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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
SIEGBERT ALBER

foredraget den 27 september 20011

1 — Inledning

1. Portugisiska Supremo Tribunal Admi-
nistrativo (hogsta forvaltningsdomstolen)
har begirt EG-domstolens tolkning av
rddets forordning (EEG) nr 2408/92 av
den 23 juli 1992 om EG-lufttrafikfSretags
tilltridde till flyglinjer inom gemenskapen
(nedan kallad forordning nr 2408/92).2
Begiran om forhandsavgorande ror sirskilt
fragan huruvida ett anbudsforfarande
enligt artikel 4 avseende en viss flyglinje
begrinsar medlemsstatens rittigheter enligt
artikel 3.2 — nimligen mojligheten att
inte ge trafikrittigheter for cabotage —
och huruvida detta var fallet ar 1995 nir
ett anbudsforfarande dgde rum enligt en
forpliktelse som f8ljde ett stéd som Portu-
gal beviljats av kommissionen ar 1994,
Utan denna férpliktelse hade ett sddant
forfarande pé grund av en till & 1997 resp.
1998 gillande undantagsreglering 4nnu
inte behovt dga rum. Det ror sig ndrmare
bestdmt om flyglinjerna frin portugisiska
fastlandet till Madeira och Azorerna.

1 — Originalsprak: tyska.
2— EGl'gsL 240, s. 8; svensk specialutgdva, omrdde 7, volym 4,
s. 123,

11 — Tillimpliga bestdmmelser

1) Férordning nr 2408/92

Artikel 1

»1, Denna férordning giller tilltrdde till
flyglinjer inom gemenskapen, for savil
regelbunden som icke regelbunden luft-

trafik.

(Artikel 1.2 och 1.3 rér forordningens till-
lampning pa Gibraltar.)

4, Flygplatserna pa de grekiska darna och
pa de oar i Atlanten som utgér den auto-
noma regionen Azorerna undantas fran till-
limpningen av denna férordning till och
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med den 30 juni 1993.3 Sivida inte annat
beslutas av rddet efter forslag av kommis-
sionen, skall detta undantag gilla under
ytterligare fem ar och far direfter forlingas
med ytterligare en femarsperiod. 4”

Artikel 3

”1. Om inte annat foljer av denna férord-
ning skall de berérda medlemsstaterna till-
lata EG-flygtrafikforetag att utdva trafik-
rdttigheter pa flyglinjer inom gemenskapen.

2. Trots bestimmelsen i punkt 1 4r en
medlemsstat inte skyldig att fére den 1 april
19975 ge trafikrittigheter for cabotage
inom sitt territorium till EG-lufttrafikfore-
tag som har fatt sitt tillstind av en annan
medlemsstat om inte

i) trafikrittigheten utévas pa en flygfor-
bindelse som enligt tidtabellen antingen
utgor en forlangning av en forbindelse

3 — Forordningen som sddan tridde enligt artikel 16 i kraft den
1 januari 1993.

4 — Detta undantag gillde alltsd for Azorerna fram till den
30 juni 1998 eftersom rddet inte beslutade annat, Det
beslutades inte om nigon i och for sig méjlig ytterligare
forlingning av perioden.

5 — Detta datum géllde sdledes for flygningarna till och frin
Madeira.

I-6144

frin eller en forsta delstricka av en
forbindelse till registreringsstaten,

ii) den kapacitet som lufttrafikforetaget
anvinder pa cabotageférbindelsen
utgoér hogst 50 % av dess kapacitet
per sidsong pd den forbindelse dir
cabotageforbindelsen utgér en forling-
ning eller en f6rsta delstricka.

Artikel 4

”1. a) En medlemsstat far, efter samrid
med andra berérda medlemsstater
och efter att ha meddelat kommis-
sionen och de lufttrafikféretag som
utdvar lufttrafik pa flyglinjen,
inom sitt territorium inféra allmin
trafikplikt med avseende pd regel-
bunden lufttrafik till ett ytter-
omrade eller ett utvecklingsomrade
eller pa en flyglinje med lig trafik-
intensitet till en regional flygplats,
om flyglinjen anses visentlig for
den ekonomiska utvecklingen i den
region dir flygplatsen ir beldgen.
Detta fir géras i den utstrickning
som dr nodvindig f6r att pd denna
flyglinje sikerstilla ett adekvat
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utbud av regelbunden lufttrafik
som uppfyller faststillda normer
fér kontinuitet, regelbundenhet,
kapacitet och prissittning, normer
som lufttrafikféretagen inte skulle
uppfylla om de enbart tog hinsyn
till sina kommersiella intressen.
Kommissionen skall offentliggéra
sddan allmin trafikplikt i Europe-
iska gemenskapernas officiella tid-
ning.

d) Om inget lufttrafikforetag utévar eller

stdr i begrepp att utéva regelbunden
lufttrafik pa en flyglinje i enlighet med
den allminna trafikplikt som giller for
flyglinjen far medlemsstaten begrdnsa
tilltrade till den flyglinjen till endast ett
lufterafikforetag f6r en period pa hogst
tre 4r, varefter situationen skall ompré-
vas. Rittigheten att ut6va lufttrafik pa
sddana flyglinjer skall erbjudas genom
offentligt anbudsférfarande, antingen
fér en flyglinje eller for ett antal
flyglinjer, riktat till alla EG-lufttrafik-
foretag som dr beridttigade att utbva
sddan lufttrafik...

h) En medlemsstat kan ge ersittning till
ett lufttrafikforetag som har valts ut...
fér att det uppfyller de normkrav som
giller fér den allminna trafikplikten
enligt denna punkt. Ersdttningen skall
beridknas med hinsyn till de kostnader
och intdkter som tjdnsten inbringar.

Artikel 5

“P4 inhemska flyglinjer f6r vilka vid tiden
for denna forordnings ikrafttridande
exklusiv koncession har beviljats genom
lag eller kontrakt, och ddr andra trans-
portformer inte kan sikerstdlla en adekvat
och regelbunden trafik, fir en sidan kon-
cession fortsitta att gilla tills den 16per ut
eller i tre 4r beroende pd vilken tidpunkt
som infaller forst.”

2) Beslut 94/698 om stéd

Artikel 1 e och f i kommissionens beslut
94/698/EG av den 6 juli 1994 om kapital-
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okning, lanegarantier och skattebefrielsen
f6r TAP S har foljande lydelse:

*Stodet som skall beviljas det portugisiska
flygbolaget TAP... dr forenligt med den
gemensamma marknaden, fécutsatt att...

e) Portugal fullgér sin férpliktelse att
senast frdn och med den 1 januari
19967 tillimpa artikel 4 i férordning
(EEG) nr 2408/92 med avseende pa
Atlantbarna (Madeira och Azorerna),
det vill siga att offentliggéra den pa
dessa flyglinjer inférda allminna tra-
fikplikten (se avsnitt VIIL3).

f) Portugal fullgdr sin forpliktelse att
inkludera samtliga i férordning (EEG)
nr 2408/92 uppriknade flygtjinster i
liberaliseringen av charterflygtrafiken
mellan samtliga flygplatser inom

6 —EGT L 279, 5. 29,

7 — Undantagsbestdimmelserna f6r Madeira gillde till den 1 april
1997 —~ se artikel 3.2 — och undantagsbestimmelserna
for Azorerna gillde till den 30 juni 1998, se artikel 1.4 i
forordning nr 2408/92 och fotnot 5.
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gemenskapen och Azorerna, det vill
sidga dven °Seat only-férsiljining’ och
’One-way-charterflygningar’....”

2. Avsnitt VIIL3 i stodbeslutet har féljande
lydelse:

”... Kommissionen har fort till protokollet
de forsikringar som den portugisiska rege-
ringen har [dmnat och de forpliktelser den
atagit sig i friga om genomfdrandet av
bestimmelserna om tilltride till den
gemensamma flygtrafikmarknaden och om
tolkningen av vissa bestimmelser. Enligt
kommissionens uppfattning ir undanréjan-
det av de 3tgdrder som skyddar TAP frin
konkurrens ett tillrickligt skil for att det
skall vara motiverat att bevilja ett stéd som
6verensstimmer med det gemensamma
intresset i enlighet med artikel 92.3 ¢ i
fordraget respektive artikel 61.3 ¢ i EES-
avtalet. Portugal har sirskilt

— bekriftat att liberaliseringen av char-
terflygtrafiken mellan flygplatser inom
gemenskapen och Azorerna omfattar
samtliga tjdnster enligt férordning
(EEG) nr 2408/92, det vill sdga dven
*Seat only-forsiljning’ och ’One-way-



FLIGHTLINE

charterflygningar’. Dessa tjdnster &r
dirmed tillitna trots att Azorerna dnnu
dr undantagna fran tillimpningsomra-
det f6r forordning nr (EEG) nr 2408/92.

bekriftat sin avsikt och beredskap att
ar 1995 i enlighet med artikel 4 i
forordning (EEG) nr 2408/92 genom-
fora ett offentligt anbudsférfarande
avseende flygférbindelserna mellan
det portugisiska fastlandet och
Madeira respektive Azorerna. Dess-
utom har Portugal fér avsikt att under
forsta halviret 1995 underrdtta kom-
missionen om detaljerna angdende den
pa dessa flyglinjer inforda allménna
trafikplikten, sd att detta kan offentlig-
goras i Europeiska gemenskapernas
officiella tidning. 1 detta sammanhang
vill kommissionen 4terigen hénvisa till
att den allminna trafikplikten enligt
artikel 4 i forordning {EG) nr 2408/92
maste offentliggéras sirskilt i Enrope-
iska gemenskapernas officiella tidning.
Skulle efter ett sidant offentliggdrande
inte nigot europeiskt flygtrafikforetag
forklara sig villigt att uppfylla dessa
forpliktelser, skall ritten att trafikera
en eller flera av dessa linjer genom ett
offentligt anbudsférfarande bjudas ut
till samtliga europeiska flygtrafikfore-
tag som dr berittigade att tillhanda-
halla sidana flygtjanster.”

3) Anbudsférfarandet enligt artikel 4.1 d

3.1 det meddelande om anbudsférfarande
inom ramen for vilket TAP ansokte om ritt
att tillhandahélla flygtjinster foreskrevs
bland annat foljande 8;

3, Deltagande i anbudsf6rfarandet

Anbudsférfarandet dr oppet for alla luft-
trafikfdretag som innehar ett giltige till-
stand att genomféra lufttransport, utfirdad
i ndgon av medlemsstaterna i enlighet med
férordning (EEG) nr 2407/92 av den
23.7.1992 om utfirdande av tillstdnd for
lufttrafikforetag.

I enlighet med bestimmelserna i artikel 3.2
i forordning nr 2408/92 faststiller Portugal
att lufttrafikforetag som innehar tillstdnd
utfirdade i andra medlemsstater dn Portu-
gal fram till den 1.4.1997 f6r cabotage-
transporten i Portugal, inte fir anvinda
mer dn 50 % av de kapaciteter de anvinder

8 — EGT C 223, 29.8.1995, s. 16.
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under en flygsdsong pd samma flyglinje,
varvid cabotagetransporten skall avse flyg-
linjens begynnelse- eller slutstricka.

11. Anbudsforfarandets giltighet

I enlighet med f6rsta satsen i foérordning
(EEG) nr 2408/92, artikel 4.1 d) 4r detta
anbudsférfarande giltigt under forutsitt-
ning att inget EG-lufttrafikféretag som
skulle kunna erhdlla tillstind for dessa
flyglinjer fore den 1.11 1995 (med hinsyn
till...) limnat in en ansékan om tillstdnd for
trafik pd en eller flera av dessa flyglinjer
frdn och med den 1.1.1996 i enlighet med
reglerna for allmin trafikplikt och utan att
krdva finansiell kompensation.

I varje fall kommer anbudsférfarandet
endast att avse de strickor, for vilka inget
lufttrafikforetag anmale sig den 1.11 1995,
i enlighet med ovanstdende bestimmelser.
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Il — Bakgrund

4. Genom kommissionens beslut 94/698 av
den 6 juli 1994 (nedan kallat stédbeslutet)
beviljade kommissionen olika slags st6d till
det portugisiska statliga lufttrafikforetaget
Transportes Aéreos Portugueses SA (nedan
kallat TAP). Detta skedde inom ramen fér
ett omstruktureringsprogram.

5. Med stodet foljde vissa forpliktelser
vilka har angetts i artikel 1 a—h i stod-
beslutet. Bland annat skulle Portugal enligt
punkt e i denna bestimmelse ta sig att
senast frin och med den 1 januari 1996
tillimpa artikel 4 i férordning nr 2408/92
med avseende pa Atlantdarna (Madeira och
Azorerna).

6. 1 enlighet med artikel 4.1 a i férordning
nr 2408/92 offentliggjordes den 4 augusti
1995 kommissionens meddelande om att
Portugal i 6verensstimmelse med stod-
beslutet hade beslutat att allmin trafikplikt
skulle infoéras betriffande flygtrafiken pa
nio linjer mellan de pd fastlandet beligna
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delarna av Portugal och de autonoma
regionerna liksom mellan dessa.®

7. Den 29 augusti 1995 inleddes ett offent-
ligt anbudsférfarande i enlighet med
artikel 4.1 d i férordning nr 2408/92
avseende utdvandet av lufterafik pd dessa
linjer. M3let med anbudsférfarandet var att
vilja ut ett enda lufttrafikféretag som
under tiden 1 januari 1996 till
31 december 1998 mot ekonomisk kom-
pensation skulle tillhandahalla flygtjdnster
pd samtliga nio nimnda linjer i enlighet
med den allmiinna trafikplikten. Deltagan-
det i anbudsférfarandet skulle uttryckligen
ske med forbehall for artikel 3.2 i férord-
ning nr 2408/92. Anbudsférfarandet gillde
under férutsittning att inte nigon anbuds-
givare som var berittigad att tillhandahalla
enstaka eller samtliga flygtjinster utan att
begdra ekonomisk kompensation fore den
1 november 1995 hade inkommit med
nigon ansdkan avseende de ifrdgavarande
linjerna. I anbudsférfarandet deltog endast
TAP som redan hade ett exklusivt tillstdnd
att till slutet av 4r 1995 tillhandahélla
flygtjdnster pd de aktuella linjerna.

8. Visserligen ansokte Flightline Ltd (nedan
kallat Flightline), ett brittiskt bolag med
site i Forenade kungariket, som innehar ett
brittiskt lufttrafiktilistdnd, den 30 oktober
1995, det vill siga fore det att tiden for
ingivande av anbud hade gitt ut, utan att
begdra ekonomisk kompensation dirfér,
om tillstind att tillhandahalla flygtjanster
pa atta av de nio angivna linjerna. Ansdkan
avslogs genom ett beslut av den

9 — EGT C 200, 4.8.1995, s. 3.

22 december 1995 av statssekreteraren for
transport- och kommunikationspolitik.
Beslutet motiverades med att anbudet avsig
cabotagetjdnster och att de villkor som
hade angetts i artikel 3.2 i forordningen
dirfér inte var uppfyllda.

9. Beslutet dverklagades men &verklagan-
det avslogs. I domen angavs att tillimp-
ningen av artikel 3.2 i férordning
nr 2408/92 varken stred mot stédbeslutet
eller artikel 4. Syftet med artikel 3.2 skulle
annars i allt vdsentligt gd forlorat. I stéd-
beslutet hinvisas endast till artikel 4 i
férordningen. Férordningen skall — enligt
begiran om forhandsavgbrande — tolkas
fristdende.

IV — Begiiran om férhandsavgorande

10. Flightline har 6verklagat denna dom till
portugisiska Supremo Tribunal Administ-
rativo och dirvid begért ett férhandsavgs-
rande betriiffande foljande fragor:

1. Férutsitter eller medfér en medlems-
stats utdvande av de rittigheter och
befogenheter som féreskrivs i artikel 4 i
radets forordning (EEG) nr 2408/92 av
den 23 juli 1992 att denna medlemsstat
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maste avstd fran att utnyttja den méj-
lighet, som foreskrivs i artikel 3.2 i
samma férordning, att till och med den
1 januari 1997 begrinsa konkurrensen
avseende cabotage inom denna med-
lemsstat?

2. Ar det, inom ramen for ett offentligt
upphandlingsférfarande inlett av en
medlemsstat 4r 1995 och avseende
tillhandah&llande av regelbunden luft-
trafik pa en viss flyglinje i enlighet med
den allminna trafikplikten som giller
for denna flyglinje i enlighet med
artikel 4 i forordningen, méjligt att
uppstilla som krav att de flygbolag
som har beviljats tillstdnd i en annan
medlemsstat uppfyller villkoren i
artikel 3.2 i forordningen?

3. Skall artikel 1 e i kommissionens beslut
nr 94/698 — 1 vilken det for att stod
skall kunna beviljas foreskrivs att Por-
tugal skall uppfylla den férpliktelse
som foreskrivs i artikel 4 i forordning
(EEG) nr 2408/92 med avseende pd de
autonoma regionerna fran och med den
1 januari 1996 och offentliggéra den
allminna trafikplikten som giller de
berérda flyglinjerna (”enligt avsnitt
VIIL3”) — tolkas pd s sitt att Portu-
gal inte kan utnyttja den mojlighet som
ges medlemsstaterna enligt artikel 3.2 i
forordningen?
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V — Parternas argumentation

1) Flightline

11. Flightline har anfért att tolkningsfra-
gorna inte motsvarar de frigor som ir
relevanta infér mélet i den nationella dom-
stolen, vilket snarare handlar om huruvida
Portugal hade ridtt att avsld Flightlines
ans6kan med motiveringen att de villkor
som anges i artikel 3.2 inte dr uppfyllda.

12, Enligt Flightlines uppfattning dr svaret
pd denna friga nej. Kommissionen har
endast gett tillstdnd till TAP:s omstruk-
tureringsitgirder under vissa forutsittning-
ar. Diribland kan bland annat nimnas det i
artikel 1 e i stodbeslutet foreskrivna vill-
koret att genomfora ett offentligt anbuds-
forfarande och att offentliggéra den all-
minna trafikplikten i Europeiska gemen-
skapernas officiella tidning. Kommissionen
har som motvikt till beviljandet av stod
dlagt Portugal att undanroja de dtgirder
som skyddar TAP frdn konkurrens. Det
skulle dirmed vara uteslutet att forena
anbudsforfarandet med de villkor som
anges i artikel 3.2 i forordningen.

13. Artikel 4 i férordningen jamford med
artikel 1 e i stodbeslutet visar att Portugal
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har férbundit sig att inte 4beropa artikel 3.2
i forordningen. Detta foljer dels av att det
medfér att Portugal skulle vara férpliktad
till ndgot som staten inte redan var for-
pliktad till enligt f6rordning nr 2408/92,
dels av det forhdllandet att artikel 3.2 i
férordningen endast gillde till och med den
1 april 1997. Anbudsforfarandet ddremot
gillde fram till den 31 december 1998. Det
ir inte tinkbart att Portugal, dven om
stodbeslutet syftar till en stegvis liberalise-
ring, skulle kunna begrinsa konkurrensen
under ett 4r och nio manader utéver den
ursprungliga perioden.

14, Enligt Flightline har artikel 4 och
artikel 3 skilda tillimpningsomraden. Arti-
kel 4 r6r de flyglinjer £6r vilka det inte finns
nigra sdkande och dirmed inte ndgon
konkurrens, medan attikel 3.2 rér begrins-
ningar pa de linjer dédr det rdder konkur-
rens,

15. Att inte tillimpa artikel 3.2 med avse-
ende pa de forbindelser som omfattas av
artikel 4 i f6rordningen innebir inte att den
till och med den 1 april 1997 befintliga
mojligheten att begrdnsa konkurrensen pé
samtliga inomstatliga konkurrensutsatta
linjer begrinsas.

16, Artikel 3.2 medfor inte ndgon skyldig-
het fér medlemsstaterna, utan innebir

endast en rittighet f6r dem att avsl3d en
anskan om cabotage.

17. Slutligen innebir tillimpningen av den
i artikel 3.2 foreskrivna rittigheten en
diskriminering p4d grund av nationalitet,
som #dr foérbjuden enligt artikel 12 EG,
eftersom den i praktiken endast skulle
utesluta anbud frin flygtrafikféretag som
inte dr portugisiska.

2) Transportes Aéreos Portugueses SA
(TAP)

18. TAP menar till att borja med att
begiran om forhandsavgérande inte skall
tas upp till provning. Artikel 234 i EG-
fordraget ger inte EG-domstolen ndgon
behérighet att déma i enskilda fall. Mot
bakgrund av gemenskapsbestimmelsernas
entydiga ordalydelse kan det ifrdgasittas
om det hir foreligger ndgon behérighet for
EG-domstolen att meddela ett forhands-
avgorande.

19. I sak har TAP pédpekat ate det i huvud-
sak handlar om huruvida Republiken Por-
tugal, mot bakgrund av artiklarna 3.2 och
4.1 d i férordning nr 2408/92 liksom det i
Europeiska gemenskapernas officiella tid-
ning publicerade anbudsférfarandet, var
skyldig att godta Flightlines anbud.
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20. Enligt TAP:s uppfattning framgar det
varken av artikel 4 i férordningen eller av
stodbeslutet att Portugal har avstdtt frin
sina réttigheter enligt artikel 3.2, Det gir
inte att skoénja ndgon forbindelse mellan
artiklarna 3.2 och 4 utifrdn bestimmel-
sernas ordalydelse och systematik. Féljakt-
ligen dr det inte uteslutet att 4beropa
rittigheterna enligt artikel 3 inom ramen
for tillimpningen av artikel 4.

21. Dessutom mdste man beakta den steg-
och gradvisa liberaliseringen inom luft-
trafiken. Denna rittfirdigar sddana
skyddsdtgirder som de som anges i
artikel 3.2. De medlemsstater som har
infort allmin trafikplikt har ocksa uppritt-
hallit begrinsningarna i friheten att driva
lufttrafik pd de inomstatliga flyglinjerna.

22. For évrigt har kommissionen inte gjort
négra invindningar mot genomférandet av
stodbeslutet och foljaktligen godtagit inne-
héllet i anbudsférfarandet.

3) Republiken Portugal

23. Den portugisiska regeringen har anfort
att tillimpningen av artikel 3.2 inte lagligen
ar beroende av att allmin trafikplikt enligt
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artikel 4 infors. Aven andra medlemsstater
som har infort en sddan trafikplikt, till
exempel Frankrike, har tillimpat
artikel 3.2, Bakgrunden till férordning
nr 2408/92 visar att artikel 3.2 4terspeglar
en balans mellan liberaliseringen av luft-
trafiken och skyddet av den sirskilda
situation de nationella flygforetagen i
respektive medlemsstat befinner sig i.

24. Dessutom har artikel 1.4 i forord-
ningen till och med den 30 juni 1998
uteslutit den autonoma regionen Azorerna
frdn forordningens tillimpningsomrade. I
samband med foérhandlingarna om stéd
foreslog Portugal, for att sikerstilla insy-
nen i TAP:s rikenskaper och kontrollen av
pengaflédet fran staten till TAP, att flyg-
féorbindelserna till Azorerna, trots
artikel 1.4 i férordningen, skulle underkas-
tas samma bestimmelser som ér tillimpliga
betriffande Madeira. Foljaktligen innebir
inte det forhdllandet att forbindelserna till
Azorerna omfattas av artikel 4 i f6rord-
ningen ett avstiende frin den i artikel 3.2
foreskrivna skyddsklausulen.

25. Ett sidant avstiende skulle dessutom
endast kunna ske uttryckligen eftersom det
handlar om ett grundliggande nationellt
allmint intresse. Inte ndgon av Portugals
foretradare i forhandlingarna har emeller-
tid haft befogenhet att i Portugals namn
avstd fran dessa rittigheter.
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26. Dessutom har Portugal hiinvisat till
avsnitt VIII i stodbeslutet. Dir har uttryck-
ligen slagits fast att anbudsférfarandet dr
dppet for samtliga europeiska lufttrafikfs-
retag som “ir berittigade att tillhandahélla
sddana flygtjinster”, “berdttigade” dven
med beaktande av de begrdnsningar som
anges i artikel 3.2,

27. Liksom TAP har den portugisiska rege-
ringen hinvisat till att kommissionen inte
har framfért ndgra invindningar mot
genomforandet av stodbeslutet och folj-
aktligen har godtagit inneballet i anbuds-
férfarandet.

4) Kommiissionen

28. Vad giller den forsta och den andra
fragan har kommissionen anfort att en till-
limpning av artiklarna 4 och 5 i forordning
nr 2408/92 inte innebdr att staten dess-
forinnan har avstatt fran de skyddsatgérder
som anges i artikel 3.2. Aven om denna
bestimmelse innebir ett undantag frin den
i artikel 3.1 fastslagna allmidnna principen
om fritt tillerdde till flyglinjerna inom
gemenskapen, foljer det av 6vervigandena
till férordningen att cabotagerittigheter
endast skall inféras stegvis. Aven artikel S
i forordningen pekar pd en successiv libe-
ralisering av lufttrafiken mellan medlems-
staterna,

29. Dessutom fdljer det av ordalydelsen i
artikel 4.1 d att lufttrafikforetagens till-
tride till inomstatliga flyglinjer som ar
forenade med allmin trafikplikt till och
med den 1 april 1997 var begrénsat till dem
»som dr berittigade att utbva sddan luft-
trafik”. Diarmed har villkoret stillts upp att
iven forutsdttningarna som anges i
artikel 3.2 méste vara uppfyllda.

30. Det uttryck som anges i artikel 4 (“alla
EG-lufttrafikféretag som dr berdttigade att
utdva sddan lufttrafik”) Aterfinns med
samma betydelse i artikel 5.3 c i rddets
férordning (EEG) nr 2343/90 av den 24 juli
1990 om lufttrafikféretags tilltrade till
flyglinjer i regelbunden lufttrafik inom
gemenskapen och om delning av passage-
rarkapaciteten mellan lufttrafikforetag i
regelbunden lufttrafik mellan medlemssta-
terna. 1¢ Artikel 4.1 mdste ses mot bak-
grund av att tilltrdde till flyglinjer som &r
forenade med allmin trafikplikt far ges till
ett lufttrafikforetag f6r en period om max-
imalt tre 4r. Artikel 4 4r diremot inte
forenad med ndgon fast tidsgrins. Den
enda skyldigheten bestdr dirvid av en
regelbunden omprévning av den allménna
trafikplikten,

31. For tiden mellan den 1 januari 1993
och den 1 april 1997 har en medlemsstats
anviindning av de mojligheter som ges i
artikel 4 en praktisk betydelse, dven om

10 — EGZ'II' ‘L 217, 5. 8; svensk specialutgdva, omrdde 7, volym 3,
s, 214,
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medlemsstaten utdvar sina rittigheter
enligt artikel 3.2. For det forsta kan ett
anbudsforfarande enligt artikel 4.1 d leda
till konkurrens mellan de lufttrafikforetag
som innehar ett tillstdnd som utfirdats i
den berérda medlemsstaten. Fér det andra
kan samtliga EG-lufttrafikforetag som upp-
fyller villkoren som anges i artikel 3.2 i
forordningen delta i anbudsférfarandet.

32. Vad giller den tredje frdgan har kom-
missionen anfort att det varken av beslutets
generella struktur eller av de omstindighe-
ter under vilka det tillkom kan utlisas att
Portugals dtagande att tillimpa artikel 4
betriffande de autonoma regionerna Azo-
rerna och Madeira skall forstds sd att
anvindningen av den mdjlighet som ges i
artikel 3.2 skulle vara utesluten. Det sdvil i
forordningen som i stddbeslutet férekom-
mande uttrycket "som dr berittigade att
tillhandahalla sddana flygtjinster” méste
tolkas pd samma sitt i bida fallen. Den
tolkning som &terfinns i punkterna 3 och
11 i det offentliga anbudsférfarandet ar
riktig,

33. I stodbeslutet stadgas att flygforbindel-
serna till de autonoma regionerna skall
omfattas av foérordning nr 2408/92, Samt-
liga lufttrafikf6retag som innehade ett till-
stdnd som var utfirdat i Portugal kunde
limna in anbud angdende dessa linjer, i
synnerhet Portugilia. I andra medlemssta-
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ter registrerade lufttrafikforetag skulle ha
kunnat konkurrera med TAP férutsatt att
de hade uppfylit de villkor som anges i
artikel 3.2. Konkurrensen skulle dirmed
frimjas dven om de réttigheter som anges i
artikel 3.2 bibehélls.

34. Kopplingen till férordningen ger en
bittre insyn betriffande den ekonomiska
kompensation som Portugal utger for den
allminna dlagda trafikplikten. Sarskilt und-
viks dirmed att betalningarna blir hogre 4n
det faststillda underskottet pa dessa linjer.

35. Slutligen har kommissionen framhallit
att den i andra beslut rérande f6renligheten
med den gemensamma marknaden aldrig
har krivt av medlemsstaterna att de forst
skall avstd frdn den mojlighet som ges i
artikel 3.2 i férordningen.

VI — Bedomning

1) Upptagande till sakprovning

36. Invindningen om att begidran om fo¢-
handsavgérande inte skall tas upp till
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sakprévning ir inte 6vertygande. De frigor
som har stillts rér tolkningen av artiklar-
na 3 och 4 i férordning nr 2408/92. De ir
av allmén karaktdr och gir utdver frige-
stillningen i det enskilda fallet. Begiran
skall dirfor tas upp till sakprovning,

2) Den forsta fragan

37. Den forsta fragan ror det grundldg-
gande férhdllandet mellan artiklarna 3.2
och 4 i férordning nr 2408/92. Den handlar
om huruvida inférandet av allmin trafik-
plikt pd en flyglinje och det offentliga
anbudsférfarandet avseende flyglinjer i
enlighet med artikel 4.1 leder till ett
avstiende fridn den till och med den
1 april 1997 befintliga méojligheten att
begrinsa cabotagerittigheterna.

a) Ordalydelsen i artiklarna 3 och 4

38. Av ordalydelsen i artikel 3.2 och
artikel 4.1 framgir att ingen av dessa
uttryckligen foreskriver ett sddant avstden-
de. De bida bestimmelserna hinvisar inte
pa ndgot sitt till varandra,

39. Kommissionen har hédnvisat till att
enligt artikel 4.1 d skall samtliga EG-luft-

trafikféretag ... som #r berdttigade att
utéva sadan lufttrafik” erbjudas de exklu-
siva rittigheter som anbudsférfarandet
avser. Enligt kommissionens uppfattning
dr lufttrafikforetag “berdttigade” endast
om de uppfyller de villkor som anges i
artikel 3.2. Detta foljer av en jimforelse
med ordalydelsen i féregdngaren till denna
bestdmmelse, nimligen artikel 5.3 c i ridets
forordning (EEG) nr 2343/90 av den 24 juli
1990 om lufttrafikféretags tilltrdde till
flyglinjer i regelbunden lufttrafik inom
gemenskapen och om delning av passage-
rarkapaciteten mellan lufetrafikfretag i
regelbunden lufttrafik mellan medlemssta-
terna. Denna bestimmelse hinvisade
uttryckligen till artikel 8 i forordning
nr 2343/90, som innehéll en bestimmelse
jimférbar med den i artikel 3.2 i f6érord-
ning nr 2408/92.

40, Jamforelsen mellan bestimmelserna
synes endast delvis ge stod &t den av
kommissionen foreslagna l8sningen. Det
forhdllandet att artikel 4 inte — i varje
fall inte uttryckligen — innehaller nigon
hinvisning till artikel 3, kan 4ven tala for
att férordning nr 2408/92 skulle gé lingre i
liberaliseringen av lufttrafiken dn férord-
ning nr 2343/90. Sdsom ocksd framgir av
tredje till sjunde évervigandet i férordning
nr 2408/92, innebir denna forordning ett
ytterligare steg pa viigen mot en liberalise-
ring av lufttrafiken och gdr lingre dn
forordning nr 2343/90. Satillvida kan for-
muleringen i artikel 4 i férordning
nr 2408/92 antyda att en tillimpning av
artikel 3.2 ir utesluten.

41, Vidare 4r det inte nddvindigtvis s att
begreppet berittigad” syftar pd ett till-
stdnd i den mening som avses i artikel 3.2.
Det ir dven mojligt att det skall f5rstds mot

I-6155



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT ALBER — MAL C-181/00

bakgrund av bestimmelsen i artikel 2 b
som definierar begreppet "EG-lufttrafikfs-
retag” som ... ett lufttrafikforetag med
giltig operativ licens som utfirdats av en
medlemsstat i enlighet med radets férord-
ning (EEG) nr 2407/92 av den 23 juli 1992
om utfirdande av tillstind for lufterafikfo-
retag”. 11 *Berittigad” i den mening som
avses i artikel 4.1 d skulle dirmed ocksd
kunna f6rstds som en innehavare av en
*giltig operativ licens som utfirdats... i
enlighet med rddets foérordning (EEG)
nr 2407/92”. 1 s3 fall skulle alla EG-luft-
trafikforetag kunna delta i anbudsférfaran-
det, utan att artikel 3.2 skulle utgéra ndgon
begrinsning. Denna l6sning har den for-
delen att den ér forenlig med den grund-
liggande tanken om liberalisering som
kommer till uttryck i artikel 3.1.

42. Det kan konstateras att ordalydelsen i
bida bestimmelserna ger utrymme for
bdda tolkningarna. Utifrin ordalydelsen
kan man inte dra slutsatsen att det inom
ramen for artikel 4 4r uteslutet att tillimpa
artikel 3.2.

b) Systematik

43. Det skall darfor undersokas huruvida
bestimmelsernas systematik leder till ett
svar pa tolkningsfrigan,

11— E(i'11“6L 240, s, 1; svensk specialutgiva, omride 7, volym 4,
s. 116,
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44, Betriffande termen systematik har
kommissionen hinvisat till artikel 5. Denna
bestimmelse reglerar ett tillfalligt upprite-
hallande av exklusiva trafikrittigheter.
Savitt dessa gillde nir forordningen tridde
i kraft, det vill siga den 1 januari 1993 (jfr
artikel 16 i forordningen), fick de fortsdtta
att gilla tills de 6pte ut, dock lingst tre ar,
det vill siga lingst till den 1 januari 1996.
Liksom artikel 3.2 utgér dven artikel 5 ett
tillfilligt undantag frdn den princip om
frihet att tillhandahdlla flygtrafiktjinster
som inférdes genom artikel 3.1.12 Enligt
kommissionens uppfattning dr det “uppen-
bart” att tillimpningen av artikel 5 inte
utesluter en tillimpning av artikel 3.2.
Foljaktligen leder inte heller artikel 4.1 till
ett avstdende frdn att tillimpa artikel 3.2.

45, Féreskriften i artikel 5 dr jimforbar
med den i artikel 4.1 d. T bada fallen rér det
sig om ett godtagande av exklusiva rittig-
heter och dirmed om ett undantag frin den
genom artikel 3.1 inforda friheten att till-
handa flygtrafiktjinster. I bdda fallen har
faststillts en lingsta period om tre ar.

46. Det finns emellertid dven visentliga
skillnader mellan artiklarna 5 och 4. Inne-

12 — Dom av den 26 juni 2001 i mal C-70/99, kommissionen
mot Portugal (REG 2001, s. I-4845), punkterna 21 och 22.
Jamfdr dven — om in inte sd entydigt — dom av den
18 januari 2001 i mil C-361/98, kommissionen mot Italien
(REG 2001, s, I-385), punkt 32.
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hallsmissigt skiljer de sig frdn varandra i
det avseendet att artikel 5 avser att skydda
exklusiva rittigheter som beviljats fore
liberaliseringen den 1 januari 1993, medan
artikel 4 rér beviljandet av nya exklusiva
réttigheter efter detta datum. Gamla exklu-
siva rdttigheter skall inte noédvéndigtvis
behandlas pd samma sitt som nya rittig-
heter som har beviljats efter det att férord-
ningen har tritt i kraft. Dessutom foreligger
det en skillnad sdvitt avser bestimmel-
sernas tillimpning i tid. Mellan artiklar-
na 3.2 och § finns det endast f8 mojligheter
for bestimmelserna att kollidera. De exklu-
siva rittigheterna fick endast uppritthallas
till den 1 januari 1996. Fram till dess fanns
det under alla férhdllanden inte négra
cabotagerittigheter. Kollisioner kunde dér-
for endast forekomma under tiden fran den
1 januari 1996 till den 1 april 1997. Vad
giller artikel 4 diremot skulle det ha
kunnat uppstd kollisioner under hela den
tid som artikel 3.2 var tillimplig, det vill
siga fran den 1 januari 1993 till den 1 april
1997. Mot bakgrund av dessa skillnader
kan det ifrdgasiittas i vilken utstrickning
det frin artikel 5 gir att hirleda nagot
argument f6r tolkningen av artikel 4.

47, Det systematiska sambandet mellan
artiklarna 4.1 d och 3.1 talar for att en
tillimpning av artikel 3.2 ir utesluten.
Redan det forhallandet att det i strid med
den efterstriivade liberaliseringen gick att
inféra nya monopol — i varje fall tillfdl-
liga sddana for en period om lidngst tre
ar — innebdr att konkurrensen vad betrif-
far beviljandet av dessa exklusiva rittighe-
ter borde vara oppen for alla EG-luft-

trafikféretag. En sddan tolkning vinner
vidare stdd av den omstindigheten att
artikel 3.2 utgér ett undantag frin huvud-
regeln i artikel 3.1. Som undantagsbestim-
melse skall artikel 3.2 tolkas restriktivt.

48. Inférandet av allmiin trafikplikt sker
enligt artikel 4.1 a i forsta hand utan att
ndgon ersittning utges till lufttrafikforeta-
gen. I dverensstimmelse dédrmed foreskrevs
uttryckligen i kommissionens meddelande
om allmin trafikplikt for linjeflygtrafiken
inom Portugal, som i enlighet med det
forfarande som foreskrivs i artikel 4.1 a
offentliggjordes i Europeiska gemenskaper-
nas officiella tidning,13 att ”de lufttrafik-
foretag som anmdiler sig for att trafikera
linjerna {maéste] efterleva de foreskrivna
kraven pi allmin trafikplikt utan att
begira kompensation fére den 31 oktober
19957, Det skulle ddrmed uttryckligen vara
uteslutet med ersdttning.

49, Detta innebdr emellertid inte att det
inte kan utges nigon ersittning dverhuvud-
taget for uppfyllandet av den allminna
trafikplikten. For det f6rsta kan exklusiva
rdattigheter beviljas i enlighet med

13 — EGT C 200, 1995, s. 3.
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artikel 4.1 d. En sddan monopolstillning
garanterar det lufttrafikforetag som utdvar
lufetrafik pa flyglinjerna vissa inkomster.
Dirutéver kan ett lufttrafikforetag som
inom ramen for ett sidant anbudsfor-
farande tilldelas kontraktet, beviljas ersatt-
ning i enlighet med artikel 4.1 h. Denna
motsvarar skillnaden mellan kostnaderna
f6r att uppfylla de 4lagda kraven och de
intdkter som tjinsten inbringar. # I enlig-
het med denna bestimmelse foreskrevs
uttryckligen i punkt 6 i det i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning offentlig-
gjorda meddelandet om infordrande av
anbud, som utgjorde underlaget for det
anbud TAP limnade rorande de nio ifri-
gavarande flyglinjerna, att ekonomisk
ersdttning skulle utges och att anbuds-
givarna darfor uttryckligen skulle ange sina
ersdttningsansprak i ansokan. 15

50. Enligt kommissionens meddelande
94/C 350/07 om “iillimpningen av artik-
larna 92 och 93 i EG-férdraget samt
artikel 61 i EES-avtalet om statligt stod
inom luftfartssektorn” ¢ 4r en sddan
ersdttning for forluster en “neutral affirs-
missig transaktion mellan staten och flyg-
foretaget”. En sddan ... ersdttning fér den
allmdnna trafikplikten innehiller inte
négon stddkomponent, eftersom lufttrafik-
féretagen har valts ut i behérig ordning i
enlighet med ett anbudsférfarande (genom
6ppnande av en flyglinje for ett enskilt
lufttrafikforetag), och eftersom ersittning

14 — Jfr punkt 16 i kommissionens meddelande 94/C 350/07 om
tillimpningen av artiklarna 92 och 93 i EG-fordraget
samt artikel 61 i EES-avtalet om statligt st6d inom
luftfartssektorn” (EGT C 350, 1994, s. 5).

15 — EGT C 223, 29.8.1995, s. 16.
16 — EGT C 350, 10.12.1994, s. 5.
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hégst kan utgd med det i anbudet nimnda
underskottet ...”. 17

51. S8som framgdr av kommissionens
beslut 94/666/EG 18 av den 6 juli 1994, ir
det vid sidan av den beskrivna ersittnings-
mekanism som regleras i férordning
nr 2408/92 dven tinkbart att bevilja stod
till ett lufttrafikforetag. I detta beslut, som
ror ersitening till TAP for forluster till foljd
av flygtrafiken till de autonoma regionerna
Azorerna och Madeira, det vill siga de
flyglinjer som omfattas av tolkningsfrigor-
na, har kommissionen slagit fast att ersétt-
ning f6r allmin trafikplikt, sdvitt den inte
betalas ut till ett foretag som har valts ut
inom ramen f6r ett anbudsforfarande, skall
betraktas som stéd.1® Med beaktande av
den endast i begrinsad omfattning realise-
rade liberaliseringen inom lufttrafiken har
kommissionen #ndd betraktat det ddva-
rande stodet som ett regionalt stéd som dr
forenligt med fordraget. Aven om stid tifl
lufttrafiken av kommissionen i princip
bedoms std i strid med fordraget, stadgas i
detta beslut att det trots detta i princip dr
tinkbart med en ersittning i form av ett
stod.

52. Om uppfyllandet av allméin trafikplikt
kompenseras med tillimpning av
artikel 4.1 d och h, s& uppstdr frigan om

17 — Punkt 18 i meddelandet.

18 — Kommissionens beslut 94/666/EG av den 6 juli 1994 om
ersittning till TAP for forluster till f6ljd av flygtrafik till de
auiox)loma regionerna Azorerna och Madeira (EGT L 260,
s. 27).

19 — Beslut 94/666 {ovan fotnot 18), punkt V, s. 30.
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en sidan konkurrensbegrinsning som stad-
gas i artikel 3.2, fortfarande kan vara
lagenlig. Eftersom artikel 3.2 sdsom undan-
tagsbestimmelse till den i artikel 3.1 fast-
slagna principen om liberalisering skall
tolkas restriktivt, skulle man kunna dra
slutsatsen att artikel 3.2 inte ir tllamplig
inom ramen fér artikel 4.1 d. Denna fraga
skall besvaras nedan.

53. Analysen av det systematiska samman-
hang inom vilket bestimmelserna &terfinns
talar snarare for att artikel 3.2 inte 4r till-
limplig inom ramen for artikel 4. Inte
heller systematiken mojliggdr emellertid att
besvara frigan uttdmmande,

c) Syftet med artiklarna 3 och 4

54, Det skall slutligen granskas huruvida
bestimmelsernas syfte medfor att tillimp-
ningen av artikel 3 dr utesluten vid en till-
laimpning av artikel 4.

55. Genom artikel 3.1 har friheten att
tillhandahdlla tjinster inom flygtrafiken
inforts i vid bemérkelse, Artikel 3.2 skjuter

upp tillimpningen av denna princip nér det
giller cabotage. Principen giller inte fullt ut
redan i och med férordningens ikrafteri-
dande den 1 januari 1993 (jfr artikel 16),
utan medlemsstaterna kan begrinsa denna
frihet till och med den 1 april 1997, om &n
endast pa de villkor som anges i artikel 3.2,
En eventuell konkurrens pd marknaden
begrinsas siledes savitt denna rittighet
enligt artikel 3.2 tas i ansprak.

56. En helt annan situation regleras i
artikel 4.1 a. Denna bestimmelse ger med-
lemsstaterna befogenhet att stilla upp de
minimivillkor som ett flygféretag maste
uppfylla fér att f4 ansoka om flygrittighe-
ter. Inom ramen for den konkurrens som
har uppstatt i och med artikel 3.1 kriivs av
de lufttrafikforetag som ansdker om till-
stand att tillhandahélla flygtjsinster pa vissa
linjer att deras anbud uppfyller vissa villkor
vad avser turtithet, flygtider, kapacitet,
prissittning m.m. Med en sddan reglering
kommer det pa vissa striickor att erbjudas
en viss mingd flygtjinster som marknaden
inte eller i varje fall inte i tillrdcklig
utstrickning erbjuder. P4 grund av de
skilda syften som artiklarna 3 och 4.1 a
har skulle man i princip kunna siga att de
bada bestimmelserna dr parallella, och att
en tillimpning av den ena bestimmelsen
siledes varken utesluter eller forutsitter en
tillimpning av den andra bestdimmelsen.
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Satillvida synes det inte finnas nagot fog for
uppfattningen att den tidsbegrinsade befo-
genhet att begrinsa friheten att tillhanda-
hélla tjinster som 4terfinns i artikel 3.2 inte
skulle gilla dven inom ramen for till-
lampningen av artikel 4.1 a. Frigan idr i
vilken utstrickning denna bedémning
ocksa kan gilla avseende artikel 4.1 d, det
vill siiga for det fall att kompensation utges
for uppfyllandet av den allmidnna trafik-
plikten.

57. Sdsom framgir av detta mal finns det
situationer i vilka konkurrensen begrinsas
av en tillimpning av artikel 3.2 inom
ramen for artikel 4.1 d. Flightline har
ansokt om att utan ersdttning fi driva
linjetrafik pd &tta av de nio linjer som
omfattas av anbudsférfarandet enligt
artikel 4.1 d. Om artikel 3.2 vore tillimplig
inom ramen for artikel 4.1 skulle ett
oberoende foretag som inte, liksom Flight-
line, uppfyllde villkoren enligt artikel 3.2
ersdttas av ett framtida monopol. Detta
resultat stir i strid med férordningens syfte
att leda till en liberalisering av lufttrafiken
och att skapa konkurrens.

58. De meddelanden som i detta fall har
offentliggjorts i Europeiska gemenskaper-
nas officiella tidning visar hur intressant
mojligheten till konkurrensbegrinsning dr
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dven f6ér den medlemsstat som genomfor
anbudsforfarandet. Meddelandet om den
allminna trafikplikten i Europeiska gemen-
skapernas officiella tidning i enlighet med
artikel 4.1 a hinvisar inte p3 ndgot sitt till
artikel 3.2. Detta synes innebira att den
portugisiska regeringen inte var tvungen att
tillimpa den bestimmelsen i de fall nir
flygtillstdind gavs med tillimpning av
artikel 4.1 a. Endast inom ramen for
anbudsférfarandet i enlighet med
artikel 4.1 d dillimpades méjligheten att
begridnsa cabotagerittigheterna i enlighet
med artikel 3.2 i syfte att sikerstilla att
tillrickligt mdnga anbud limnas. Detta
forhdllande visar tydligt i vilken ringa
omfattning det o6verensstimmer med
huvudtanken i férordning nr 2408/92 att,
vad betriffar flyglinjer som 4r férenade
med allmin trafikplikt genom tillimpning
av artikel 3.2 begrinsa deltagandet i det
anbudsférfarande avseende lufttrafikrattig-
heter som inletts i enlighet med
artikel 4.1 d och h.

59. Det gir tvirtemot grundtanken med
férordning nr 2408/92, sdsom den kommer
till uttryck i artikel 3.1, att bevilja exklu-
siva rittigheter. Istillet for den efterstrd-
vade liberaliseringen kommer en, om &n
overgdende, ny monopolisering till stind.

60. Det skall emellertid beaktas att
artikel 3.2 endast dr en Svergdngsbestdm-
melse. Den ger uttryck for lagstiftarens
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medvetna beslut att géra undantag frin
principen om frihet att tillhandahélla luft-
trafiktjinster. Sdsom framgar av tionde
dvervigandet till férordningen, skulle
cabotagerittigheterna inforas stegvis for
att frimja utvecklingen inom EG-lufttrafi-
ken och for att ge kunderna bittre service.

61. Genom artikel 3.2 i férordningen ska-
pas balans mellan liberaliseringen av luft-
trafiken och den sirskilda situation som
rader fér de nationella flygbolagen nir det
giller cabotagerittigheter. Det sirskilda
behovet av en sidan balans beror pa att
beviljandet av cabotagerittigheter innebér
en i hogsta grad 6ppen marknad. Denna
marknad har hittills varit en angeldgenhet
for de enskilda staterna och deras natio-
nella flygbolag. Detta framgér av artikel 7 i
6verenskommelsen om internationell civil
lufttrafik, vilken undertecknades i Chicago
den 7 december 1944 och som har ratifi-
cerats av samtliga EG-medlemsstater.
Denna bestimmelse ger uttryckligen varje
fordragsstat ritt att neka flygplan fran
andra férdragsstater tillstdnd att inom sitt
territorium mot betalning utféra person-,
post- och fraktbefordran med destination
inom samma territorium,

62. Man kan utga ifrdn att lagstiftaren nar
det giller cabotage medvetet har gett med-

lemsstaterna méjlighet att férdrdja libera-
liseringen fran den 1 januari 1993 till som
lingst den 1 april 1997. Det skall inte utan
skil bortses ifrdn en sddan vilja som lag-
stiftaren har gett uttryck for. Tvirtom
borde man f6érséka att i sa stor utstrickning
som mdijligt ta hdnsyn till detta undantag
inom ramen f6r tillimpningen av de andra
bestimmelserna i férordningen. Detta gil-
ler i 4n hégre grad som den gemenskaps-
rittsliga liberaliseringen gir ldngre dn vad
som ir fallet inom folkridtten. Detta argu-
ment talar for att man uigdr ifrdn att
artikel 3.2 i princip 4r tillimplig dven inom
ramen fér anbudsférfaranden enligt
artikel 4.1 d.

63. Om artikel 4.1 d tillmits denna bety-
delse blir dess anviandningsomréde visserli-
gen begrinsat pd si sitt att konkurrensen
begridnsas till de lufttrafikforetag som
beviljats tillstdnd i den aktuella medlems-
staten och motsvarande foretag vilka till-
handahéller anslutningsflyg avseende de
flyglinjer som omfattas av anbudsforfaran-
det. Aven en sddan begrinsad konkurrens
innebdr emellertid ett framsteg i forhal-
lande till en marknad som 6verhuvudtaget
inte dr liberaliserad.

64. Mot denna bakgrund skall Flightlines
uppfattning att artiklarna 3.2 och 4 inte
kan tillimpas samtidigt pd grund av deras
respektive tillimpningsomrade tillbakavi-
sas. Visserligen dr det rikeigt att tillimp-
ningsomradet for artikel 3.2 forutsiitter att
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det finns flera anbudsgivare eftersom
bestimmelsen begrinsar den befintliga
konkurrensen. Man kan diremot inte
ddrav dra slutsatsen att anvindningsomri-
det f6r artikel 4 endast rér fall dér det inte
forekommer ndgra anbud avseende den
ifrdgavarande flygtjansten. Inforandet av
allmén trafikplikt skulle ocksd kunna upp-
komma ur det férhallandet att marknaden
inte i tillrdcklig utstrickning erbjuder
lampliga flygtjdnster. Detta innebir emel-
lertid inte att det inte finns nigon kon-
kurrens. Dessutom ir det just konkurrens
som inférs genom artikel 4.1 d inom ramen
fér regelbundet — med intervaller om
lingst tre &r — 4terkommande anbudsfér-
faranden, dven om den begrinsning som
stadgas i artikel 3.2 i férordningen ir till-
lamplig. Just skyldigheten att genomfora
regelbundet iterkommande anbudsfor-
faranden sikerstiller konkurrensen och
begrinsar i féSrekommande fall den ersitt-
ning som eventuellt utbetalas enligt punk-
ten h till det minsta underskott som kan
uppkomma pd marknaden. Det finns inte
ndgot rittsligt stod for att bortse ifrdn
lagstiftarens medvetna beslut om en stegvis
liberalisering innefattande méjligheten till
fordréjt inférande av cabotage inom ramen
for artikel 4.1. Féljaktligen kan man utga
ifran att tillimpningen av artikel 4.1 inte
nédvindigtvis leder till ett avstdende frin
den rittighet som stadgas i artikel 3.2.

65. Som sirskilt har angetts dven i elfte
punkten i det i Europeiska gemenskapernas
officiella tidning offentliggjorda meddelan-
det om anbudsférfarandet, skall den fria

I-6162

konkurrensen ha foretride framfér ett
foretag med monopolstillning, i férekom-
mande fall ett subventionerat sidant, dven
inom ramen for tillimpningen av punkten
d. Eit kontrakt skulle saledes endast till-
delas om inte ndgot lufttrafikféretag fore
den 1 november 1995 hade ansokt om
tillstdnd f6r nigon eller ndgra av de linjer
som omfattades av anbudsfoérfarandet.
Endast resterande linjer, for vilka inte
nigon fristdende konkurrent hade visat
intresse, kunde tilldelas enligt punkten d.

66. Utifrdn bestimmelsernas syfte dr en
tillimpning av artikel 3.2 inte utesluten
inom ramen for artikel 4. Man maste
ddrfor folja lagstiftarens medvetna beslut
om en stegvis liberalisering av lufttrafiken
och om en liberalisering av cabotage forst
frdn och med den 1 april 1997 och tilldta
tillimpningen av artikel 3.2 inom ramen
for artikel 4.

67. Avslutningsvis skall dven anmirkas att
denna l6sning inte heller strider mot dis-
krimineringsférbudet i artikel 12 EG. De i
artikel 51 EG och féljande artiklar angivna
bestimmelserna om fri rérlighet for tjdnster
dr specialbestimmelser som har foretride
framfér det allminna diskrimineringsfor-
budet. Enligt artikel 80.2 EG giller dessa
for lufttrafiken endast sdvitt radet sirskilt
har beslutat att foreskriva detta. En sidan
foreskrift dr forordning nr 2408/92. Nir
det i artikel 3.2 i férordningen anges att
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diskriminering pd grund av nationalitet
skall vara tilliten fram till den 1 april
1997, i detta fall registrering av lufttrafik-
foretag i en annan medlemsstat, s dr denna
diskriminering férenlig med fordraget. Vid
den muntliga férhandlingen har foretrdda-
ren for Flightline dessutom uttryckligen
franfallit sin invindning att férordning
nr 2408/92, eller i varje fall artikel 3.2 i
férordningen, strider mot artikel 12 EG.

68. Jag foreslar dirfér att den forsta tolk-
ningsfrigan skall besvaras pé foljande sitt:

En medlemsstats tillimpning av den i
artikel 4 i radets foérordning (EEG)
nr 2408/92 av den 23 juli 1992 f6reskrivna
rittigheten forutsdtter eller medf6r inte
nddvindigtvis att denna medlemsstat méste
avstd fran den i artikel 3.2 i samma
forordning féreskrivna befogenheten att till
den 1 april 1997 begrénsa konkurrensen av
cabotagetjdnster inom sitt territorium,

3) Den andra fragan

69. Svaret pA den andra fragan foljer i
huvudsak av svaret pa den forsta, Eftersom

anbudsférfarandet enligt artikel 4.1 inte
leder till att medlemsstaten mdste avsta
fran méjligheten att begrénsa tilldelningen
av cabotagerittigheter i enlighet med
artikel 3.2, strider det inte heller mot
gemenskapsritten att en medlemsstat inom
ramen fér anbudsférfarandet krdver att
lufttrafikféretagen uppfyller de i artikel 3.2
angivna villkoren. Tvirtom utdvar med-
lemsstaten i ett sddant fall just sina rittig-
heter enligt artikel 3.2 i férordningen.

70. Savitt lufttrafikforetag som beviljats
tillstAnd i en annan medlemsstat maéste
uppfylla de i artikel 3.2 angivna villkoren,
uppkommer emellertid problemet att det
enligt det i malet i den nationella domstolen
aktuella anbudsférfarandet skulle tilldelas
exklusiva rittigheter for tiden 1 januari
1996 till 31 december 1998 (jfr punkt 8 i
anbudsférfarandet). Denna 16ptid verskri-
der den i artikel 3.2 angivna fristen enligt
vilken en begrinsning av konkurrensen
avseende cabotage endast var tilliten till
den 1 april 1997. D#rmed uppkommer
fragan i vilken utstrickning ett anbudsfor-
farande som genomférdes ar 1995 och
rorde flygtjanster under tiden 1 januari
1996 till 31 december 1998 kunde medfora
en forlingning av majligheten till begrins-
ning enligt artikel 3.2 till en tidpunkt efter
den 1 april 1997,

71, Bestimmelsen i artikel 3.2 utgdr ett
undantag fran den i artikel 3.1 fastslagna
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principen om fritt tilltrdde till flyglinjer
inom gemenskapen. Som undantags-
bestimmelse skall den utifrdn allminna
tolkningsprinciper tolkas restriktivt.

72. Flightline anser att begrinsningen i
varje fall inte fir fortlépa lingre in som
har angetts i forordningen. TAP och den
portugisiska regeringen har inte yttrat sig i
denna frdga. Kommissionen har endast
hinvisat till att exklusiva rittigheter som
langst far tilldelas f6r en period om tre 4r.

73. Exklusiva ridttigheter fdr enligt
artikel 4.1 d som lingst tilldelas for en
period om tre dr. Denna frist verensstim-
mer med den i artikel § angivna fristen om
ett tredrigt skydd for vid férordningens
ikrafttridande befintliga exklusiva konces-
sioner. Under alla forhdilanden utgér tre-
drsfristen en maximigrins enligt sdvil
artikel 4 som artikel 5. Det finns inte
nagon skyldighet att tillimpa den fullt ut.
Exklusiva rittigheter kan dven ges for
kortare perioder, till exempel, vid till-
limpning av artikel 4.1 d, for tiden
1 januari 1996 till 31 mars 1997. Detta ir
ett tecken pd att den tredriga fristen som
anges i artiklarna 4 och 5 under alla
forhallanden inte skall anvindas for att
forlinga den frist som har angetts i
artikel 3.2.
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74. Bestimmelsen i artikel 5 upphorde
dessutom att gilla den 1 januari 1996.
Det talar mot syftet med denna Gvergings-
bestimmelse att man frin denna skulle
kunna hirleda argument for att det genom
ett anbudsforfarande som #ger rum vid
slutet av &r 1995 skulle kunna tilldelas nya
exklusiva koncessioner for tiden 1 januari
1996 till 31 december 1998.

75.Vad giller artikel 4.1 d kan man
visserligen sl fast att dess tidsmissiga
anvindningsomrdde dr obegrinsat. Av
denna bestimmelse framgar det emellertid
inte att den kan ge ritt att hindra eller
fordréja tillimpningen av férordningens
ovriga bestimmelser. Principen om libera-
lisering sdsom den har fastslagits i
artikel 3.1 ger endast utrymme for en
tolkning, nimligen att méjligheten att
begriansa konkurrensen avseende cabotage
inte giller lingre 4n till den 1 april 1997,
dven om den gors inom ramen for ett
anbudsforfarande enligt artikel 4.1 d.

76. Jag foreslir darfér att den andra tolk-
ningsfridgan besvaras pd foljande sitt:

Inom ramen for ett av en medlemsstat ar
1995 genomfort offentligt anbudsfér-
farande enligt artikel 4 i forordningen i
friga om ritten att tillhandahalla regelbun-
den lufttrafik pd en flyglinje i enlighet med
den allminna trafikplikt som giller for
denna linje, kunde det endast fram till den
1 april 1997 krivas av lufttrafikforetag
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som beviljats tillstdnd i en annan medlems-
stat att de uppfyllde de villkor som anges i
artikel 3.2 i férordningen. For tiden efter
detta datum gillde och giller inte nagra
begrdnsningar for nigort lufttrafikforetag.

4) Den tredje fragan

77. Med sin tredje friga onskar den natio-
nella domstolen f& svar pd huruvida kom-
missionens stddbeslut 94/698/EEG och sir-
skilt dess artikel 1 e, enligt vilken Portugal
atagit sig att senast frdn och med den
1 januari 1996 tillimpa artikel 4 med
avseende pd de autonoma regionerna Azo-
rerna och Madeira, leder till att Portugal
inte lingre har befogenhet att begrinsa
konkurrensen avseende cabotage i enlighet
med artikel 3.2,

78. Medan férordning nr 2408/92 allt
sedan dess ikrafttridande dr tillimplig
med avseende pd den autonoma regionen
Madeira, undantas i artikel 1.4 den auto-
noma regionen Azorerna frin forordning-
ens tillimpningsomrade till och med den
1 juli 1993 — senare forlingt till den
30 juni 1998.

v

79. Pa grund av det i artikel 1 e i stod-
beslutet nimnda itagandet dr emellertid i
varje fall artikel 4 tillimplig pd den auto-
noma regionen Azorerna redan frdn den
1 januari 1996. Detta motsvarar precis den
tidpunkt frin vilken de tjdnster som omfat-
tas av Portugals anbudsférfarande skulle

tillhandahéllas.

80. Eftersom — vilket foljer av svaren pa
forsta och andra frégan — tillimpningen
av artikel 4 emellertid inte frintar en
medlemsstat dess befogenhet enligt
artikel 3.2, méiste det undersékas i vilken
mén stdodbeslutet innebir att medlemssta-
ten avstar frin sin rittighet enligt artikel 3.2
frdn och med den 1 januari 1996.

81. Ordalydelsen i artikel 1 e i stodbeslutet
innehdller inte ndgon uttrycklig hinvisning
till artikel 3.2 i férordningen. Det skall
dirfér undersdkas huruvida det av motiven
till stodbeslutet framgar att tillimpningen
av denna bestimmelse skulle vara uteslu-
ten.

82, Flightline har hinvisat till Portugals
skyldighet att, som motvikt till att bevilja
omstruktureringsstéd, generellt undanréja
de Atgirder som skyddar TAP fran kon-
kurrens. Denna uppfattning vinner stéd i
avsnitt VIIL3 i motiven till stodbeslutet.

1-6165



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT ALBER — MAL C-181/00

Dir anges att undanréjandet av Atgirder
som skyddar TAP frdn konkurrens enligt
kommissionens uppfattning ir en tillricklig
atgird for att stodet skall vara motiverat.

83. Anvindningen av mojligheten att
begrinsa konkurrensen avseende cabotage
i den mening som avses i artikel 3.2 innebir
i enlighet med vad som ovan anférts i
princip en konkurrensbegrinsande atgird.
Eftersom TAP var den enda sokande pd
samtliga nio flyglinjer som omfattas av
anbudsforfarandet enligt artikel 4.1 d,
innebar tillimpningen av artikel 3.2 en
atgird som skyddade TAP fran konkurrens.
Detta eftersom Flightline inte uppfyllde
villkoren som anges i artikel 3.2 och dirfor
inte kunde delta i anbudsférfarandet.

84. Av de i avsnitt VIIL3 i stodbeslutet som
exempel uppriknade 4tgirderna som Por-
tugal skulle vidta sdrskilt fér att undanrdja
konkurrensbegrinsningen, nimns emeller-
tid, liksom i artikel 1 e i stédbeslutet,
endast genomférandet av ett anbudsfor-
farande enligt 4. Diremot gir man inte in
pad artikel 3.2 (se avsnitt VIIL.3 andra
strecksatsen i stodbeslutet). Inte heller talas
om att Portugal skulle ha avstitt frin den
diri stadgade befogenheten att begrinsa
konkurrensen avseende cabotage.

I-6166

85. Visserligen hiinvisas i motiven till att de
linjer som Portugal har f6r avsikt att forena
med allmin trafikplikt vad betriffar de
autonoma regionerna Azorerna och
Madeira enligt artikel 4.1 a skall offentlig-
goras i Europeiska gemenskapernas offici-
ella tidning. Vidare nidmns att tilldelning av
rdttigheter pd grund av anbudsférfarandet
skall ske, sdvitt “inte ndgot europeiskt
lufttrafikforetag forklarar sig villigt att
overta denna allminna trafikplikt”, Hérav
skulle man eventuellt kunna dra slutsatsen
att ndgon begrinsning till de féretag som
uppfyller de villkor som anges i artikel 3.2
inte far ske.

86. Denna uppfattning vinner vidare stdd
av en jimforelse mellan stédbeslutet och
motsvarande stycke i artikel 4.1 d. Denna
bestimmelse talar endast allmint om luft-
trafikféretag. Betoningen pd “europeiska”
foretag skulle dirmed kunna innebdra en
medveten utvidgning av den méjliga s6kan-
dekretsen.

87. Mot en sddan tolkning av stédbeslutet
talar emellertid att detta skulle leda till en
motsigelse mellan artiklarna 4.1 a och
4.1 d. Vissa anbudsgivare skulle kunna
ansoka om flygrittigheter pa linjer som ér
férenade med allmin trafikplikt enligt
artikel 4.1 a. De skulle emellertid inte fa
delta i ett pafdljande anbudsférfarande i
enlighet med punkten d, sdvitt de inte
uppfyller de villkor som anges i artikel 3.2.
I stodbeslutet — som i detta avseende har
samma ordalydelse som artikel 4.1 d i
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forordningen — anges namligen ocksi att,
for det fall det inte finns nigon anbuds-
givare som forklarar sig villig att 6vertaen i
enlighet med punkten a offentliggjord all-
min trafikplikt, ett erbjudande inom ramen
for ett offentligt anbudsforfarande enligt
punkten d, att utdva lufttrafik pd de
berérda linjerna, endast skall riktas till
EG-lufttrafikforetag ”som #r berittigade
att utdva sddan lufetrafik”. Eftersom man
kan utgd frin att den identiska ordalydel-
sen i stodbeslutet och férordningen skall
tillmétas identisk betydelse, kan av denna
formulering, mot bakgrund av vad som
anférts i anslutning till den forsta fragan,
inte dras slutsatsen att artikel 3.2 inte kan
tillimpas.

88. Ndgot annat foljer inte heller av
artikel 1 f i stodbeslutet eller av avsnitt
VIIL3 forsta strecksatsen i motiven. Dar
anges visserligen att Portugal har godtagit
att liberaliseringen av charterflygtrafiken
mellan flygplatser inom gemenskapen och
Azorerna omfattar “samtliga tjdnster”
enligt forordningen och att dessa ddrmed
skall vara tilldtna dven om Azorerna dr
undantagna frin foérordningens tilldimp-
ningsomrade. Detta stycke ror emellertid
inte tillimpningsomradet for artikel 4 i
forordningen, som uttryckligen omfattar
regelbunden linjeflygtrafik och inte char-

terflygtrafik. Vidare avser begreppet ”samt-
liga” i detta sammanhang samtliga slags
tjinster, vilket féljer av upprikningen av
“Seat only-férsiljning” och ”One-way-
charterflygningar”. Nigon koppling till
liberaliseringen av cabotagetjinster finns
det ddrfér inte.

89. Sammanfattningsvis kan man foljak¢li-
gen inte av motiven till stdodbeslutet dra
slutsatsen att det utgdr frin att Portugal
skall undanréja samtliga konkurrensskyd-
dande 4tgirder till formin for TAP och
sirskilt att staten avstdr fran den rattighet
som ges i artikel 3.2 i férordning
nr 2408/92,

90, Tvirtemot Flightlines uppfattning kan
tillimpningen av artikel 3.2 inte heller vara
utesluten med motiveringen att skyldighe-
ten att tillimpa artikel 4 i stddbeslutet i sd
fall skulle spela ut sin roll. Diremot kan
anféras att Portugal i avsaknad av stdd-
beslutet forst efter den 30 juni 1998 skulle
ha varit tvungen att tillimpa artikel 4 pd
den autonoma regionen Azorerna. I avsak-
nad av stodbeslutet var fram till denna
tidpunket varken artikel 3 eller artikel 4 till-
lamplig pd Azorerna. Sdtillvida innehdller
stodbeslutet ett regelverk som framjar kon-
kurrensen.

91. Vad giller Azorerna &r skyldigheten att
genomfora ett anbudsférfarande satillvida
av betydelse att i synnerhet Portugilia
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skulle kunna konkurrera med TAP, vilket
kommissionen har framfére. Dartill kom-
mer, vilket framgir av det svar som har
lamnats pd den forsta frigan, de luft-
trafikféretag som inte dr registrerade i
Portugal men som uppfyller de villkor
som anges i artikel 3.2.

92. Den hir foretridda tolkningen av stdd-
beslutet stdr i 6verensstimmelse med kom-
missionens hittillsvarande praxis. 1 sitt
yttrande har kommissionen hinvisat till
att den inte heller i andra stddbeslut
ndgonsin har krivt av medlemsstaterna att
de forst skall avstd frin sina rittigheter
enligt artikel 3.2. Det finns inte ndgon
anledning att dra ndgra andra slutsatser av
det nu aktuella stodbeslutet. Kommissionen
har inte heller nigon ging ifrigasatt lagen-
ligheten i det anbudsférande som har
offentliggjorts i Europeiska gemenskaper-
nas officiella tidning och som har innefattat
en hinvisning till artikel 3.2.

93. Som en del av svaret pd den tredje
tolkningsfrigan kan slds fast att det inte
framgar av artikel 1 d och f i stodbeslutet
att Portugal har avstatt frin sina rittigheter
enligt artikel 3.2,

94. Det skall emellertid dven inom ramen
for den tredje tolkningsfrdgan &terigen
beaktas att den begrinsning som tillimp-
ningen av artikel 3.2 medfor i férhillande
till artikel 4.1 d inte, vilket anges i
artikel 3.2, far gilla lingre dn till den
1 april 1997. Det skulle std i strid med
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artikel 3.1 att tilldta tilldelning av exklusiva
rittigheter genom att efter detta datum
begrinsa konkurrensen avseende cabotage.

Under forutsittning att anbudsgivarna upp-

fyller de vilkor som anges i artikel 3.2 i
férordningen skulle dirmed flyglinjerna till
den autonoma regionen Madeira kunna
omfattas av ett anbudsférfarande endast till
och med den 31 mars 1997, och till den
autonoma regionen Azorerna endast till
och med den 30 juni 1998. Avseende
Madeira tridde forordning nr 2408/92 till
fullo i kraft den 1 april 1997 och avseende
Azorerna den 1 juli 1998.

95. Mot bakgrund av ovanstiende foreslar
jag att den tredje tolkningsfrdgan besvaras
pa foljande sitt:

Artikel 1 e och f i kommissionens beslut
94/698/EG enligt vilken beviljandet av det
déri foreskrivna stodet forutsitter att Por-
tugal iakttar sitt dtagande att senast frin
och med den 1 januari 1996 tillimpa
artikel 4 i forordning (EEG) nr 2408/92
pd de autonoma regionerna, det vill siga
att frin denna tidpunket offentliggéra den
allmidnna trafikplikt som giller for dessa
strickor, innebir inte att Portugal inte kan
anvinda sig av den i artikel 3.2 i forord-
ningen angivna befogenheten for medlems-
staterna att neka cabotagetrafik. Under alla
forhallanden kan begrinsningen av kon-
kurrensen avseende cabotage gillande
Madeira endast tillimpas till den 1 april
1997 och gillande Azorerna till den 1 juli
1998.
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VII — Forslag till avgbrande

96. Jag foreslar dirfor att tolkningsfrigorna besvaras pd foljande sitt:

1. En medlemsstats tillimpning av den i artikel 4 i ridets férordning (EEG)
nr 2408/92 av den 23 juli 1992 féreskrivna rittigheten forutsitter eller
medfér inte nédvindigtvis att denna medlemsstat mdste avstd fran den i
artikel 3.2 i samma forordning féreskrivna befogenheten att till den
1 april 1997 begrinsa konkurrensen av cabotagetjinster inom sitt territori-
um,

2. Inom ramen for ett av en medlemsstat &r 1995 genomfért offentligt
anbudsfoérfarande enligt artikel 4 i férordningen i friga om ritten att
tillhandahdlla regelbunden lufttrafik pd en flyglinje i enlighet med den
allminna trafikplikt som giller f6r denna linje, kunde det endast fram till den
1 april 1997 krivas av lufttrafikforetag som beviljats tillstdnd i en annan
medlemsstat att de uppfyllde de villkor som anges i artikel 3.2 i forordningen.
For tiden efter detta datum gillde och giller inte ndgra begrdnsningar for
négot lufttrafikforetag,

3. Artikel 1 e och f i kommissionens beslut 94/698/EG enligt vilken beviljandet
av det diri foreskrivna stddet férutsitter att Portugal iakttar sitt dtagande att
senast frin och med den 1 januari 1996 tillimpa artikel 4 i f6rordning (EEG)
nr 2408/92 pa de autonoma regionerna, det vill siga att frin denna tidpunkt
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offentliggéra den allminna trafikplikt som giller fér dessa strickor, innebir
inte att Portugal inte kan anvdnda sig av den i artikel 3.2 i férordningen
angivna befogenheten f6r medlemsstaterna att neka cabotagetrafik. Under
alla forhillanden kan begrinsningen av konkurrensen avseende cabotage
gillande Madeira endast tillimpas till den 1 april 1997 och gilllande Azorerna
till den 1 juli 1998.
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