéwienia w zakresie, w jakim ustalajg one ramy dla reprywatyzacji
przedsiebiorstwa publicznego nalezacego w calosci do panstwa czlonkowskiego, objete sa
wspomnianym artykutem.
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Jednakze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu art. 345 TFUE nie skutkuje wylaczeniem
systemow wtlasnoséci istniejacych w panstwach czlonkowskich z podstawowych regul traktatu FUE,
w szczegllnosci z regul w dziedzinie niedyskryminacji, swobody przedsiebiorczo$ci i swobody
przeplywu kapitalu (wyrok z dnia 22 pazdziernika 2013 r., Essent i in., od C-105/12 do C-107/12,
EU:C:2013:677, pkt 36 i przytoczone tam orzecznictwo).

W kwestii istnienia ograniczenn w swobodzie przedsiebiorczosci

Jezeli chodzi, w pierwszej kolejnosci, o0 wymaog, zgodnie z ktérym nabywca ma obowiazek wykonywania
obowigzkéw uzytecznosci publicznej, nalezy przypomnieé, ze zgodnie z art. 5 lit. d) specyfikacji
warunkow zamdwienia 6w wymdg dotyczy ,[z]dolno$[ci] zapewnienia wykonywania w sposdéb
systematyczny i adekwatny obowiazkéw uzyteczno$ci publicznej cigzacych na TAP, w tym w zakresie
polaczen lotniczych pomiedzy gléwnymi lotniskami krajowymi oraz, w razie potrzeby, regionami
autonomicznymi, jak réwniez kontynuacje wzmacniania drég powietrznych, ktére sluza regionom
autonomicznym, spolecznosciom portugalskim za granicg oraz krajom i wspdlnotom, ktérych jezykiem
urzedowym jest jezyk portugalski”.

W tym kontekscie oczywiste jest, ze w odniesieniu do regularnych linii lotniczych pomiedzy Portugalia
i jej regionami autonomicznymi, takimi jak Azory czy Madera, owo panstwo czlonkowskie
w przeszlo$ci nalozylo na przewoznikéw lotniczych obslugujacych owe polaczenia lotnicze obowiazki
z zakresu ustug publicznych, ktdére stanowily zgodnie z art. 16 ust. 4 rozporzadzenia nr 1008/2008
przedmiot ogloszenia o przetargu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Ponadto z akt sprawy
znajdujacych sie w posiadaniu Trybunalu wynika, Ze zgodno$¢ tych zobowigzan z wymogami
materialnymi i proceduralnymi ustanowionymi w art. 16 i 17 rzeczonego rozporzadzenia nigdy nie byla
kwestionowana.

Tymczasem zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu kazdy przepis krajowy w dziedzinie,
ktéra byla przedmiotem wyczerpujacej harmonizacji na szczeblu Unii, powinien by¢ oceniany
w $wietle postanowient owego $rodka harmonizujacego, a nie w $wietle postanowien prawa pierwotnego
(wyroki: z dnia 17 listopada 2015 r., RegioPost, C-115/14, EU:C:2015:760, pkt 57; z dnia 7 wrzes$nia
2017 r., Eqiom i Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, pkt 15 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze jezeli chodzi o obowiazki uzytecznosci publicznej w sektorze
ustug transportu lotniczego, art. 16-18 rozporzadzenia nr 1008/2008 interpretowane w $wietle
motywu 12 tego rozporzadzenia w zakresie, w jakim reguluja one w sposéb szczegétowy warunki
materialne i proceduralne, jakie powinny zosta¢ spelnione w celu natozenia owych obowiazkéw
uzytecznosci publicznej, oraz w zakresie, w jakim przewiduja one ponadto postepowanie przegladowe
dotyczace owych obowiazkéw po ich nalozeniu, dokonuja wyczerpujacej harmonizacji.

Z art. 16 ust. 1 wspomnianego rozporzadzenia wynika w szczegdlnosci, ze obowiazkéw uzyteczno$ci
publicznej moga by¢ nalozone przez panstwa czlonkowskie jedynie w odniesieniu do polaczen
lotniczych w obrebie Unii, w szczegélnosci w odniesieniu do tych, ktére tacza port lotniczy polozony
w Unii i port lotniczy obstugujacy region peryferyjny polozony na jego terytorium.

Z powyzszego wynika, ze o ile art. 5 lit. d) specyfikacji warunkéw zamdwienia ogranicza sie do
wymagania przestrzegania przez nowego akcjonariusza wybranego w postepowaniu reprywatyzacyjnym
omawianym w postepowaniu gléwnym ewentualnych obowiazkéw uzytecznosci publicznej nalozonych
na TAP w zgodzie z warunkami materialnymi i proceduralnymi ustanowionymi w art. 16 i 17
rozporzadzenia nr 1008/2008, éw $rodek krajowy jest zgodny z prawem Unii i nie ma potrzeby
oceniania go w §wietle prawa pierwotnego, w szczegé6lnosci w $wietle swobody przedsiebiorczosci.

12 ECLILEU:C:2019:144
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Nastepnie, jezeli chodzi o zobowigzania wynikajace z art. 5 lit. ¢) i e) specyfikacji warunkéw
zamoéwienia dla nabywcy udzialu stanowiacego przedmiot postgpowania reprywatyzacyjnego
omawianego w postepowaniu gtéwnym i dotyczace, odpowiednio, utrzymania siedziby i rzeczywistego
zarzadu w Portugalii oraz utrzymania i rozwoju istniejacego krajowego centrum operacyjnego (hub),
nalezy stwierdzi¢, ze owe przepisy krajowe nie sa zwigzane z dziedzing zharmonizowana przez
rozporzadzenie nr 1008/2008, a tym samym, ze powinny one by¢ oceniane w $wietle prawa
pierwotnego Unii, w niniejszym przypadku w $wietle swobody przedsiebiorczosci.

W tym zakresie nalezy przypomnieé, Ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu za
»ograniczenie swobody przedsiebiorczosci” w rozumieniu art. 49 TFUE nalezy uzna¢ kazdy srodek,
ktéry zakazuje, utrudnia, lub czyni mniej atrakcyjnym korzystanie z tej swobody (zob. w szczegélnosci
wyrok z dnia 25 pazdziernika 2017 r., Polbud — Wykonawstwo, C-106/16, EU:C:2017:804, pkt 46
i przytoczone tam orzecznictwo).

Tymczasem nalezy stwierdzi¢, ze obydwa wymogi omawiane w postepowaniu gltéwnym wynikajace
z art. 5 lit. ¢) i e) specyfikacji warunkéw zamoéwienia stanowia ograniczenia swobody
przedsiebiorczos$ci, poniewaz utrudniaja one lub czynia mniej atrakcyjnym wykonywanie tej swobody.

W rzeczywistoéci bowiem wymogi maja na celu uniemozliwienie, aby w przyszlosci podjete zostaly
okreslone decyzje przez organy TAP SGPS po zakornczeniu postepowania reprywatyzacyjnego i po
zmianie wynikajacej z niego struktury akcjonariatu, w szczegélnosci decyzje, ktérych przedmiotem jest
przeniesienie gtéwnego zakladu lub centrum operacyjnego (hub) danej spétki poza Portugalie, nawet
woéwczas, gdy decyzje te moglyby odpowiada¢ interesom ekonomicznym tej spo6iki.

W ten sposéb wspomniane wymogi powoduja powstanie po stronie nabywcy udzialu reprezentujacego
do 61% kapitalu zakladowego TAP SGPS ograniczenia w swobodzie podejmowania decyzji, jaka
dysponuja zazwyczaj organy tej spétki, poréwnywalne z tymi, ktére moga wynika¢ z wykonywania
przez panstwo czlonkowskie prerogatyw panstwa czlonkowskiego zwiazanych z akcjami przyznajacymi
mu szczegbdlne uprawnienia, zwanymi ,golden shares”, majacych na celu ochrone intereséw ogélnych
(zob. analogicznie wyrok z dnia 28 wrze$nia 2006 r., Komisja/Niderlandy, C-282/04 i C-283/04,
EU:C:2006:608, pkt 30).

Jezeli chodzi w szczegélnosci o zobowigzanie przewidziane w art. 5 lit. c¢) specyfikacji warunkéw
zamOwienia majace na celu zagwarantowanie, ze siedziba i rzeczywisty zarzad grupy TAP pozostana
w Portugalii, to jego ograniczajacy charakter nie moze w przeciwienstwie do tego, co twierdza
Parpublica i rzad portugalski, zosta¢ zakwestionowany na podstawie wyroku z dnia 22 grudnia 2010 r.,
Yellow Cab Verkehrsbetrieb (C-338/09, EU:C:2010:814).

W wyroku tym Trybunal stwierdzil w szczegélnosci, ze obowiazek posiadania przez ubiegajace sie
podmioty gospodarcze siedziby lub stalego zakladu na terytorium danego panstwa czlonkowskiego
o uzyskanie zezwolenia na prowadzenie na podstawie koncesji regularnej linii autobusowego
transportu osobowego nie byl sprzeczny z zasadami prawa Unii, jezeli zostal on zastosowany po
udzieleniu zezwolenia na prowadzenie i przed rozpoczeciem prowadzenia wspomnianej linii przez
przedsiebiorce.

W tym zakresie Trybunal orzekl w szczegélnosci, ze omawiany obowiazek nie mégt logicznie stanowic
jako taki przeszkody lub ograniczenia w swobodzie przedsiebiorczosci, poniewaz nie zawieral on
najmniejszego ograniczenia swobody podmiotéw gospodarczych majacych siedzibe w innych
panstwach czlonkowskich w utworzeniu agencji lub innych zakladéw na tym terytorium (wyrok z dnia
22 grudnia 2010 r., Yellow Cab Verkehrsbetrieb C-338/09, EU:C:2010:814, pkt 34).

Niemniej jednak nalezy stwierdzi¢, ze 6w obowiazek jest diametralnie odmienny od obowigzku

omawianego w postepowaniu gléwnym, ktéry dotyczy utrzymania w Portugalii siedziby
i rzeczywistego zarzadu grupy TAP, to znaczy gtéwnego przedsiebiorstwa spétek tworzacych te grupe.

ECLIL:EU:C:2019:144 13
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Wspomniany obowiazek, nieograniczony w czasie, nakazuje nie utworzenie nowego dodatkowego
przedsiebiorstwa, lecz utrzymanie gléwnego przedsigbiorstwa tych spoélek istniejacego na terytorium
danego panstwa cztonkowskiego.

Tymczasem zgodnie z art. 49 i 54 TFUE taki obowigzek utrzymania gléwnego przedsigbiorstwa na
terytorium danego panstwa czlonkowskiego stanowi ograniczenie swobody przedsiebiorczosci spotki
utworzonej zgodnie z prawem danego panstwa czlonkowskiego, to znaczy, w niniejszej sprawie
z prawem portugalskim. Owa swoboda obejmuje prawo do przeniesienia gtéwnego przedsigbiorstwa
spolki do innego panstwa czlonkowskiego, co oznacza, jezeli przeniesienie pociaga za soba
przeksztalcenie spotki w spotke objeta prawem tego ostatniego parnstwa i utrate jej pierwotnej
przynalezno$ci panstwowej, ze jest ono zgodne z warunkami utworzenia okreslonymi przez prawo
owego panstwa relokacji (zob. podobnie wyrok z dnia 25 pazdziernika 2017 r., Polbud -
Wykonawstwo, C-106/16, EU:C:2017:804, pkt 33-35).

W przedmiocie ewentualnego uzasadnienia ograniczeri swobody przedsiebiorczosci

Nastepnie pojawia si¢ pytanie, czy obowiazki wynikajace z art. 5 lit. ¢) i e) specyfikacji warunkéw
zamoéwienia dotyczace, odpowiednio, utrzymania siedziby i rzeczywistego zarzadu TAP w Portugalii
oraz utrzymania i rozwoju istniejacego krajowego centrum operacyjnego (hub), w odniesieniu do
ktorych stwierdzono, iz stanowia one ograniczenia swobody przedsiebiorczosci nabywcéw akcji
stanowiacych przedmiot postepowania reprywatyzacyjnego omawianego w postepowaniu gléwnym,
moga zosta¢ uzasadnione nadrzednym wzgledem interesu ogdlnego, co wymaga, aby byly one
wlasciwe dla zagwarantowania realizacji zamierzonego w niniejszym przypadku celu oraz aby nie
wykraczaly one poza to, co jest konieczne dla jego osiagniecia (zob. podobnie w szczegdlnosci wyrok
z dnia 25 pazdziernika 2017 r., Polbud — Wykonawstwo, C-106/16, EU:C:2017:804, pkt 52).

W tym zakresie nalezy w pierwszej kolejnosci odrzuci¢ argument rzadu niderlandzkiego, zgodnie
z ktérym obowigzek dotyczacy utrzymania siedziby i rzeczywistego zarzadu TAP w Portugalii jest
uzasadniony celem kontroli przestrzegania obowigzku zapewnienia realizacji obowiazkéw uzytecznosci
publicznej wynikajacych z art. 5 lit. d) specyfikacji warunkéw zamoéwienia.

W rzeczywistosci bowiem, jak podniést rzecznik generalny w pkt 85 opinii, w celu zapewnienia takiej
kontroli pozadane s3 $rodki mniej restrykcyjne dla swobody przedsigbiorczosci, takie jak obowigzek
posiadania dodatkowego przedsigbiorstwa. Ponadto obowigzek utrzymania przez wszystkie spoéiki
transportu lotniczego swojego gléwnego przedsiebiorstwa w danym panstwie czlonkowskim z tego
tylko powodu, Ze obsluguja one polaczenie lotnicze rozpoczynajace sie lub konczace sie na terytorium
tego panstwa czlonkowskiego, co stanowi przedmiot obowigzku uzyteczno$ci publicznej, bylby
oczywiscie dysproporcjonalny.

Po drugie, jezeli chodzi o wskazanie ewentualnych nadrzednych wzgledéw interesu ogdlnego
wlasciwych dla uzasadnienia $rodkéw ograniczajacych wynikajacych z art. 5 lit. ¢) i e) specyfikacji
warunkéw zamoéwienia, to z preambuly do dekretu z moca ustawy nr 181-A/2014 wynika, ze
specyfikacja ~ warunkéw  zamdwienia powinna uwzglednia¢ okoliczno$¢, iz TAP  jest
»przedsiebiorstw[em] bardzo zwiazan[ym] z panstwem, ktéry to zwiazek nalezy utrzymacd, a zatem
trzeba uprzywilejowaé zachowanie jego charakterystycznego powotlania, jakim jest bycie
»przedsiebiorstwem pod bandera«”, oraz ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia powinna
zapewni¢, ze postepowanie reprywatyzacji TAP bedzie zgodne w szczegdlnosci ze ,strategicznym
znaczeniem »krajowego centrum operacyjnego (hub)«, jako fundamentalnego ogniwa relacji pomiedzy
Europa, Afryka i Ameryka Lacinisky, dla ktérych transakcje lotnicze TAP stanowia decydujacy
element”, z uwzglednieniem ,znaczenia polaczenn wewnetrznych, w szczegélnosci tych, ktore
zapewniaja zwiazek pomiedzy terytorium kontynentalnym a wyspami, ktére maja zasadnicze znaczenie
dla promowania spéjnosci terytorialnej i spotecznej oraz rozwoju gospodarczego”.
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Cele te zostaly ujete w art. 5 lit. c) specyfikacji warunkéw zamoéwienia w odniesieniu do
»przedstawieni[a] gwarancji wykonania adekwatnego i koherentnego projektu strategicznego
z uwzglednieniem zachowania i wspierania wzrostu TAP przy jednoczesnym przestrzeganiu celéw
wyznaczonych przez rzad dla procesu reprywatyzacji, wspierania wzmocnienia pozycji konkurencyjnej
TAP jako przedsiebiorstwa transportu lotniczego na skale §wiatowa na aktualnych i nowych rynkach,
utrzymani[a] integralno$ci, tozsamosci gospodarczej i autonomii grupy TAP, w szczegélnosci poprzez
zachowanie marki TAP i jej kojarzenia z Portugalia oraz poprzez zapewnienie, iz siedziba i rzeczywisty
zarzad grupy TAP nadal beda znajdowac sie w Portugalii, przyczyniani[a] sie do zachowania i rozwoju
jakosci operacyjnej i handlowej grupy TAP oraz wykorzystani[a] i rozw[oju] jej zasobéw ludzkich”.

Te same ogélne cele wynikaja réwniez z art. 5 lit. e) specyfikacji warunkéw zamdwienia w zakresie,
w jakim obejmuje on ,przyczynianie sie do wzrostu gospodarki krajowej, w tym w zakresie utrzymania
i rozwoju aktualnego centrum krajowego jako platformy o kluczowym znaczeniu strategicznym
w stosunkach pomiedzy Europa, Afryka i Ameryka Lacinska”.

W tym konteksécie znaczenie ma réwniez art. 5 lit. d) specyfikacji warunkéw zamoéwienia w zakresie,
w jakim odnosi si¢ on do ,pofaczen lotniczych pomiedzy gléwnymi lotniskami krajowymi oraz,
w razie potrzeby, regionami autonomicznymi, jak réwniez kontynuacje wzmacniania polaczen, ktére
stuza regionom autonomicznym, spolecznosciom portugalskim za granica oraz krajom i wspdlnotom,
ktérych jezykiem urzedowym jest jezyk portugalski”.

W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze o ile art. 5 lit. ¢) i e) specyfikacji warunkéw zamoéwienia
obejmuje cele takie jak zachowanie i promocja wzrostu TAP, wzmocnienie pozycji ekonomicznej tej
spolki, przyczynianie si¢ do utrzymania i rozwoju jakosci operacyjnej i handlowej TAP oraz
przyczynianie sie do wzrostu gospodarki krajowej, to z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze wzgledy
o charakterze wylacznie ekonomicznym zwigzane z promowaniem gospodarki krajowej lub z jej
prawidlowym funkcjonowaniem nie moga sluzy¢ jako wuzasadnienie ograniczenia jednej
z podstawowych swobdd zagwarantowanych przez traktaty (zob. w szczegdlnos$ci wyrok z dnia
21 grudnia 2016 r., AGET Iraklis, C-201/15, EU:C:2016:972, pkt 72).

Niemniej jednak, jak w istocie podniosty Parpublica i rzad portugalski, art. 5 lit. c) i e) specyfikacji
warunkow zamowienia w zwigzku z jego art. 5 lit. d) oraz z preambula do dekretu z moca ustawy
nr 181-A/2014 w zakresie, w jakim zmierzaja one do zapewnienia kontynuacji i wzmocnienia polaczen
lotniczych TAP obslugujacych kraje trzecie, ktore lacza z Republika Portugalska szczegélne wiezi
historyczne, kulturalne i spoleczne, dla ktérych jezyk portugalski jest jezykiem urzedowym lub jednym
z jezykéw urzedowych, takie jak Republika Angoli, Republika Mozambiku lub Federacyjna Republika
Brazylii, sa zwiazane z nadrzednym wzgledem interesu ogdélnego, ktédry moze uzasadnia¢ przeszkode
w swobodzie przedsiebiorczosci.

W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze zagwarantowanie uslugi §wiadczonej w interesie ogélnym moze
stanowi¢ nadrzedny wzglad uzasadniajacy przeszkode w jednej ze swobdd podstawowych
zagwarantowanych przez traktaty (zob. analogicznie wyrok z dnia 28 wrze$nia 2006 r.,
Komisja/Niderlandy, C-282/04 i C-283/04, EU:C:2006:608, pkt 38).

Z powyzszego wynika, ze nadrzednym wzgledem interesu ogdlnego wlasciwym dla uzasadnienia
srodkéw ograniczajacych wynikajacych z art. 5 lit. ¢) i e) specyfikacji warunkéw zamdwienia jest
wzglad polegajacy na zapewnieniu uslugi lezacej w interesie ogélnym majacy na celu zagwarantowanie
wystarczajacego charakteru regularnych ustug transportu lotniczego rozpoczynajacych sie i konczacych
sie w portugalskojezycznych panstwach trzecich, z ktérymi Portugalie lacza szczegdlne wiezi
historyczne, kulturalne i spoteczne.
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Po trzecie, jezeli chodzi o to, czy wymdg wynikajacy z art. 5 lit. ¢) specyfikacji warunkéw zamoéwienia
dotyczacy utrzymania rzeczywistej siedziby i zarzadu TAP w Portugalii moze by¢ uzasadniony, to
nalezy stwierdzi¢, jak zauwazyl to réwniez rzecznik generalny w pkt 89 opinii, iz wymdg ten jest
proporcjonalny z punktu widzenia rzeczonego nadrzednego wzgledu interesu ogélnego.

W rzeczywisto$ci bowiem, z zastrzezeniem weryfikacji przez sad odsylajacy, z akt znajdujacych sie
w posiadaniu Trybunalu wynika, Zze dwustronne porozumienia zawarte pomiedzy Republika
Portugalska a niektéorymi panstwami trzecimi, wsréd ktérych znajduja sie dokladnie
portugalskojezyczne parnstwa trzecie, ktére facza z Republika Portugalska szczegdlne wiezi historyczne,
kulturalne i spofeczne, takie jak Republika Angoli, Republika Mozambiku czy Federacyjna Republika
Brazylii, poniewaz porozumienia te uzalezniaja prawa przewozowe, z ktérych korzysta TAP
w stosunku do polaczen lotniczych z tymi panstwami, od zachowania gléwnego przedsigbiorstwa TAP
w Portugalii.

Z zastrzezeniem weryfikacji przez sad odsylajacy, z owych dwustronnych porozumiert wynika réwniez,
ze TAP utracilby owe prawa przewozowe na linie rozpoczynajace si¢ lub konczace sie w tych
panstwach trzecich w przypadku przeniesienia jego gléwnego przedsiebiorstwa poza Portugalie.
W zwigzku z tym okazuje sie, ze wymodg taki jak wynikajacy z art. 5 lit. ¢) specyfikacji warunkéw
zamoéwienia w zakresie, w jakim naklada on obowiazek utrzymania gléwnego przedsigbiorstwa TAP
w tym panstwie czlonkowskim, jest srodkiem wtasciwym dla osiaggniecia nadrzednego wzgledu interesu
ogblnego zmierzajacego do zagwarantowania wystarczajacego charakteru regularnych ustug przewozu
lotniczego rozpoczynajacych sie i konczacych sie w odnosnych portugalskojezycznych panstwach
trzecich, z ktérymi Portugalie tacza szczegdlne wiezi historyczne, kulturalne i spoteczne.

Wymog ten nie wykracza ponadto poza to, co jest konieczne z punktu widzenia wspomnianego
nadrzednego wzgledu interesu ogdlnego, poniewaz przeniesienie gléwnego przedsiebiorstwa TAP poza
Portugalie spowodowaloby zgodnie z art. 8 ust. 1 rozporzadzenia nr 1008/2008 w zwiazku z art. 4 lit. a)
wspomnianego rozporzadzenia utrate waznosci koncesji i AOC wydanych TAP przez wlasciwy organ
portugalski, co stanowiloby przeszkode w wykonywaniu wszystkich regularnych uslug transportu
lotniczego, w tym ustug rozpoczynajacych sie i konczacych si¢ w odnosnych portugalskojezycznych
panstwach trzecich, o ktérych wiadomo, iz stanowia one istotna czes¢ dzialalnosci TAP.

Dodatkowo proporcjonalno§¢ wspomnianego wymogu z punktu widzenia nadrzednego wzgledu
interesu ogdlnego, o ktérym mowa w pkt 73 niniejszego wyroku, potwierdza fakt, ze wymaog ten nie
sprzeciwia sie temu, aby TAP tworzyl dodatkowe przedsigbiorstwa, takie jak oddzialy lub spéiki
zalezne poza Portugalia.

Po czwarte, pojawia sie pytanie, czy wymodg wynikajacy z art. 5 lit. e) specyfikacji warunkéw
zamoOwienia dotyczacy utrzymania i rozwoju istniejacego krajowego centrum operacyjnego (hub) jest
uzasadniony z punktu widzenia celu polegajacego na zapewnieniu ustugi lezacej w interesie
powszechnym, zmierzajacego do zagwarantowania wystarczajacego charakteru regularnych uslug
transportu lotniczego konczacych sie i rozpoczynajacych sie w odnos$nych portugalskojezycznych
panstwach trzecich, z ktérymi Portugalie lacza szczegélne wiezi historyczne, kulturalne i spoleczne.

W tym zakresie nie wykazano, ze utrzymanie modelu organizacyjnego ustug transportu lotniczego
w postaci istniejacego krajowego centrum operacyjnego (hub) jest konieczne dla osiagniecia celu
zapewnienia facznosci lotniczej z odno$nymi portugalskojezycznymi panstwami trzecimi. A priori nie
wydaje sie, ze mozna wykluczy¢, iz 6w cel moéglby zosta¢ osiagniety réwniez przy wykorzystaniu
innego modelu organizacyjnego.

W kazdym razie, o ile nie wydaje si¢, ze nalezy wykluczy¢, iz istniejacy model krajowego centrum
operacyjnego (hub) moze stanowi¢ uzyteczny instrument dla osiagniecia tego celu, to jednak nalezy
stwierdzi¢, ze 6w model ma zastosowanie do wszystkich polaczen lotniczych, a nie tylko do tych,
ktére rozpoczynaja sie lub koncza w odnos$nych portugalskojezycznych panstwach trzecich.
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Wynika z tego, ze wymdg polegajacy na zapewnieniu utrzymania i rozwoju istniejacego krajowego
centrum operacyjnego (hub) wykracza poza to, co jest konieczne dla osiagniecia zamierzonego celu
zapewnienia lacznos$ci z owymi panistwami trzecimi.

Z uwagi na ogot powyzszych rozwazan na pytania od pierwszego do trzeciego trzeba odpowiedzie¢, iz
art. 49 TFUE nalezy interpretowal w ten sposob, ze nie sprzeciwia sie on temu, aby w specyfikacji
warunkéow zamodwienia regulujacej warunki, jakim podlega postepowanie reprywatyzacyjne spotki
transportu lotniczego, zostaly zawarte:

— wymdg nakladajacy na nabywce udzialu stanowiacego przedmiot wspomnianego postepowania
reprywatyzacyjnego obowigzek posiadania zdolnosci gwarantujacej wykonanie obowiazkéw
uzytecznosci publicznej ciazacych na owej spélce transportu lotniczego, oraz

— wymdég nakladajacy na owego nabywce obowiazek utrzymania siedziby i rzeczywistego zarzadu
wspomnianej spétki transportu lotniczego w danym panstwie czlonkowskim, o ile przeniesienie
gléwnego przedsigbiorstwa tej spotki poza to panstwo czltonkowskie wigzatoby sie dla niej z utrata
praw przewozowych, przyznanych jej przez bilateralne umowy zawarte pomiedzy wspomnianym
panstwem czlonkowskim a panstwami trzecimi, z ktérymi panstwo to lacza szczegélne wiezi
historyczne, kulturalne i spoteczne, czego zweryfikowanie nalezy do sadu odsylajacego.

Artykul 49 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, iz sprzeciwia sie on temu, aby w specyfikacji
warunkéw zamdwienia znajdowal sie wymoég zapewnienia przez nabywce wspomnianego udzialu
utrzymania i rozwoju istniejacego krajowego centrum operacyjnego (hub).

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (druga izba) orzeka, co nastepuje:

1) Dyrektywe 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r.
dotyczaca uslug na rynku wewnetrznym nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, iz nie jest ona
wlasciwa dla celow badania zgodnosci z prawem Unii niektérych wymogéw dotyczacych
dzialalno$ci wykonywanej przez spolke transportu lotniczego nalozonych na nabywce udzialu
kwalifikowanego w kapitale zakladowym tej spolki, a w szczegdlnosci wymogu, zgodnie
z ktorym jest on zobowiazany do wykonywania obowiazkéw uzytecznosci publicznej, a takze
utrzymania i rozwoju krajowego centrum operacyjnego (hub) tej spéiki.

2) Artykul 49 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze nie sprzeciwia si¢ on temu, aby
w specyfikacji warunkéow zamdwienia regulujacej warunki, jakim podlega postepowanie
reprywatyzacyjne spolki transportu lotniczego, zostaly zawarte:

— wymdg nakladajacy na nabywce udzialu stanowiacego przedmiot wspomnianego
postepowania reprywatyzacyjnego obowiazek posiadania zdolnosci gwarantujacej
wykonanie obowiazkéw uzytecznosci publicznej ciazacych na owej spodlce transportu
lotniczego, oraz

— wymog nakladajacy na owego nabywce obowiazek utrzymania siedziby i rzeczywistego

zarzadu wspomnianej spolki transportu lotniczego w danym panstwie czlonkowskim, o ile
przeniesienie glownego przedsiebiorstwa tej spolki poza to panstwo czlonkowskie
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wiagzaloby sie dla niej z utrata praw przewozowych, przyznanych jej przez bilateralne
umowy zawarte pomiedzy wspomnianym panstwem czlonkowskim a panstwami trzecimi,
z ktérymi panstwo to lacza szczegoélne wiezi historyczne, kulturalne i spoleczne, czego
zweryfikowanie nalezy do sadu odsylajacego.

Artykul 49 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, iz sprzeciwia si¢ on temu, aby
w specyfikacji warunkéw zamoéwienia znajdowal sie¢ wymog zapewnienia przez nabywce
wspomnianego udzialu utrzymania i rozwoju istniejacego krajowego centrum operacyjnego

(hub).

Podpisy
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