FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CRUZ VILLALON — MAL C-338/09

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
CRUZ VILLALON
foredraget den 30 september 2010"

1. I forevarande mal ges domstolen mojlig-
het att ytterligare fordjupa sig” i den sarskil-
da betydelse som friheten att tillhandahalla
tjdnster har inom transportomréadet, dess
avgriansning mot etableringsfriheten och den
funktion som dessa bada friheter har, vilka
om de utdvas pé ett effektivt sitt sdkerstéller
att det "omr&de utan inre grinser”? som Eu-
ropeiska unionen utgér fungerar pa avsett vis.

2. Unabhéngiger Verwaltungssenat Wien har
bett domstolen att yttra sig 6ver huruvida
en nationell bestimmelse om beviljande av
tillstand att driva en ”busslinje for turister”
enligt vilken det krévs att det foretag som an-
soker om tillstdnd a) vid tidpunkten for kon-
cessionen eller senast nir busslinjetrafiken
tas i drift har ett site eller ett driftstille (vid
vilket den ekonomiska verksamheten i fraga
ska bedrivas) i den medlemsstat dir kon-
cessionsmyndigheten dr beldgen och b) inte
aventyrar lonsamheten for ett konkurrerande

1 — Originalsprék: spanska.

2 — Liksom generaladvokaten Mengozzi haft tillfille att gora ur
ett annat perspektiv i sitt forslag till avgérande av den 7 sep-
tember 2010 i mal C-382/08, Neukirchinger.

3 — Artikel 26.2 FEUFE.
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foretag vars busslinjetrafik helt eller delvis
tidcker samma stricka &r forenlig med artik-
larna 49 FEUF, 56 FEUF och 101 FEUFE.

I — Tillimpliga bestimmelser

A — Unionsrdtten

3. T artikel 49 FEUF (f.d. artikel 43 EG) fore-
skrivs att medborgare i en medlemsstat “inom
ramen for nedanstiende bestimmelser” ska
ha ritt att etablera sig pa en annan medlems-
stats territorium och att det dr forbjudet att
inskrdanka denna rétt. Det anges att forbudet
dven ska omfatta inskrdnkningar for medbor-
gare i en medlemsstat som é&r etablerade i en
annan medlemsstat att upprétta kontor, filia-
ler eller dotterbolag. Etableringsfriheten ska
innefatta "rdtt att starta och utova verksam-
het som egenforetagare samt ritt att bilda och
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driva foretag, sirskilt bolag som de definieras
i artikel 54 andra stycket, pa de villkor som
etableringslandets lagstiftning foreskriver for
egna medborgare ..."

4. Vidare foreskrivs i artikel 56 FEUF (f.d.
artikel 49 EG) att det, d&ven hédr "inom ramen
for nedanstaende bestimmelser”, dr forbjudet
med inskrdnkningar i friheten att tillhanda-
hélla tjianster inom unionen betraffande med-
borgare i medlemsstater som har etablerat
sig i en annan medlemsstat &n mottagaren av
tjdnsten.

5. Enligt artikel 58.1 (f.d. artikel 51 EG) ska
“fri rorlighet for tjanster pa transportomradet
regleras av bestimmelserna i avdelningen om
transporter”.

6. For att en gemensam transportpolitik ska
genomforas pa ett effektivt sétt foreskrivs i
artikel 91 b FEUF att Europaparlamentet och
radet ska faststilla "de villkor under vilka ut-
omlands hemmahorande transportféretag far
utfora transporter i en medlemsstat”

B — Osterrikisk réitt

7. Enligt Kraftfahrliniengesetz (lagen om
busslinjetrafik, nedan kallad KflG)* krivs vid

4 — Iden lydelse som offentliggjorts i BGBI nr 153/2006.

busslinjetrafik med forutbestdmda hallplatser
pa en linje med viss strickning en konces-
sion (1 §). For att erhalla sddan koncession
ska s6kanden uppfylla vissa noggrant angivna
villkor (2 §). Koncession beviljas av Landes-
hauptmann (3 §). Om det s6kande foretaget
inte dr Osterrikiskt ska det ha ett site eller ett
fast driftstille i Osterrike (7 § forsta stycket
punkt 2) for att anses jamstdllt med osterri-
kiska koncessionssokande. Vidare anses det
strida mot allménintresset om tjdnsten &ar
dgnad att dventyra mojligheten for det trafik-
foretag inom vars transportomrade den nya
linjen helt eller delvis ska dras att utféra sina
transportuppgifter. Detta ska anses vara fallet
nér den befintliga linjen lider ett intéktsbort-
fall som innebér att tjdnstens lonsamhet klart
kan ifragasittas (7 § forsta stycket punkt 4 b
jamford med 14 § forsta—tredje styckena).

II — Bakgrund

8. Det tyska foretaget Yellow Cab Verkehrs-
betriebs-GmbH (nedan kallat Yellow Cab)
ansokte den 25 januari 2008 enligt KfIG om
koncession for att driva en busslinje uteslu-
tande inom Wiens kommun. Ansokan avsag
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drift pa en ndrmare angiven striacka for turi-
stindamal och med fasta hallplatser. Néstan
hela denna strdcka betjanades redan av en
sammanslutning av foretag. ®

9. Den behoriga myndigheten avslog den
13 mars 2009 Yellow Cabs ansékan med
motiveringen att en sddan koncession skulle
dventyra trafiksikerheten. Yellow Cab over-
klagade beslutet till Unabhidngiger Verwal-
tungssenat Wien, som fann att Yellow Cabs
ansOkan skulle avslds med hénvisning till
andra grunder. Enligt osterrikisk lag skulle
ansokan namligen avslas dels pa grund av att
Yellow Cab inte hade néagot site eller drift-
stille i Osterrike vid den tidpunkt d4 konces-
sionsansokan gjordes, dels p& grund av att det
befintliga transportforetagets lonsamhet an-
nars allvarligt hade dventyrats.

III — Tolkningsfragorna och forfarandet
vid domstolen

10. Dessa villkor i den Osterrikiska lagstift-
ningen fick Unabhéngiger Verwaltungssenat
Wien att fraga sig huruvida denna lagstiftning
var forenlig med unionsritten. Unabhéngiger
Verwaltungssenat Wien beslutade darfor att
vilandeforklara malet och héinskjuta f6ljande

5 — Vilken ndrmare bestamt, och enligt beslutet om hinskju-
tande, bestod av Kraftfahrlinie der Vereinigung Austrobus
Osterreichische Autobusgesellschaft KG, Blaguss Reisen
GmbH, Elite Tours Verkehrsbetriecb GMBH und Vienna
Sightseeing Tours — Wiener Rundfahrten GmbH & Co KG,
enligt en koncession fran den 17 maj 2005.

I - 13932

tolkningsfragor
domstol:

till Europeiska unionens

1. Ar det forenligt med etableringsfriheten
och friheten att tillhandahalla tjinster
i den mening som avses i artikel 43 EG
och foljande artiklar samt artikel 49 EG
och foljande artiklar, och med de ge-
menskapsrittsliga konkurrensreglerna i
artikel 81 EG och f6ljande artiklar att till-
lampa en nationell bestimmelse om be-
viljande av tillstand att driva en busslinje,
och saledes att inrdtta ett allméant trans-
portmedel som reguljart trafikerar forut-
bestaimda hallplatser efter en fastlagd tid-
tabell, enligt vilken det foér godkannande
av tillstand krévs

a) att ett EU-foretag som ansdker om
tillstdnd, redan innan busslinjen tas
i drift, och da sdrskilt vid tidpunkten
for koncessionen, har ett site eller
ett driftstille i den stat dér konces-
sionsmyndigheten &r beldgen,

b) att ett EU-foretag som ansdker om
tillstand, senast nir busslinjetrafiken
tas i drift, har ett site eller ett drift-
stélle i den stat dar koncessionsmyn-
digheten ar beldgen?

2) Ar det forenligt med etableringsfriheten
och friheten att tillhandahalla tjinster
i den mening som avses i artikel 43 EG
och foljande artiklar samt artikel 49 EG
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och foljande artiklar, och med de ge-
menskapsrittsliga  konkurrensreglerna
i artikel 81 EG och f6ljande artiklar att
tillaimpa en nationell bestimmelse om
beviljande av tillstand att driva en buss-
linje, och saledes inrdtta ett allmént
transportmedel som reguljért trafikerar
forutbestiamda hallplatser efter en fast-
lagd tidtabell, enligt vilken tillstdnd inte
far beviljas om ett konkurrerande fore-
tag, vars busslinjetrafik helt eller delvis
tacker samma stricka, kommer att drab-
bas av ett sddant intéktsbortfall om den
busslinjetrafik som ansokan galler tas i
drift att det inte langre blir 16nsamt att
fortsitta driften av den konkurrerande
busslinjeverksamheten?”

11. Begiran om forhandsavgorande re-
gistrerades vid domstolens kansli den
24 augusti 2009.

12. T sitt skriftliga yttrande vidholl Yel-
low Cab att villkoren i fraga var otillborliga,
medan den Osterrikiska regeringen, efter att
ha ifragasatt huruvida den andra tolknings-
fragan kunde tas upp till sakprévning, gjorde
gillande att villkoren ar forenliga med uni-
onsratten. Den 0Osterrikiska regeringen ansag
sdrskilt att friheten att tillhandahalla tjanster
felaktigt hade aberopats i forevarande maél.
I linje med detta hdvdade den tyska reger-
ingen, som enbart inriktade sig pa kravet pa
site eller driftstille, att etableringsfriheten
inte hade &sidosatts. Detta gjorde dven den

italienska regeringen, som dessutom mena-
de att det kan vara motiverat att skydda den
befintliga koncessionshavaren i ekonomiskt
hianseende. Kommissionen menade slutligen
att varken konkurrensritten eller friheten att
tillhandahalla tjanster hade asidosatts i det
aktuella fallet. Vad betréffar etableringsfrihe-
ten godtog kommissionen kravet pa site eller
driftstélle, dock endast omedelbart fore den
tidpunkt da tjédnsten paborjas.

13. Det bor papekas att Unabhdngiger Ver-
waltungssenat Wien i var och en av de bada
tolkningsfragorna tar upp villkoren i den 6st-
errikiska lagstiftningen mot bakgrund av tre
primérrattsliga kategorier, nimligen friheten
att tillhandahalla tjénster, etableringsfriheten
och konkurrensritten. For att anvénda ett sys-
tematiskt tillvigagangssitt ska jag forst prova
villkoren i fraga uteslutande mot bakgrund av
de tva friheterna, och dérefter behandla kon-
kurrensrittens betydelse for detta mal.

IV — Provning av den forsta fragan

A — Mot bakgrund av friheten att tillhanda-
hdlla tjdnster

14. Som ovan ndmnts utgar den héanskjutan-
de domstolen fran savil friheten att tillhan-
dahélla tjénster som etableringsfriheten vid
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provningen i forevarande mal och jag ska dér-
for borja med att avgrédnsa dem fran varandra.

1. Avgransningen mellan friheten att tillhan-
dahalla tjénster och etableringsratten

15. Det bor till att borja med papekas att
domstolen enligt fast réttspraxis har anvént
sig av vissa avgorande kriterier for att skilja
mellan “tillhandahéllande av tjanster” och
“etablering”.

16. Om en prestation tillhandahalls stadigva-
rande och kontinuerligt, kan begreppet eta-
blering anses innebéra en mojlighet for med-
borgare i gemenskapen att stadigvarande och
kontinuerligt delta i det ekonomiska livet i en
annan medlemsstat 4n ursprungsstaten och
dra fordel av detta. Begreppet beframjar sale-
des det ekonomiska och sociala utbytet inom
gemenskapen pa den fria yrkesutévningens
omride.®

6 — Se domstolens dom av den 21 juni 1974 i mal 2/74, Reyners
(REG 1974, s. 631; svensk specialutgava, volym 2, s. 309),
punkt 21, av den 30 november 1995 i mal C-55/94, Geb-
hard (REG 1995, s. 1-4165), punkt 25, och av den 14 sep-
tember 2006 i mal C-386/04, Centro di Musicologia Walter
Stauffer (REG 2006, s. I-8203), punkt 18.
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17. Ar den ekonomiska verksamhet som be-
drivs av "tillfillig” karaktir” kan den ddremot
betraktas som tillhandahallande av tjanster’,
och dirigenom fortydligas den diffusa grin-
sen mellan de bada friheterna.®

18. Omstédndigheterna i forevarande mal gor
att dessa kriterier far sérskilt stor betydelse.
Att doma av den hinskjutande domstolens
redogorelse for bakgrunden och den av Yel-
low Cab foreslagna tjanstens karaktar, ar fore-
tagets verksamhet avsedd att bedrivas varak-
tigt, eller atminstone utan nagon forutsebar
tidsbegréansning. Sadana aspekter har dom-
stolen uttryckligen beaktat da den fastslagit
att bestimmelserna om tillhandahallande av
tjdnster inte ska tillimpas.’ En sidan verk-
samhet som den som Yellow Cab ville utova,
som pa grund av sina sdrskilda kdnnetecken

7 — 1 den ovannimnda domen i malet Gebhard, punk-
terna 2528, klargoér domstolen att den tillfilliga karaktiaren
av den ifrigavarande verksamheten ska bedémas inte bara
i forhallande till tjanstens varaktighet, utan &ven i forhal-
lande till hur ofta den &gt rum, dess regelbundenhet och
kontinuitet. Det innebédr att om den berdérda personens
deltagande i det ekonomiska livet i mottagarstaten inte &r
av stadigvarande och kontinuerlig karaktir omfattas denne
av bestimmelserna om fri rorlighet for tjanster och inte av
etableringsritten.

8 — Den dr nir allt kommer omkring diffus, for som framgér av
domstolens dom av den 11 december 2003 i méal C-215/01,
Schnitzer (REG 2003, s. 1-14847), punkterna 30 och 31, av
den 29 april 2004 i mal C-171/02, kommissionen mot Portu-
gal (REG 2004, s. I-5645), punkt 26, och av den 16 juli 2009
i mal C-208/07, von Chamier-Glisczinski (REG 2009,
s. [-6095) punkt 74, "[ger] ingen av bestimmelserna i for-
draget ... nagon ledning ndr det giller att rent abstrakt
bestimma efter vilken tid eller 6ver vilken frekvens som
tillhandahéllandet av en tjénst eller en viss typ av tjanster
i en annan medlemsstat inte lingre kan anses som tillhan-
dahallande av en tjanst i den mening som avses i fordraget.
Salunda kan begreppet tjinster i den mening som avses i
fordraget omfatta tjdnster av mycket olika slag, déribland
tjanster som tillhandahalls under en lingre tid, till och med
flera ar”

9 — Domstolens dom av den 5 oktober 1988 i mal 196/87, Stey-
mann (REG 1988, s. 6159; svensk specialutgéva, volym 9,
s. 751), punkt 16, domen i det ovanndmnda mélet Schnit-
zer, punkterna 27-29, och dom av den 7 september 2004 i
mal C-456/02, Trojani (REG 2004, s. I-7573), punkt 28.
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kraver en viss kontinuitet och varaktighet i
den medlemsstat dir den ska bedrivas, omfat-
tas darfor mer av etableringsfrihetens omrade
(artikel 49 FEUF) dn av omradet for friheten
att tillhandahélla tjanster (artikel 56 FEUF).

2. Friheten att tillhandahalla tjénster inom ra-
men for unionens transportpolitik

19. Oberoende av vad som ovan anforts bor
det erinras om att den verksamhet som Yel-
low Cab avser att bedriva uppenbart tycks
falla inom transportomradet. Enligt artikel 58
FEUF regleras den fria rorligheten for tjanster
inom detta omrade i sekundérritten rérande
den gemensamma transportpolitiken. *°

20. Om det inte finns nagra sirskilda be-
stimmelser for transportomradet, foljer det
av fast réttspraxis att artikel 56 FEUF inte ska
tillimpas som grund for att bedéma i vilken

10 — Sasom domstolen pépekade i sin dom av den 4 april 1974 i
mal 167/73, kommissionen mot Frankrike (REG 1974, s. 359;
svensk specialutgava, volym 2, s. 257), punkt 25, dsidosit-
ter den gemensamma transportpolitiken naturligtvis inte
pa nagot sitt de grundlidggande friheterna, utan den syftar
tvartom till att genomféra och komplettera dem. Eftersom
den ocksé grundar sig pé friheten att tillhandahalla tjéns-
ter, maste denna politik tolkas mot bakgrund av artikel 56
FEUF (domstolens dom av den 22 maj 1985 i mal 13/83,
Parlamentet mot radet (REG 1985, s. 1513; svensk special-
utgéva, volym 8, s. 197), punkt 62, av den 13 december 1989
i mal C-49/89, Corsica Ferries France (REG 1989, s. 4441),
punkterna 10-12, av den 18 januari 2001 i mal C-361/98,
Italien mot kommissionen (REG 2001, s. 1-385), punk-
terna 31-33, och av den 18 juni 1998 i mal C-266/96, Cor-
sica Ferries France (REG 1998, s. I-3949), punkterna 55 och
foljande punkter), vilket inte motségs av artikel 58.1 FEUF
som inte ger avkall pd de mal som efterstravas med just
denna frihet p& den inre marknaden.

mén en nationell bestimmelse strider mot
unionsritten, eftersom det di enligt dom-
stolen foreligger ett begridnsat handlingsut-
rymme inom detta omréde. ! Det bor siledes
klarldggas huruvida det finns nagra sadana
bestimmelser.

21. For det forsta dr forordning (EEG)
nr 1191/69, " som éndrats genom férordning
(EEG) nr 1893/91," inte tillimplig i det hir
fallet,' eftersom den inte uttryckligen reg-
lerar friheten att tillhandahélla tjanster i den
mening som avses i artikel 56 FEUF. Inte heller

11 — Det ridcker att hidnvisa till dom av den 22 maj 1985 i
mal 13/83, Parlamentet mot ridet (REG 1985, s. 1513;
svensk specialutgava, volym 8, s. 197), punkterna 62 och 63,
vilken ater uppmarksammades i dom av den 13 juli 1989 i
mal 4/88, LambregtsTransportbedrijf (REG 1989, s. 2583),
punkt 14. I dessa domar slog domstolen fast att den
omstiandigheten att radet asidosatt sina skyldigheter enligt
artikel 75 i férdraget (nu artiklarna 90 FEUF och 91 FEUF)
inte kan fa till foljd att artiklarna 59 och 60 i férdraget (nu
artiklarna 56 FEUF och 57 FEUF) ir direkt tillampliga
inom transportomrédet. I linje med detta slog domstolen
i sin dom av den 13 december 1989 i mal C-49/89, Corsica
Ferries, efter att ha erinrat om att friheten att tillhanda-
halla tjdnster pa transportomradet regleras av bestimmel-
serna i avdelningen om transporter (punkt 10), fast att
det inte forelag nagot hinder for nationella bestimmelser
som begrinsade artikel 56 FEUF vid en tidpunkt (1981
och 1982) dé "friheten att tillhandahélla tjanster pa sjotran-
sportomrédet dnnu inte [hade] forverkligats, vilket innebar
att medlemsstaterna hade ritt att tillimpa bestimmelser
som de bestimmelser som avségs i malet vid den nationella
domstolen” (punkt 14).

12 — Rédets férordning (EEG) nr 1191/69 av den 26 juni 1969 om
medlemsstaternas dtgérder i fraga om allmén trafikplikt pa
jarnvig, viag och inre vattenvégar (EGT L 156, s. 1; svensk
specialutgava, omréde 7, volym 1, s. 64), som fortfarande &r
tillimplig av tidsméssiga skal.

13 — Rédets forordning (EEG) nr 1893/91 av den 20 juni 1991
om éndring i forordning (EEG) nr 1191/69 (EGT L 169, s. 1;
svensk specialutgdva, omréde 7, volym 4, s. 17).

14 — Det bor emellertid beaktas att den ursprungliga artikel 19.2,
enligt vilken forordningen inte skulle tillimpas pa andra
transportforetag dn jarnvégstransportforetag som huvud-
sakligen tillhandahéll transporttjénster av lokal eller regio-
nal karaktér, upphévdes genom férordning 1893/91.
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ar forordning (EEG) nr 684/92" tillimplig,
eftersom den endast avser internationella
transporter, och inte heller férordning (EG)
nr 12/98,'¢ i vilken det i artikel 3 foreskrivs att
cabotagetrafik endast ska vara tillaten for ..
linjetrafik, forutsatt att trafiken bedrivs av ett
transportforetag som inte 4r hemmahorande
i virdmedlemsstaten och att trafiken dger
rum under internationell linjetrafik enligt for-
ordning (EEG) nr 684/92. Cabotagetrafiken
far inte ske annat én i samband med denna
internationella trafik. Stads- och férortstrafik
skall inte omfattas av tillimpningsomradet i
den hér punkten?”

22. For ovrigt kan av tidsméssiga skal (ratione
temporis) inte heller den ovanndmnda férord-
ning 1370/2007 7 tillimpas. I denna anges det
dessutom uttryckligen att den inte ér tillamp-
lig pa trafik som i férsta hand bedrivs pa grund
av dess historiska intresse eller dess turistvér-
de (artikel 1.2). Inte heller &r férordning (EG)
nr 1073/2009 ' tillimplig, av tidsméssiga skal
och pa grund av att den inte ar tillimplig pa
"transporter som uppfyller transportbehov i
en storstad eller titort” eller transporter som

15 — Radets forordning (EEG) nr 684/92 av den 16 mars 1992
om gemensamma regler for internationell persontransport
med buss (EGT L 74, s. 1; svensk specialutgava, omrade 6,
volym 3,s. 117).

16 — Radets forordning (EG) nr 12/98 av den 11 december 1997
om villkoren fér att transportforetag ska fa utfora nationella
persontransporter pa vig i en annan medlemsstat d4n den
dir de ir hemmahorande (EGT L 4, s. 10).

17 — Europaparlamentets och radets forordning (EG)
nr 1370/2007 av den 23 oktober 2007 om kollektivtrafik pa
jarnvdg och vdg och om upphévande av radets férordning
(EEG) nr 1191/69 och (EEG) nr 1107/70.

18 — Europaparlamentets och radets férordning (EG)
nr 1073/2009 av den 21 oktober 2009 om gemensamma
regler for tilltrdde till den internationella marknaden for
persontransporter med buss och om éndring av férordning
(EG) nr 561/2006 (EUT L 300, s. 88).
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sker "annat dn i samband med denna interna-
tionella trafik” (artikel 15 c).

23. Eftersom det inte finns en sérskild be-
stimmelse genom vilken, nir det giller ett
sadant fall som det forevarande, friheten att
tillhandahalla tjanster genomfors pé trans-
portpolitikens omrade, kan villkoren i den
Osterrikiska lagstiftningen foljaktligen inte
provas med avseende pa artikel 56 FEUF.

B — Mot bakgrund av etableringsrdtten

24. Det ska nu prévas huruvida villkoren i
den Osterrikiska lagstiftningen dr forenliga
med etableringsritten och de rittsliga kon-
sekvenserna av den: ett faktiskt utévande av
en ekonomisk verksamhet av stadigvarande
och kontinuerlig karaktir pa de villkor som
etableringslandets lagstiftning foreskriver for
egna medborgare (artikel 49 andra stycket
FEUF).

1. Kravet pa tillstind for att fa bedriva
verksamheten

25. Ett krav pa tillstand innebér i princip en
begrinsning av etableringsfriheten. Detta kan
endast anses motiverat om det dr lampligt
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for att sikerstilla att de efterstrivade malen
uppnés och det grundar sig pa objektiva kri-
terier som inte dr diskriminerande och som
ar kinda pa forhand, varigenom gréanserna for
myndigheternas utrymme for skonsmaéssig
bedémning i tillfredsstéllande man kan fast-
stillas. ' De nationella myndigheterna kan d&
inte agera pa ett sddant skonsméssigt sétt att
unionsbestdmmelserna om denna grundlig-
gande frihet forlorar sin verkan.

26. Enligtartikel 52.1 FEUF kan begransning-
ar av etableringsritten rattfardigas av hiansyn
till allmén ordning, sékerhet eller hilsa, men
da ska de vara anpassade till det efterstridvade
maélet och de far inte gi utéver vad som krévs
for att mélet ska uppnds. Detta proportiona-
litetskriterium, som domstolen upprepade
ganger har tillimpat i mél om grundlaggande
friheter, brukar ofta kallas for dandamalsen-
lighetstestet respektive nodvindighetstestet.
Naturligtvis 6verskrids gridnserna for vad som
ar dandamalsenligt respektive nodvindigt om
de efterstravade mélen kan uppnés med min-
dre ingripande atgérder. *

19 — Se exempelvis domstolens dom av den 10 mars 2009 i
mal C-169/07, Hartlauer (REG 2009, s. 1-1721), sirskilt
punkt 64.

20 — Domstolens dom av den 14 december 1995 i de forenade
milen C-163/94, C-165/94 och C-250/94, Sanz de Lera m.fl.
(REG 1995, s. 1-4821), punkterna 23-28, av den 20 febru-
ari 2001 i mél C-205/99, Analir m.fl. (REG 2001, s. I-1271),
punkt 35, och av den 1 oktober 2009 i mal C-567/07,
Woningstichting Sint Servatius (REG 2009, s. 1-9021),
punkt 33.

27. Aven om den inte behéver betraktas som
en allménnyttig tjdnst, anser jag att en verk-
samhet som utgors av drift av en busslinje
med fasta hallplatser i en stad for turistdn-
damal &r av visst allménintresse. Detta mot
bakgrund av att en méngd olika aspekter be-
rors, exempelvis enskilda personers sikerhet
och integritet, trafiksikerhet och till och med
den allménna trafikplaneringen i stiderna.*
Det kan réttfardiga att ett tillstand krévs, utan
att det strider mot unionsrétten. En kontroll
i forvdg som genomfors av de behdriga myn-
digheterna [kan] béttre ... bidra [till att malen
uppnas]... [medan] [e]tt system med kontroll
i efterhand kan medfora att ingripande sker
for sent, sérskilt nir betydande kostnader re-
dan har uppkommit och motsvarande belopp
svarligen kan aterfas” >

28. Kraven pa site eller driftstille, & ena si-
dan, och ekonomiskt skydd for den befintliga
koncessionshavaren, & den andra, for att till-
stand ska beviljas skiljer sig at och ska provas
separat.

21 — Ett kriterium som for 6vrigt angavs som det enda skilet till
att koncessionsansokan avslogs.

22 — Ettkriterium som domstolen anger uttryckligen i den ovan-
nimnda domen i malet Woningstichting Sint Servatius,
punkt 34.
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C — Kravet pa sdte eller driftstdlle

29. For att koncession ska beviljas ska det s6-
kande foretaget enligt de 6sterrikiska bestam-
melserna ha ett siite eller ett driftstille i Ost-
errike. Det bor klargoras nér detta krav ska
vara uppfyllt och det dr d& lampligt att forst
analysera kravets karaktir i sig, for att daref-
ter undersoka dess tidsméssiga dimension.

1. Kravet pa site eller driftstélle i sig

30. Till skillnad fran vad som ér fallet betréf-
fande friheten att tillhandahalla tjanster, da
ett krav pa varaktig etablering kan innebéra
en sa stark inskrédnkning av artikel 56 FEUF att
det utgor "ett verkligt uttryck for fornekande
av denna frihet’,* forefaller kravet att ha ett
driftstélle som en del av koncessionen - i linje
med kommissionens resonemang i punkter-
na 32 och 33 i dess yttrande — pa ett naturligt
sétt vara anpassat till artikel 49 FEUF, enligt

23 — Sa drastiskt uttryckte sig domstolen i sin dom av den
4 december 1986 i mal 205/84, kommissionen mot Tysk-
land (REG 1986, s. 3755; svensk specialutgéva, volym 8,
s. 741), punkt 52.
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vilken foretag i en viss medlemsstat har ratt
att "etablera sig” i en annan medlemsstat. **

31. De krav som en medlemsstat stéller p&
foretag som vill etablera sig inom dess territo-
rium kan ocksa ha betydelse for de beslut som
foretagen i slutdndan fattar. Det ér skillnad pa
att planera att bedriva ekonomisk verksamhet
i en stat dér etableringskraven dr rimliga ur
byrakratisk och ekonomisk synvinkel och att
gora det i en stat dér kraven dr sa ekonomiskt
betungande att utlindska foretag avstar fran
att etablera sig. Den tunna skiljelinjen mellan
dessa bada kategorier skiljer de krav som uni-
onen kan godta fran dem som inte kan anses
godtagbara av proportionalitetsskal.

32. Domstolen har i allmdnhet en bendgen-
het att uttrycka sig med i hog grad faktiska
begrepp, utan sirskilda rattsliga krav och up-
penbart oberoende av nationella institutio-
ner, genom att endast hénvisa till en stédndig
nérvaro.” Inte desto mindre far kravet pa ett

24 — Ettkrav pa att ha ett driftstille for att fa tillstand att driva ett
laboratorium for biomedicinsk analys innebir enligt dom-
stolen en inskrankning av friheten att tillhandahalla tjanster
och inte av etableringsfriheten i sig, eftersom kravet inte
innebar att driftstillet maste goras till foretagets site (dom
av den 11 mars 2004 i mal C-496/01, kommissionen mot
Frankrike (REG 2004, s. I-2351), punkterna 61 och 64-77).
Ibland kan det emellertid &ven utgéra en inskrdnkning i
etableringsfriheten, som inte féljer av kravet pa site eller
driftstille, utan av kravet pa att ledning och personal i
bevakningsforetag och interna sikerhetstjanster ska vara
bosatta i den medlemsstat dér foretagen ar etablerade (dom
av den 9 mars 2000 i mél C-355/98, kommissionen mot Bel-
gien (REG 2000, s. I-1221), punkterna 31-34 och 41).

25 — Den ovannimnda domen i miélet Centro di Musicologia
Walter Stauffer, punkt 19.
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sdte eller ett driftstélle, vilket per definition
redan dr uppfyllt av personer som &r bosatta
i Osterrike, som en forutsittning for att fa
tillstdnd, karaktiren av en begridnsning som
maéste vara tillrickligt motiverad for att det
inte ska foreligga en indirekt diskriminering.

33. Av de uppgifter som Unabhingiger Ver-
waltungssenat Wien har lamnat framgér det
emellertid inte ndrmare vilka villkor "for att
etablera sig” som stills i den Osterrikiska lag-
stiftningen. Med andra ord &r det oklart hur
villkoren i den 6sterrikiska lagstiftningen nér-
mare ska uppfyllas och det finns dérfor skl
att fraga sig om kommissionen i sitt yttrande
anvinder sig av samma etableringsbegrepp
som den Osterrikiska regeringen. Vidare finns
det anledning att skilja mellan “site” och
“driftstalle”. Den Osterrikiska regeringen har
bekréftat detta genom att papeka att icke ost-
errikiska foretag har en viss fordel framfor de
inhemska, genom att de sistndimnda bara kan
beviljas koncession om de har ett "site” i lan-
det medan det for de forstndmnda récker att
ha ett "driftstalle”

34. Mot bakgrund av att det saknas tillrack-
liga uppgifter om dessa kategorier i den Oster-
rikiska rdtten, ankommer det siledes pa den
hanskjutande domstolen att préva huruvida
de krav som stélls i sterrikisk rétt for att man
ska fa ha ett "séite” eller ett "driftstille” ar pro-
portionerliga, pa grundval av de grianser for

vad som dr godtagbart som jag har hénvisat
till i punkt 31 i detta forslag till avgérande.

2. Etableringskravets tidsméssiga dimension

35. Enligt min uppfattning finns det behov av
ett mer nyanserat svar pa denna fraga, det vill
sdga huruvida den Osterrikiska lagstiftningen,
sasom den har beskrivits, kréaver ett site eller
ett driftstélle innan sdkanden kan fi reda pa
om denne har nagon reell majlighet att erhal-
la en koncession. Kan det inte goras en tillfor-
litlig bedomning av mojligheterna att erhélla
en koncession, utgor kravet att foretaget forst
ska ha ett "sdte” eller ett "driftstdlle” for att en
koncession ska kunna beviljas en begrins-
ning av denna frihet i meningen bedrivande
av ekonomisk verksamhet.

36. Det finns i den Osterrikiska regeringens
standpunkt genomgéende en vaghet betrif-
fande syftena med detta foregaende krav,
dven om den motiverar kravet pa ett site eller
ett driftstidlle med att likvardiga konkurrens-
villkor ska skapas och att bestimmelserna i
social- och arbetsmarknadslagstiftningen ska
uppfyllas (punkt 30 i dess skriftliga yttrande).
Det forefaller 6verlag inte helt klart om kra-
vet pa ett site eller ett driftstille i Osterrike
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kan anses vara det enda sittet att uppna det
angivna malet.

37. De investeringar som inréttandet av ett
fast driftstille medfor for ett foretag — vilka
bara kan amorteras om foretaget i slutdndan
tilldelas koncessionen — kan inte rittfirdigas
av proportionalitetsskil, eftersom samtliga
efterstraivade mal kan uppnés pa andra sitt
som dr mindre ekonomiskt betungande for
foretagen i denna fas som foregar beviljandet
av tillstandet. Exempelvis kan myndigheter i
andra medlemsstater lamna uppgifter och ga-
rantier, och dessa kan dessutom vara mer till-
forlitliga och ingéende én sddana som lamnas
av ett nyetablerat utlandskt foretag.

38. Jag anser liksom kommissionen att kra-
vet pa ett "site” eller ett "driftstélle” kan vara
motiverat i proportionalitetshinseende, for-
utsatt att det giller tidpunkten alldeles innan
verksamheten pabdrjas, men inte som ett vill-
kor fore koncessionen for att den ska beviljas.

V —Provning av den andra fragan: det eko-
nomiska skyddet fér den befintliga konces-
sionshavaren

39. Med hénsyn till vad som ovan anforts be-
triffande friheten att tillhandahalla tjanster
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ska jag, vid provningen av den andra fragan,
begrinsa mig till att mot bakgrund av eta-
bleringsfriheten och den fria konkurrensen
prova kravet att den befintliga koncessions-
havaren inte fir drabbas ekonomiskt for att
koncessionen ska beviljas. Den 0Osterrikiska
regeringen har hir gjort gillande att denna
fraga inte kan tas upp till sakprévning.

A — Yrkandet om avvisning

40. Den osterrikiska regeringens argument
for att den andra tolkningsfragan ska avvisas
forefaller svaga. Den har gjort gillande att
ingen av parterna aberopade denna grund
for att avsla ans6kan om koncession i forsta
instans. Det stammer visserligen i princip att
Yellow Cabs koncessionsansdkan avslogs pa
en grund som skiljer sig avsevirt fran den som
nu provas av Unabhéngiger Verwaltungssenat
Wien. Unabhidngiger Verwaltungssenat Wien
pépekar emellertid (i viss grad i preventivt
syfte) i sin begéran om férhandsavgorande att
den ér fullt behorig att prova denna fraga och
att det dessutom finns ett behov av att fa en
anvindbar tolkning av unionsritten. Under
dessa omstandigheter bér domstolen besvara
fragan, eftersom den ror foremalet for malet
vid den nationella domstolen och inte ar rent
hypotetisk. >

26 — Domstolens dom av den 13 mars 2001 i mal C-379/98,
PreussenElektra (REG 2001, s. 1-2099), punkt 38, och av
den 22 januari 2002 i mal C-390/99, Canal Satélite Digital
(REG 2002, s. I-607), punkt 19.
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B — Prévning i sak

41. Det krévs tungt vigande skil av allmén-
intresse, vilka i forsta hand har att géra med
att tjdansten i fraga ska fungera korrekt, for att
motivera att den befintliga koncessionshava-
rens lonsambhet ska garanteras.

42. 1 detta sammanhang kan f{orordning
nr 684/92 ge viss tolkningshjilp, &ven om den
inte ar tillamplig hér. I artikel 7.4 i ndmnda
forordning foreskrivs att en ansékan om till-
stdnd far avslas om den trafik som ansékan
giller direkt skulle dventyra uppratthéllandet
av sddan linjetrafik som redan har beviljats
tillstand. Det klargors emellertid omedelbart
darefter att det forhéllandet att "ett transport-
foretag erbjuder légre priser dn andra vig- el-
ler jarnvagstransportforetag eller det forhal-
landet att forbindelsen i fraga redan trafikeras
av andra vég- eller jarnvégstransportforetag
... inte i sig [far] utgora ett skl for att avsla
ansOkan” (se dven artikel 8.4 i forordning
nr 1073/2009).

43. Nar allt kommer omkring innebér det
forhallandet att den tjanst som koncessions-
sOkanden avser att tillhandahalla — av rent

lonsamhetsmassiga skidl — kan &ventyra det
befintliga transportforetagets mojligheter att
fullgora sina uppgifter en tydlig férskjutning
av vad det dr som ska skyddas. Det forefaller
som om det dr den befintliga koncessionsha-
varens lonsamhet som ska sdkerstillas och
inte tjansten i sig. Sammanfattningsvis fore-
faller denna sérskilda klausul om foretagseko-
nomisk l6nsamhet inte vara avsedd att framja
turism, att rationalisera eller 6ka sékerheten i
trafiken eller att skydda passagerarna.

44. Annorlunda forhaller det sig om den
minskade l6nsamheten skulle drabba trafi-
ken sa till den grad att den inte ldngre kunde
upprétthéllas eller vara mojlig att bedriva och
de ursprungliga forhallandena inte kunde
aterstillas (eller forbattras) genom den andra
koncessionshavarens intrade pa scenen. I det
fallet skulle det i sjalva verket kunna uppsta
en negativ paverkan — i kvalitetshinseende
— pa transporterna, vilket skulle komma att
drabba passagerarna. Detta papekar ocksa
den Osterrikiska regeringen i sitt yttrande
(punkt 40 i det skriftliga yttrandet). Det kri-
ver emellertid en prévning som bygger pé de-
taljerade uppgifter.

45. For att den nationella myndigheten inte
godtyckligt ska kunna begrinsa friheten,
maste kriterierna for nér sa far ske vara 6ppet
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redovisade, objektiva och kinda p4 férhand. >
Aven om — sasom Osterrike papekar — det da
den befintliga koncessionshavarens ekono-
miska situation utreds ska goras en prognos
som grundar sig pa tillrackliga uppgifter om
de faktiska omsténdigheterna (punkt 34 i
dess skriftliga yttrande), gors det i praktiken
enbart pd grundval av de uppgifter som den
befintliga koncessionshavaren tillhandahaller,
vilket inte forefaller 6verensstimma sarskilt
vél med dessa kriterier och ddrmed inte hel-
ler med etableringsfriheten.

46. Sammanfattningsvis utgoér skyddet av
den befintliga koncessionsinnehavarens eko-
nomi hinder for etableringsfriheten, om det
som i forevarande fall dr oklart vilket syftet
med detta skydd &r och vilka kriterier som ska
tillampas for det.

VI — Det konkurrensrittsliga perspektivet

47. Avslutningsvis vill den hénskjutande
domstolen savil i den forsta som i den an-
dra fragan veta huruvida de nationella be-
stimmelserna i fraga &dr forenliga med ar-
tikel 101 FEUF (konkurrens). Domstolen
bor i sitt svar emellertid skilja mellan hur

27 — Vilket domstolen, som jag har nimnt ovan, bland annat har
slagit fast i domarna i malen Woningstichting Sint Servatius
och Hartlauer.
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denna bestimmelse kan péaverka kravet
pa ett site och hur den péverkar kravet pa
ekonomisk lonsamhet for den befintliga
koncessionshavaren.

48. Det bor forst och framst papekas att
domstolens praxis forefaller motsdga kom-
missionens sirskilda argument om att den
fria konkurrensen saknar relevans i det hér
fallet, vilket kommissionen grundar pa att
det inte handlar om foretags beteende gen-
temot varandra och att ingen offentlig verk-
samhet berors. I domen i mélet Cipolla* slog
domstolen fast att &ven om artiklarna 81 EG
och 82 EG (nu artiklarna 101 FEUF och 102
FEUF) endast omfattar "foretags beteenden
och inte avser lagar och andra forfattningar
som antagits av medlemsstaterna, med-
for dessa bestimmelser, jamforda med ar-
tikel 10 EG (nu artikel 4.3 FEU), i vilken en
skyldighet att samarbeta foreskrivs, emeller-
tid att medlemsstaterna inte far vidta eller bi-
behalla atgédrder — inte heller i form av lagar
eller andra forfattningar — som kan leda till
att de konkurrensregler som ér tillimpliga pa
foretag forlorar sin d@ndamalsenliga verkan’,
vilket innebér att "det utgor en overtradelse
av artiklarna 10 EG och 81 EG om en med-
lemsstat antingen pébjuder eller fréamjar av-
tal, beslut och samordnade forfaranden som
strider mot artikel 81 EG eller forstirker

28 — Domstolens dom av den 5 december 2006 i de foren-
ade malen C-94/04 och C-202/04, Cipolla (REG 2006,
s. 1-11421), punkterna 46 och 47, i vilken det hinvisas till
domstolens beslut av den 17 februari 2005 i mal C-250/03,
Mauri (REG 2005, s. I-1267), punkterna 29 och 30.
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verkningarna av sadana avtal, beslut och sam-
ordnade forfaranden ...,

49. Det bor hirvid pépekas att argumentet
om asidosittande av konkurrensritten inte
ar lika tungt vdgande i bada de fragor som
stallts.

50. Séledes ska, savitt avser den forsta fra-
gan, de eventuella indirekta foljder som en
inskrankning av etableringsfriheten har for
den fria konkurrensen alltid provas mot bak-
grund av konkurrensreglerna. Det innebér
att det i forevarande mal ar onddigt att dven

prova kravet pa ett sidte mot bakgrund av
konkurrensreglerna.*

51. Inneboérden av artikel 101 FEUF kan da-
remot vara en annan betriffande den andra
fragan, som ror kravet pa sikerstillande av
den tidigare koncessionsinnehavarens lon-
samhet. Det dr ndmligen uppenbart att en
sadan bestimmelse om l6nsamhet som f6-
reskrivs i den Osterrikiska réttsordningen,
enligt vilken tillstdndet villkoras av att den
tidigare koncessionshavaren behaller sin 16n-
samhet, oundvikligen inverkar p& den fria
konkurrensen. Sasom kommissionen har
papekat kan det naturligtvis finnas skl av
allménintresse som i enskilda fall motiverar
ett krav pa ekonomiskt skydd for den befint-
liga koncessionshavaren, for att sakerstélla att
tjansten tillhandahalls korrekt. Eftersom det
inte forefaller som om det finns négra sdédana
sarskilda omstandigheter i férevarande mal,
medfor avsaknaden av sadana foérutséttningar
i detta avseende att ett visst foretag gynnas,
dven om det finns andra som kan tillhanda-
hélla tjénsten till ett ldgre pris eller till samma
pris men till ligre kostnad, vilket i slutdindan
innebér att den neutralitet som konkurrensen
forutsitter asidositts. >

29 — Eftersom det dr tveksamt om turistbusstrafik ér att betrakta
som en sidan tjinst av allmdnt ekonomiskt intresse
som behandlades i den ovannimnda domen i malet
Woningstichting Sint Servatius, saknar det argument som
grundar sig pa detta betydelse for etableringen. Hér hand-
lar det inte om beviljande av sirskilda rittigheter eller
ensamritt for ett foretag, utan kdrnpunkten i tvisten &r
huruvida ett antal begrénsningar inom ramen fér att admi-
nistrativt forfarande med forhandstillstand 4r forenliga
med unionsritten.

30 — I denna mening — och detta sagt med alla nédvindiga
forbehall — dr det uppenbart att det forhallandet att den
befintliga enda koncessionshavaren forefaller bestd av
en sammanslutning av lokala foretag som &r verksamma
inom turistbranschen, vilket ir en slutsats som kan dras av
beslutet om hénskjutande, inte heller direkt bidrar till att
undanréja de bekymmer som bestimmelsen om lonsam-
het ger upphov till inom ramen for utévandet av den fria
konkurrensen.
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VII — Forslag till avgorande

52. Mot bakgrund av ovanstaende 6verviganden foreslar jag att domstolen besvarar
tolkningsfragorna pa foljande sitt:

1. Det ér inte forenligt med artikel 49 FEUF (etableringsfrihet) att tillimpa en na-
tionell bestimmelse om beviljande av tillstdnd att driva en busslinje for turister
i en stad med bussar som reguljért trafikerar forutbestdmda hallplatser enligt
en fastlagd tidtabell, enligt vilken bestimmelse det f6r godkédnnande av tillstand
krévs att ett foretag som ansoker om tillstdnd, redan innan busslinjen tas i drift,
och da sirskilt vid tidpunkten for koncessionen, har ett site eller ett driftstélle i
den stat dir koncessionsmyndigheten &r beldgen.

2. Det ér forenligt med artikel 49 FEUF (etableringsfrihet) att tillimpa en nationell
bestammelse om beviljande av tillstdnd att driva en busslinje for turister i en stad
med bussar som reguljért trafikerar forutbestamda hallplatser enligt en fastlagd
tidtabell, enligt vilken bestammelse det krévs att ett foretag som anséker om till-
stand, senast da busslinjen tas i drift, har ett site eller ett driftstélle i den stat dar
koncessionsmyndigheten &r belagen.

3. Det édr inte forenligt med artikel 49 FEUF (etableringsfrihet) och artikel 101
FEUF (konkurrens) att tillimpa en nationell bestimmelse om beviljande av
tillstand att driva en busslinje for turister i en stad med bussar som reguljart
trafikerar forutbestdmda hallplatser enligt en fastlagd tidtabell, enligt vilken be-
stimmelse tillstdnd inte p& nagra villkor far beviljas om ett konkurrerande fore-
tag, vars busslinjetrafik helt eller delvis ticker samma stricka, kommer att drab-
bas av ett sadant intéktsbortfall om den busslinjetrafik som ansokan géller tas i
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drift att det inte lingre blir l6nsamt att fortsitta driften av den konkurrerande
busslinjeverksamheten.

Artikel 56 FEUF (frihet att tillhandahélla tjanster) ar inte tillimplig vid bedom-
ningen av huruvida en nationell bestimmelse om beviljande av tillstand att driva
en busslinje for turister i en stad med bussar som reguljart trafikerar forutbe-
stimda hallplatser enligt en fastlagd tidtabell, enligt vilken bestdmmelse det for
tillstand kravs att ovanndmnda villkor &ér uppfyllda, ér forenlig med unionsréatten.
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