KOMMISSIONEN MOT TYSKLAND

DOMSTOLENS DOM
den 5 november 2002 *

I mal C-476/98,

Furopeiska gemenskapernas kommission, foretrddd av J. Sack och F. Benyon,
bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Forbundsrepubliken Tyskland, foretrddd av C.-D. Quassowski, i egenskap av
ombud, bitridd av G. Schohe, Rechtsanwalt,

svarande,

* Rittegdngssprak: tyska.
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med st6d av

Konungariket Nederlidnderna, foretritt av M.A. Fierstra och J. van Bakel, bida i
egenskap av ombud,

intervenient,

angdende en talan om faststillelse av

— i forsta hand att Férbundsrepubliken Tyskland har underlatit att uppfylla
sina skyldigheter enligt EG-fordraget, sarskilt artikel 5 (nu artikel 10 EG) och
artikel 52 (nu artikel 43 EG i dndrad lydelse), och enligt sekundirlagstiftning
som har antagits med stéd av nimnda férdrag, sirskilt ridets forordningar
(EEG) nr 2407/92 av den 23 juli 1992 om utfirdande av tillstind for
lufttrafikforetag (EGT L 240, s. 1; svensk specialutgiva, omrade 7, volym 4,
s. 116), nr 2408/92 av den 23 juli 1992 om EG-lufttrafikforetags tilltrade till
flyglinjer inom gemenskapen (EGT L 240, s. 8; svensk specialutgiva, omrade
7, volym 4, s. 123), nr 2409/92 av den 23 juli 1992 om biljettpriser och
tariffer for lufttrafik (EGT L 240, s. 15; svensk specialutgiva, omrade 7,
volym 4, s. 130), nr 2299/89 av den 24 juli 1989 om en uppforandekod for
datoriserade bokningssystem (EGT L 220, s. 1; svensk specialutgéva, omrade
7, volym 3, s. 174), i dess lydelse enligt radets forordning (EEG) nr 3089/93
av den 29 oktober 1993 (EGT L 278, s. 1; svensk specialutgiva, omrade 7,
volym §, 5. 12), och nr 95/93 av den 18 januari 1993 om gemensamma regler
for fordelning av ankomst- och avgangstider vid gemenskapens flygplatser
(EGT L 14, s. 1; svensk specialutgiva, omrade 7, volym 4, s. 188) genom att
individuellt forhandla om, parafera och slutligen 4r 1994 och 1996 ing3 s3
kallade open skies-avtal med Amerikas forenta stater pa luftfartsomradet,
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— i andra hand, vad avser en del av forstahandsyrkandet, att Forbunds-
republiken Tyskland — i den man 1994 och 1996 ars avtal inte anses utgdra
en avgorande dndring som dirmed har ersatt tidigare ingdngna avtal — har
underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 234 i EG-férdraget (nu
artikel 307 EG i #ndrad lydelse) vad avser de avtal som ingicks innan
fordraget tradde i kraft och sina skyldigheter enligt sekundirlagstiftningen
vad avser de avtal som har ingétts efter det att férdraget tridde i kraft, genom
att inte upphiva bestimmelser i dessa tidigare ingangna avtal som inte &r
forenliga med fordraget, sdrskilt artikel 52, och med sekundirlagstiftningen,
eller genom att inte vidta samtliga rittsligt méjliga atgérder i detta syfte,

meddelar

DOMSTOLEN

sammansatt av ordforanden pa sjitte avdelningen J.-P. Puissochet, tillférordnad
ordférande, avdelningsordféranden R. Schintgen samt domarna C. Gulmann,
D.A.O. Edward, A. La Pergola, P. Jann, V. Skouris (referent), F. Macken,
N. Colneric, S. von Bahr och J.N. Cunha Rodrigues,

generaladvokat: A. Tizzano,
justitiesekreterare: bitridande justitiesekreteraren H. von Holstein och avdel-
ningschefen D. Louterman-Hubeau,

med hiinsyn till forhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid férhandlingen den 8 maj 2001 av:
kommissionen, foretridd av J. Sack och F. Benyon, Férbundsrepubliken Tysk-
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land, foretridd av B. Muttelsee-Schén, i egenskap av ombud, bitridd av
G. Schohe, och Konungariket Nederldnderna, foretritt av J. van Bakel, H.G.
Sevenster och J. van Haersolte, samtliga i egenskap av ombud,

och efter att den 31 januari 2002 ha hort generaladvokatens forslag till
avgorande,

foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har, genom ansoékan som inkom till
domstolens kansli den 18 december 1998, med stod av artikel 169 i EG-fordraget
(nu artikel 226 EG) vickt talan om faststillelse av

— i forsta hand att Férbundsrepubliken Tyskland har underlitit att uppfylla
sina skyldigheter enligt EG-fordraget, sirskilt artikel 5 (nu artikel 10 EG) och
artikel 52 (nu artikel 43 EG i dndrad lydelse), och enligt sekundarlagstiftning
som har antagits med stdd av nimnda férdrag, sirskilt radets forordningar
(EEG) nr 2407/92 av den 23 juli 1992 om utfirdande av tillstind for
lufttrafikforetag (EGT L 240, s. 1; svensk specialutgiva, omride 7, volym 4,
s. 116), nr 2408/92 av den 23 juli 1992 om EG-lufttrafikforetags tilltrade till
flyglinjer inom gemenskapen (EGT L 240, s. 8; svensk specialutgiva, omrade
7, volym 4, s. 123), nr 2409/92 av den 23 juli 1992 om biljettpriser och
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tariffer for lufttrafik (EGT L 240, s. 15; svensk specialutgdva, omride 7,
volym 4, s. 130), nr 2299/89 av den 24 juli 1989 om en uppforandekod foér
datoriserade bokningssystem (EGT L 220, s. 1; svensk specialutgdva, omrade
7, volym 3, s. 174), i dess lydelse enligt ridets férordning (EEG) nr 3089/93
av den 29 oktober 1993 (EGT L 278, s. 1, svensk specialutgdva, omrade 7,
volym S, s. 12, nedan kallad férordning nr 2299/89), och nr 95/93 av den
18 januari 1993 om gemensamma regler for fordelning av ankomst- och
avgangstider vid gemenskapens flygplatser (EGT L 14, s. 1) genom att
individuellt forhandla om, parafera och slutligen &r 1994 och 1996 ingé sd
kallade open skies-avtal med Amerikas forenta stater pa luftfartsomradet,

i andra hand, vad avser en del av forstahandsyrkandet, att Forbunds-
republiken Tyskland — i den man 1994 och 1996 érs avtal inte anses utgdra
en avgorande 4dndring som dirmed har ersatt tidigare ingdngna avtal — har
underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 234 i EG-fordraget (nu
artikel 307 EG i dndrad lydelse) vad avser de avtal som ingicks innan
fordraget tridde i kraft och sina skyldigheter enligt sekundarlagstiftningen
vad avser de avtal som har ingatts efter det att fordraget tridde i kraft, genom
att inte upphiva bestimmelser i dessa tidigare ingdngna avtal som inte &r
forenliga med fordraget, sdrskilt artikel 52, och med sekundérlagstiftningen,
eller genom att inte vidta samtliga rittsligt méjliga dtgérder i detta syfte.

Konungariket Nederlinderna tillits genom beslut av domstolens ordférande av
den 8 juli 1999 intervenera till stdd for Férbundsrepubliken Tysklands yrkanden.
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Tillimpliga bestimmelser

I artikel 84.1 i EG-fordraget (nu artikel 80.1 EG i 4ndrad lydelse) anges att
bestimmelserna i avdelning IV om transporter i tredje delen av fordraget endast
skall gilla transporter pé jirnvig, landsvig och inre vattenvigar. I artikel 84.2
anges foljande:

”Rédet fir med kvalificerad majoritet besluta huruvida, i vilken omfattning och
pé vilket sitt [impliga bestimmelser skall kunna meddelas for sjofart och luftfart.

Procedurreglerna i artikel 75.1 och 75.3 skall tillimpas.”

Rédet har, med st6d av den sistndmnda bestimmelsen och i syfte att gradvis
genomfdra en inre marknad for luftfart, &r 1987, 4r 1990 och 4r 1992 antagit tre
sd kallade paket med bestimmelser som skall sikerstilla dels frihet att
tillhandahélla luftfartstjanster, dels att gemenskapens konkurrensregler tillimpas
inom denna sektor.

Det s3 kallade tredje paketet med bestimmelser, som antogs ar 1992, innefattar
forordningarna nr 2407/92, nr 2408/92 och nr 2409/92.
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Férordning nr 2407/92 giller enligt artikel 1 i forordningen de krav fér
utfirdande och uppritthillande av operativa licenser som medlemsstaterna
stiller pa lufttrafikforetag som dr etablérade i gemenskapen. I detta avseende
framgar det av artikel 3.3 i samma forordning att ett foretag som 4r etablerat i
gemenskapen mot betalning far utféra lufttransporter av passagerare, post och/
eller gods endast om det har beviljats den nédvéndiga operativa licensen. Enligt
artikel 4.1 och 4.2 i forordningen far en medlemsstat utfirda operativ licens
endast f6r foretag som har sitt huvudkontor och, i férekommande fall, sitt site i
denna medlemsstat och, utan att det paverkar avtal och konventioner i vilka
gemenskapen 4r en avtalsslutande part, till storsta delen dgs och effektivt
kontrolleras av medlemsstater eller medborgare i medlemsstater.

Forordning nr 2408/92 avser, sisom framgér av dess titel, EG-lufttrafikforetags
tilltrade till flyglinjer inom gemenskapen. Enligt definitionen i artikel 2 b i
forordningen dr ett EG-lufttrafikforetag ett lufttrafikforetag med giltig operativ
licens som utfirdats i enlighet med foérordning nr 2407/92. I artikel 3.1 i
forordning nr 2408/92 foreskrivs att den berdrda medlemsstaten eller de berérda
medlemsstaterna skall tillata EG-lufttrafikforetag att utdva trafikrittigheter pa
flyglinjer inom gemenskapen. Enligt artikel 3.2 hade medlemsstaterna dock fram
till den 1 april 1997 méjlighet att géra undantag frin denna bestimmelse med
avseende pi trafikrittigheter for cabotage.

I artiklarna 4—7 i férordning nr 2408/92 finns bestimmelser om bland annat
medlemsstaternas mojlighet att infora allmén trafikplikt pa vissa flyglinjer. Enligt
artikel 8 i samma forordning har medlemsstaterna ritt att reglera fordelningen av
trafiken mellan flygplatserna inom ett flygplatssystem, om detta sker utan
sirbehandling pa grundval av lufttrafikforetagets nationalitet eller identitet,
Enligt artikel 9 i forordningen fir slutligen den ansvariga medlemsstaten vid
allvarliga 6verbelastnings- och/eller miljéproblem infora villkor for, begrinsa
eller avvisa utdvande av trafikrittigheter, sdrskilt ndr en tillfredsstdllande
servicenivd kan uppnds med andra transportmedel.
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Enligt artikel 1.1 i forordning nr 2409/92 innehéller forordningen bestimmelser
om de kriterier och forfaranden som giller faststillande av biljettpriser och
tariffer f6r lufttrafik uteslutande inom gemenskapen.

Artikel 1.2 och 1.3 i sistnimnda férordning har féljande lydelse:

”2. Denna forordning skall, utan att tillimpningen av punkt 3 paverkas, inte
gilla féljande:

a) Biljettpriser och tariffer som tillimpas av andra lufttrafikforetag in EG-
lufttrafikforetag.

b) Biljettpriser och tariffer som faststillts inom ramen for allmén trafikplikt, i
overensstimmelse med rddets férordning (EEG) nr 2408/92 av
den 23 juli 1992 om EG-lufttrafikforetags tilltridde till flyglinjer inom
gemenskapen.

3. Bara EG-lufttrafikforetag skall ha ritt att inféra nya produkter eller ligre
priser dn de gillande fér identiska produkter.”
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Utéver férordningarna nr 2407/92, nr 2408/92 och nr 2409/92, som antogs 4r
1992, har gemenskapslagstiftaren antagit ytterligare réttsakter pd luftfarts-
omradet, bland annat férordningarna nr 2299/89 och nr 95/93.

Férordning nr 2299/89 giller enligt artikel 1 i férordningen for datoriserade
bokningssystem i den utstrickning som de omfattar lufttransportprodukter som
erbjuds elier anvinds inom gemenskapens territorium, oavsett systemleverants-
rens status eller nationalitet, varifrin den utnyttjade informationen kommer, var
den centrala databehandlingsanldggningen i friga dr beldgen eller den geogra-
fiska beligenheten av de flygplatser mellan vilka Iufttransporten dger rum.

I artikel 7.1 och 7.2 i sistndmnda férordning anges dock féljande:

»1. Forpliktelserna for en systemleverantdr enligt artik[larna] 3 och 4—6 giller
inte mot ett moderforetag i ett tredje land, i den man det foretagets datoriserade
bokningssystem utanfor gemenskapens territorium inte erbjuder EG-lufttrafikfs-
retag en behandling som ir likvirdig med den som tillimpas enligt denna
forordning och enligt kommissionens férordning (EEG) nr 83/91.

2. Forpliktelserna enligt artiklarna 3a, 4 och 8 fér moderforetag och deltagande
lufterafikforetag giller inte i forhdllande till ett datoriserat bokningssystem som
kontrolleras av lufttrafikforetag i tredje land, i den mén ett moderforetag eller ett
deltagande lufttrafikforetag inte utanfér gemenskapens territorium beviljas en
behandling som #r likvirdig med den som tillimpas enligt denna férordning och
enligt kommissionens férordning (EEG) nr 83/91.”
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14 Det dr slutligen ostridigt att forordning nr 95/93 dven ir tillimplig pa
lufttrafikforetag fran tredje linder. Emellertid foreskrivs foljande i artikel 12 i
sistndmnda férordning:

?1. Ndr det visar sig att ett tredje land vid fordelning av ankomst- och
avgéngstider pa flygplatser missgynnar EG-lufttrafikforetag, far i enlighet med
gemenskapsritten limpliga dtgirder vidtas for att avhjilpa situationen i friga om
de berérda flygplatserna, inberiknat mojligheten att helt eller delvis dra in
forpliktelserna enligt denna férordning mot ett lufttrafikforetag fran det tredje
landet; f6ljande fall av missgynnande avses:

a) Det tredje landet ger inte EG-lufttrafikfSretag en behandling som r likvirdig
med den behandling som landets lufttrafikforetag far av medlemsstaterna,
eller

b) det tredje landet ger i praktiken inte EG-lufttrafikforetag nationell behand-
ling, eller

c) det tredje landet ger lufttrafikforetag fran annat tredje land mer gynnsam
behandling 4n det ger EG-lufttrafikforetag.
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2. Medlemsstaterna skall informera kommissionen om alla de svérigheter,
ritsligt eller i praktiken, som ett EG-lufttrafikforetag stoter pa ndr det forsoker
f3 ankomst- och avgangstider vid flygplatser i tredje land.”

Bakgrund till tvisten

Kommissionens initiativ for att gemenskapen skulle ingd internationella luftfarts-
avtal

15 Mot slutet av andra virldskriget eller efter detta ingick flera stater, vilka ddrefter
har blivit medlemmar av gemenskapen, ddribland Forbundsrepubliken Tyskland,
bilaterala avtal p luftfartsomrddet med Amerikas forenta stater.

16 1 syfte att ersitta samtliga dessa bilaterala avtal med ett enda avtal mellan
gemenskapen och Amerikas forenta stater, har kommissionen sedan borjan av
1990-talet vid upprepade tillfillen begirt mandat av rddet att forhandla med de
amerikanska myndigheterna om ett sddant luftfartsavtal.
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Kommissionen framstillde en forsta sdan begiran den 23 februari 1990 genom
ett forslag till radets beslut om ett samradsforfarande och bemyndigande for avtal
om handelsforbindelser pa luftfartsomridet mellan medlemsstaterna och tredje
linder. Den 23 oktober 1992 lade kommissionen fram ett andra, ndgot 4ndrat,
forslag till beslut (EGT C 216, 1993, s. 15). De tva forslagen grundades pi
artikel 113 i EG-fordraget (nu artikel 133 EG i #dndrad lydelse), eftersom
kommissionen ansdg att ingdendet av internationella luftfartsavtal omfattades av
gemenskapens handelspolitik.

Rédet foljde inte kommissionens initiativ. Det redogjorde for sitt stillnings-
tagande i detta avseende i sina slutsatser av den 15 mars 1993, i vilka det angav
foljande:

— Artikel 84.2 i férdraget utgér den limpliga rittsliga grunden for att utveckla
en utrikespolitik pa luftfartsomridet.

— Medlemsstaterna behdller till fullo sin behorighet med avseende p4 sina
forbindelser med tredje linder pi luftfartsomradet, med forbehall for
atgdrder som radet har vidtagit eller kommer att vidta p4 omradet. I detta
avseende skall de berérda medlemsstaterna under de bilaterala férhandling-
arna ta vederborlig hansyn till sina skyldigheter enligt gemenskapsritten och
hélla sig underrittade om de 6vriga medlemsstaternas intressen.

— Forhandlingar pd gemenskapsnivd med tredje linder kan féras endast om
radet bedomer att ett sidant tillvigagingssitt 4r forenligt med det gemen-
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samma intresset pd grund av att man ddrigenom kan uppna ett bittre resultat
for samtliga medlemsstater 4n genom det traditionella systemet med
bilaterala avtal.

I april 1995 vickte kommissionen frigan pa nytt och rekommenderade rédet att
fatta ett beslut om tillstdnd f6r kommissionen att férhandla med Amerikas
forenta stater om ett luftfartsavtal. Till £6ljd av denna nya begédran gav radet i
juni 1996 kommissionen ett begrinsat mandat att i samarbete med en sdrskild
kommitté som utsetts av ridet forhandla med Amerikas férenta stater om
foljande: konkurrensregler, dgande och kontroll av lufttrafikforetag, datoriserade
bokningssystem, gemensamma linjebeteckningar (si kallad code sharing),
tvistlosning, leasing, miljoklausuler och évergangsbestimmelser. Kommissionen
skulle dven, om Amerikas forenta stater framstillde en begéiran om detta, kunna
utvidga forhandlingarna till att omfatta statligt stdd och andra 4tgérder avsedda
att undvika konkurs hos lufttrafikforetag, fordelning av ankomst- och avgangs-
tider vid flygplatserna, lufttrafikforetagens limplighet i ekonomiskt och tekniskt
avseende, klausuler om sikerhet, skyddsklausuler och alla andra frégor vad giller
regleringen av sektorn. Det angavs ddremot uttryckligen att mandatet inte
inbegrep forhandlingar om tilltrdde till marknaden (déri inbegripet gemensamma
linjebeteckningar och leasing i den man de har att géra med trafikrittigheter), om
kapacitet, om designering av lufttrafikforetag eller om tariffer.

Vissa forklaringar fran de tvd berorda institutionerna bifogades protokollet fran
det sammantride hos radet vid vilket kommissionen tilldelades det ovannimnda
fsrhandlingsmandatet. I en av dessa forklaringar, som utarbetats gemensamt av
de tva institutionerna (nedan kallad 1996 irs gemensamma forklaring), fast-
stilldes, i syfte att sikerstilla kontinuiteten i relationerna mellan medlems-
staterna och Amerikas férenta stater under gemenskapsférhandlingarna och for
att kunna ha ett dugligt alternativ for det fall férhandlingarna misslyckades, att
det gillande systemet med bilaterala avtal skulle uppritthdllas med fortsatt
giltighet tills gemenskapen hade ingatt ett nytt avtal. I en sjélystindig forklaring
fastslog kommissionen att den ansdg att gemenskapen hade behorighet i friga om
trafikrittigheter.
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Det har hittills inte ingdtts nigot avtal med Amerikas forenta stater till f5ljd av
kommissionens férhandlingsmandat av &r 1996.

Det framgar av handlingarna i milet att gemenskapen diremot 4r 1992 ingick ett
avtal med Konungariket Norge och Konungariket Sverige om civil luftfart, som
godkindes genom rddets beslut 92/384/EEG av den 22 juni 1992 (EGT L 200,
s. 20), att den har uppnitt en principdverenskommelse pad omridet med
Schweiziska edsférbundet och att den vid den tidpunkt di talan vicktes i
forevarande mal férhandlade med tolv europeiska linder om ett avtal om
upprittande av ett “gemensamt europeiskt luftrum?”.

Det bilaterala lufifartsavtalet mellan Férbundsrepubliken Tyskland och Ame-
rikas forenta stater

Ett bilateralt luftfartsavtal sléts den 7 juli 1955 mellan Forbundsrepubliken
Tyskland och Amerikas férenta stater och dndrades 4r 1978 och 4r 1989 (nedan
kallat 1955 ars avtal). De tvd staterna beslutade i borjan av 1990-talet att
omfdrhandla 1955 ars avtal. I vintan pa resultaten av dessa forhandlingar
infordes Gvergdngsbestimmelser genom ett avtal som ingicks den 24 maj 1994
(nedan kallade 1994 4rs 6vergdngsbestimmelser).

Det framgdr av handlingarna i mélet att Amerikas forenta stater ar 1992 tog
initiativet till att foresld olika europeiska stater att ingd ett bilateralt s3 kallat
open skies-avtal med Amerikas forenta stater. Ett sidant avtal skulle dels
underldtta allianser mellan amerikanska och europeiska trafikforetag, dels
Overensstimma med ett flertal kriterier som den amerikanska regeringen hade
angivit, sdsom fritt tilltréde till alla flyglinjer, beviljande av oinskrinkta flyglinje-
och trafikrdttigheter, faststillande av priser enligt ett si kallat ”dubbelt
underkdnnande”-system for flyglinjerna mellan parterna till avtalet, méjligheter
till gemensamma linjebeteckningar med mera.
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Under dren 1993 och 1994 forstirkte Amerikas forenta stater sina anstrdngningar
for att inga bilaterala luftfartsavtal enligt den sé kallade open skies-modellen med
s minga europeiska stater som mojligt. :

I en skrivelse av den 17 november 1994 till medlemsstaterna fiste kommissionen
staternas uppmirksamhet pi sidana bilaterala avtals negativa effekter for
gemenskapen och intog den stdndpunkten att sidana avtal skulle inverka pa
gemenskapens interna bestimmelser. Kommissionen tillade att férhandlingar om
sidana avtal, for att vara effektiva och rittsligt giltiga, endast kunde f6ras pa
gemenskapsniva.

Den 29 februari 1996 kom foretridare for den tyska och den amerikanska
regeringen Overens om hur 1955 4rs avtal skulle 4ndras. Den 23 maj 1996
undertecknade Férbundsrepubliken Tyskland och Amerikas forenta stater ett
protokoll om #ndring av 1955 &rs avtal (nedan kallat 1996 &rs dndrings-
protokoll). Samma dag upphérde 1994 4rs Svergingsbestimmelser att gilla.

Enligt 1996 &rs dndringsprotokoll andrades 1955 &rs avtal i foljande avseenden: I
sjdlva avtalstexten dndrades eller upphivdes artikel 1 (definitioner), artikel 2
(beviljande av trafikrittigheter), artikel 3 (designering och tillstind), artikel 4
(aterkallande av tillstdnd), artikel 6 (sikerhet), artikel 7 (tullar och avgifter),
artikel 8 (lojal konkurrens), artikel 9 (kommersiella méjligheter), artikel 10
(prissittning), artikel 11 (flygsikerhet) och artikel 12 (samrdd), detta for att
avtalet skulle dverensstimma med amerikansk si kallad open skies-standard.
Dessutom tillades tvd nya artiklar, ndmligen artikel 7a (anvindaravgifter) och
12a (dmsesidig formansbehandling). Vidare dndrades del I och del I i bilagan till
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1955 drs avtal, som inneholl linjeférteckningar och operativa mojligheter for att
overensstimma med amerikansk s kallad open skies-standard (till exempel vad
betriffar flyglinjer, operativ flexibilitet, charterflyg med mera). Slutligen inférdes
en del I i bilagan om principer fér datoriserade bokningssystem.

Enligt artikel 3 i 1955 4rs avtal i dess lydelse enligt 1996 4rs dndringsprotokoll
skall respektive avtalspart bevilja de flygbolag som den andra parten har utsett
limpliga operativa licenser och erforderliga tekniska tillstand pa villkor “att en
visentlig del av dganderitten till detta flygbolag innehas av och den effektiva
kontrollen av detsamma ut6vas av den part som har utsett flygbolaget, nimnda
parts medborgare eller bidde och” (nedan kallad bestimmelsen om #dgande och
kontroll av flygbolag). Enligt artikel 4 i nimnda avtal i dess lydelse enligt 1996
&rs dndringsprotokoll kan dessa licenser och tillstdnd aterkallas, tillfilligt dras in
eller begransas om ndmnda villkor inte 4r uppfyllt.

Vidare innehaller artikel 3.3 i 1955 &rs avtal i dess lydelse enligt 1996 &rs
andringsprotokoll en bestimmelse om minoritetsaktiedgare i flygbolag fran tredje
linder. Genom denna bestimmelse 4tar sig Amerikas forenta stater att p4 vissa
villkor avst4 fran sin ritt att vigra att bevilja erforderliga tillstand eller dterkalla
sddana tillstdnd for flygbolag som andra medlemsstater har utsett enligt ett
bilateralt si kallat open skies-avtal som medlemsstaterna har ingdtt med
Amerikas forenta stater, om tyska fysiska eller juridiska personer dger mindre
dan 50 procent av aktierna 1 flygbolagen (nedan kallad bestimmelsen om
minoritetsaktiedgare).

Det administrativa férfarandet

Mot bakgrund av att Férbundsrepubliken Tyskland och Amerikas forenta stater
avtalade om 1996 ars dndringsprotokoll, sinde kommissionen den 20 maj 1996
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en formell underrittelse till den tyska regeringen, i vilken den i huvudsak angav
att medlemsstaterna inte lingre hade behérighet att ingd bilaterala avtal, eftersom
det genom gemenskapsbestimmelserna pé luftfartsomrddet hade inforts ett
komplett gemensamt regelverk avsett att skapa en inre marknad inom denna
sektor. Vidare uppgav kommissionen att 1996 4rs dndringsprotokoll stred mot
gemenskapens primir- och sekundarritt.

Eftersom den tyska regeringen i sitt svar av den 26 juni 1996 ifrdgasatte
kommissionens synpunkter, riktade kommissionen den 16 mars 1998 ett
motiverat yttrande till Férbundsrepubliken Tyskland, i vilket den drog slutsatsen
att de bilaterala dtagandena enligt 1994 4rs dvergdngsbestimmelser och 1996 drs
andringsprotokoll utgjorde en évertriddelse av gemenskapsritten. Kommissionen
uppmanade ndmnda medlemsstat att f6lja det motiverade yttrandet inom tva
ménader fran delgivningen av yttrandet.

Eftersom kommissionen inte ansdg att den tyska regeringens svar av
den 14 maj 1998 var tillfredsstillande, har kommissionen vickt talan i

forevarande mal.

Upptagande till sakprovning

Den tyska regeringen har gjort fyra invindningar om rittegangshinder. Den har
dérvid anfért att kommissionen har gjort sig skyldig till rittegangsmissbruk och
saknar berdttigat intresse av att f& saken provad, att talan dven avser 1994 ars
dvergangsbestimmelser, att den formella underrittelsen dr otydlig och allmént
hallen samt att kommissionens andrahandsyrkande &r otydligt.

I-9881



35

36

37

38

DOM AV DEN 5.11.2002 — MAL C-476/98

Réttegiangsmissbruk och avsaknad av berittigat intresse av att fd saken provad

Vickandet av talan i forevarande mal utgér enligt den tyska regeringen
rittegdngsmissbruk, eftersom kommissionen dirigenom forsker att f3 en
behorighet p4 gemenskapsnivd som den inte pa politisk vdg har lyckats 3 radet
att erkidnna och som den endast skulle kunna f3 om den vickte talan mot ridet.
Under dessa forhallanden har kommissionen inte nigot berittigat intresse av att
fa talan mot Forbundsrepubliken Tyskland provad, varfor talan i férevarande
mal skall avvisas.

Domstolen noterar i detta avseende att talan i forevarande mal avser faststillelse
av att Férbundsrepubliken Tyskland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt gemenskapsritten genom att ingd bilaterala luftfartsavtal med Amerikas
forenta stater.

Kommissionen har genom att viicka denna fordragsbrottstalan enligt artikel 169 i
fordraget tillimpat bestimmelserna i detta fordrag pa ett korrekt sitt, eftersom
den har valt det forfarande som sirskilt foreskrivs i fordraget for det fall den
anser att en medlemsstat har underldtit att uppfylla en skyldighet enligt
gemenskapsritten.

Vad betriffar den tyska regeringens argument avseende kommissionens skil for
att vilja att vicka talan i férevarande mal i stillet for att vicka talan mot ridet
erinrar domstolen om att kommissionen, pd grund av sin roll som fordragets
overvakare, ensam dr behorig att avgéra om det dr limpligt att inleda ett
fordragsbrottsforfarande, och pa grund av vilken handling eller vilken underl3-
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tenhet av medlemsstaten i friga detta i s fall skall ske. Vid ut6vningen av de
befogenheter som den har tilldelats i artikel 169 i fordraget behover kommis-
sionen inte visa att den har ett specifikt berittigat intresse av att fa saken prévad
(se dom av den 11 augusti 1995 i mal C-431/92, kommissionen mot Tyskland,
REG 1995, s. 1-2189, punkterna 21 och 22).

Denna inviandning kan sdledes inte godtas.

Upptagande till sakprévning i den del talan avser 1994 drs Gvergangsbestiim-
melser

Den tyska regeringen har gjort gillande att talan skall avvisas i den del den
avser 1994 ars Overgangsbestimmelser, vilka saknar rittsverkan sedan den
23 maj 1996, det vill siga sedan ett datum som infsll innan det motiverade
yttrandet skickades.

Kommissionen har anfort att den, diven om 1994 &rs vergéngsbestimmelser
visserligen saknar rittsverkan sedan den 23 maj 1996, lit sin talan omfatta
nimnda bestimmelser i syfte att dven patala det asidosittande av gemenskapens
behorighet som det innebar att anta dvergéngsbestimmelserna.

I detta avseende behéver domstolen endast erinra om att enligt fast réttspraxis
skall forekomsten av ett fordragsbrott inom ramen for en talan enligt artikel 169 i
fordraget beddmas mot bakgrund av den situation som radde vid utgéngen av den
frist som har angivits i det motiverade yttrandet (se bland annat dom av den
25 november 1998 i mal C-214/96, kommissionen mot Spanien, REG 1998,
s. [-7661, punkt 25).
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I férevarande fall dr det ostridigt att 1994 drs 6vergangsbestimmelser inte lingre
var i kraft vid utgangen av den frist pa tvd manader som angavs i det motiverade
yttrandet av den 16 mars 1998, eftersom de upphivdes den 23 maj 1996.

Talan skall sdledes avvisas i den del den avser 1994 4rs 6vergingsbestimmelser.

Fragan buruvida den formella underrittelsen dr otydlig och allmint hillen

Den tyska regeringen har gjort gillande att kommissionen i sin formella
underrittelse av den 20 maj 1996 inte har angivit vilka konkreta bestimmelser
11996 4rs dndringsprotokoll som méste dndras och pa vilket sitt. Med hénsyn till
sin otydliga och allmént hillna karaktir gjorde underrittelsen det inte mojligt for
Férbundsrepubliken Tyskland att inkomma med sina synpunkter i den mening
som avses i artikel 169 forsta stycket i fordraget eller att avgora vilka tgdrder
kommissionen ansdg att staten méste vidta for att f6lja gemenskapsritten.

I detta avseende erinrar domstolen om att syftet med det administrativa
forfarandet enligt artikel 169 i fordraget &r att ge den berdrda medlemsstaten
mdjlighet att fullgéra sina skyldigheter enligt gemenskapsritten eller att géra
invindningar mot klagomal framstéllda av kommissionen. Ett korrekt genom-
forande av némnda forfarande 4r nédvindigt enligt fordraget, inte bara som en
garanti for skyddet av den berdrda medlemsstatens rittigheter, utan ocksa for att
sikerstilla att ett eventuellt domstolsforfarande fir ett klart avgrinsat tvis-
teforemal (beslut av den 11 juli 1995 i mal C-266/94, kommissionen mot
Spanien, REG 1995, s. I-1975, punkterna 16 och 17).
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Av detta syfte foljer att en formell underrittelse 4 ena sidan skall avgrinsa
tvisteforemalet och forse den medlemsstat som ges tillfille att yttra sig med de
upplysningar som 4r nédvindiga for att denna skall kunna forbereda sitt férsvar,
och 4 andra sidan skall ge denna stat mojlighet att vidta rittelse innan talan vécks
vid domstolen (dom av den 13 december 2001 i mél C-1/00, kommissionen mot
Frankrike, REG 2001, s. [-9989, punkt 54).

Det motiverade yttrande som avses i artikel 169 i fordraget skall innehélla en
konsekvent och detaljerad redogérelse for skilen till att kommissionen anser att
den berérda staten har underlatit att uppfylla en av sina skyldigheter enligt
fordraget. Lika stringa krav pa noggrannhet kan dock inte stillas pa den formella
underrittelsen, som omdjligen kan utgdra annat #n en forsta, kortfatrad
sammanfattning av anmirkningarna (se dom av den 29 september 1998 i
mal C-191/95, kommissionen mot Tyskland, REG 1998, s. I-5449, punkt 54).

I forevarande fall beskrev kommissionen i den formella underrittelsen Gver-
siktligt men tillrickligt noggrant féremalet for de internationella dtaganden av
Férbundsrepubliken Tyskland som kommissionen invinde mot, varvid kommis-
sionen bland annat avsag bestimmelsen om dgande och kontroll av flygbolag i
1996 4rs dndringsprotokoll. Vidare uppgav kommissionen av vilka skil den
anség att atagandena, inklusive de som féljde av nimnda bestdmmelse, stred mot
gemenskapsritten.

Genom nimnda forfarande har kommissionen avgrinsat foremalet for det
fordragsbrott som Férbundsrepubliken Tyskland klandras for och férsett
nidmnda stat med de upplysningar som var nédvindiga for att den skulle kunna
forbereda sitt forsvar. Eftersom det patalade fordragsbrottet i huvudsak utgors av
asidosittande av gemenskapens behorighet enbart genom att bilaterala dtaganden
har gjorts pa luftfartsomridet samt av asidosittande av artikel 52 i fordraget
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genom att en bestimmelse om dgande och kontroll av flygbolag ingdr i dessa
dtaganden, behdvde kommissionen inte redan i den formella underrittelsen
hénvisa till samtliga konkreta bestimmelser i 1996 4rs dndringsprotokoll.

Denna invindning kan siledes inte godtas.

Frdgan buruvida kommissionens andrabandsyrkande dr otydligt

Den tyska regeringen har vidare anfort att kommissionens andrahandsyrkande
inte kan provas eftersom det ir otydligt. Det framgar nimligen inte klart av
ansokan for vilket fall yrkandet har framstllts.

Kommissionen har anfért att det redan har angivits i ansokan att andrahands-
yrkandet har framstillts i den mén 1994 och 1996 4rs avtal inte anses utgdra en
avgorande dndring som ddrmed har ersatt tidigare ingdngna avtal”. Uttrycket i
andra hand, vad avser en del av forstahandsyrkandet”, med vilket yrkandet
inleds, 4r endast avsett att omedelbart precisera att yrkandet inte omfattar hela
forstahandsyrkandet, utan en del av det.

Domstolen behover i detta avseende endast papeka att det framgir av sjilva
formuleringen av kommissionens andrahandsyrkande att det endast har fram-
stillts for det fall domstolen inte skulle godta den forutsittning som ligger till
grund f6r kommissionens forstahandsyrkande, utan anse att 1996 4rs dndrings-
protokoll inte utgdr en avgdrande dndring som dirmed har ersatt 1955 4rs avtal.
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Uttrycket *i andra hand, vad avser en del av férstahandsyrkandet” syftar vidare
till att ange att andrahandsyrkandet endast avser en del av forstahandsyrkandet,
det vill siga den del som rér de bestimmelser som inte pd nigot avgorande sitt
dndrades genom 1996 &rs protokoll och som séledes inte kan anses utgéra en del
av de ataganden som gjordes 4r 1996, utan anses tillhdra 1955 4rs avtal.

Eftersom kommissionens andrahandsyrkande inte dr otydligt, kan den tyska
regeringens invdndning i detta avseende inte godtas.

Prejudiciella frigor fore provningen i sak

Innan talan provas i sak skall domstolen ta stillning till parternas skilda
uppfattningar om foremalet fér kommissionens forstahandsyrkande och till
fragan huruvida domstolen fér att kunna préva detta yrkande mdste avgéra om
1996 ars dndringar av 1955 4rs avtal gjorde ndmnda avtal till ett nytt avtal, som
bestimmelserna i 1955 4rs avtal utgdr en del av.

Foremdlet f6r kommissionens forstahandsyrkande

Den tyska regeringen har gjort gillande att kommissionens foérstahandsyrkande
endast avser 1996 &rs dndringsprotokoll och sdledes inte ber6r 1955 érs avtal,
som endast omfattas av kommissionens andrahandsyrkande. I vart fall underlit
kommissionen att i sin ansokan uppge att férstahandsyrkandet avsag en provning
av 1955 4rs avtal. I sin replik forsokte kommissionen dndra foremélet for
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yrkandet si att 1955 &rs avtal skulle betraktas som ett nytt avtal pa vilket
invindningen med stod av artikel 234 i férdraget inte 4r tillimplig.

Kommissionen har anfért att den i sitt férstahandsyrkande varken har anmirkt
pa att 1955 drs avtal ingicks eller att det var i kraft fram till den 23 juli 1992. Den
har diremot klandrat Férbundsrepubliken Tyskland for att i det nya avtal som
ingicks genom 1996 4rs dndringsprotokoll ater ha skrivit in vissa bestimmel-
ser — och didrmed rittigheter — som fanns i det foregiende avtalet fran 1955
och som enligt kommissionens mening utgér en del av det nya avtalet, eller i vart
fall utgor en bekriftelse av ett befintligt avtal. Forstahandsyrkandet avser siledes
dven de “gamla” rittigheterna och bestimmelserna. Detta framgar enligt
kommissionen uttryckligen av de 6verviganden som kommissionen utvecklade
under tiden frin den formella underrittelsen fram till ansékan.

Domstolen noterar i detta avseende att det klart framgdr av savil det motiverade
yttrandet som kommissionens ansdkan att den i sitt forstahandsyrkande har
utgatt frin fOrutsittningen att 1996 4rs dndringar av 1995 -4rs avtal var si
avgdrande att ett helt nytt luftfartsavtal dirmed ingicks mellan Amerikas forenta
stater och Forbundsrepubliken Tyskland. Det rorde sig enligt kommissionen om
en omarbetning av Gmsesidiga rittigheter och skyldigheter i ett helt nytt
sammanhang. Aven om 1955 4rs avtal formellt sett fortsatte att tillimpas, var
nidmnda avtal enligt kommissionen endast ramen till ett helt nytt inneh3ll.

Med anledning av det anférda finner domstolen att kommissionens férstahands-
yrkande, i motsats till vad den tyska regeringen har gjort gillande, dven avser de
bestimmelser i 1955 4rs avtal som &ter har skrivits in i vad som enligt
kommissionen utgdr ett nytt avtal till foljd av 1996 &rs dndringar.
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Frigan buruvida domstolen mdste avgéra om det finns ett nytt avtal till foljd av
1996 drs dndringar

Lydelsen av kommissionens férstahandsyrkande och andrahandsyrkande visar att
respektive yrkande enligt kommissionen endast kan provas i sak om domstolen
dessférinnan avgér den prejudiciella frigan huruvida 1996 érs 4ndringar ledde
till att det tidigare avtalet frin 1955 gjordes om till ett nytt si kallat open
skies-avtal, dir bestimmelserna i 1955 ars avtal ingdr i sin successivt dndrade
lydelse. Om detta faktiskt intrdffade, ankommer det enligt kommissionen pa
domstolen att endast prova forstahandsyrkandet och avgora om det nya avtalet
4r forenligt med de relevanta gemenskapsbestimmelser som var i kraft 4r 1996. 1
det motsatta fallet saknas skil att prova forstahandsyrkandet, varvid det
ankommer pi domstolen att préva andrahandsyrkandet och avgéra om
bestimmelserna i 1955 &rs avtal 4r forenliga med bland annat artikel 234 i
fordraget.

Domstolen noterar emellertid att den inte behdver avgora ovannidmnda friga i
forvig for att kunna prova forstahandsyrkandet i sak.

Det framgar i detta avseende av handlingarna i maélet och av vad som har
framkommit vid férhandlingarna vid domstolen att 1996 4rs dndringar av 1955
ars avtal, som har beskrivits i punkt 28 i denna dom, fick till foljd att luftfarten
mellan Amerikas forenta stater och Forbundsrepubliken Tyskland helt avregle-
rades. Fritt tilltride till samtliga flyglinjer mellan samtliga platser i de tva staterna
sikerstilldes utan begrinsningar med avseende pd kapacitet och frekvens, utan
restriktioner med avseende pd mellanliggande platser och pé platser som ligger
framfér eller bortom (”behind, between and beyond rights”) och med samtliga
dnskade kombinationer av flygmaskiner (”change of gauge”). Denna totala frihet
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kompletterades med bestimmelser om méjligheter for de berérda flygbolagen att
ingd avtal om gemensamma linjebeteckningar (”code sharing”) och med
bestdimmelser som frimjar konkurrens och icke-diskriminering, till exempel
vad giller datoriserade bokningssystem.

Hirav foljer att 1996 4rs dndringar av 1955 4rs avtal fick till foljd att
forutsittningar skapades for ett nirmare samarbete mellan Amerikas forenta
stater och Férbundsrepubliken Tyskland, vilket gav upphov till nya, omfattande
internationella 4taganden fér Férbundsrepubliken Tyskland.

Detta konstaterande giller i synnerhet det tilltride till flyglinjer inom gemen-
skapen som har getts de flygbolag som Amerikas forenta stater har utsett. Aven
om detta tilltrdde, sdsom den tyska regeringen har anfért, har sitt ursprung i
dtaganden som gjordes fore 4r 1996, framgar det av del Ii bilagan till 1955 4rs
avtal avseende forteckningen &ver flyglinjer, i dess lydelse enligt 1996 ars
dndringar, att det dtminstone bekriftades pa nytt ar 1996 inom ramen for det
utbyte av trafikrittigheter som de tvd staterna kom Gverens om att trafikféretag
som var utsedda av Amerikas forenta stater skulle ha tilltride till flyglinjer inom
gemenskapen.

Vad betriffar bestimmelsen om dgande och kontroll av flygbolag 4r det ostridigt
att artiklarna 3 och 4 i 1955 &rs avtal, dir det fanns en motsvarande
bestdmmelse, helt omformulerades genom 1996 4rs idndringsprotokoll. Aven
om denna bestimmelse, sdsom den tyska regeringen har anfért, inte har sin grund
1 1996 érs dndringsprotokoll, utan i 1955 &rs avtal, konstaterar domstolen att
1996 4rs dndringar av andra bestimmelser i 1955 4rs avtal, sisom generalad-
vokaten med ritta har papekat i punkterna 136—138 i sitt forslag till avgorande,
dven paverkade nimnda bestimmelses rickvidd och siledes omfattningen av de
internationella dtaganden som bestimmelsen innebir for Férbundsrepubliken
Tyskland.
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&7 Hirav foljer att samtliga internationella taganden som har ifrigasatts i
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forstahandsyrkandet skall bedomas med hinsyn till de gemenskapsbestdmmelser
som kommissionen har dberopat till stod fér nimnda yrkande och som var i kraft
vid den tidpunkt d4 dessa 4taganden gjordes, det vill siga dr 1996.

Eftersom domstolen kan préva forstahandsyrkandet finns det inte skil att prova
andrahandsyrkandet. Sasom framgar av lydelsen dr ndmligen provningen av
andrahandsyrkandet inte avhingig av i vilken man férstahandsyrkandet bifalls,
utan huruvida domstolen anser sig kunna préva forstahandsyrkandet.

Fér dvrigt noterar domstolen att artikel 234 i fordraget, som avses i andrahands-
yrkandet, dven om den ir tillimplig pa rittigheter och skyldigheter enligt avtal
som medlemsstaterna har ingtt innan férdraget tridde i kraft, ddremot inte kan
tillimpas pa medlemsstaternas dndringar av sidana avtal genom nya dtaganden
som har gjorts efter det att fordraget tridde i kraft.

Fordragsbrott genom asidosattande av gemenskapens externa behorighet

Kommissionen har gjort gillande att Férbundsrepubliken Tyskland har asidosatt
gemenskapens externa behorighet genom att gora de omtvistade dtagandena.
Kommissionen har i detta avseende anfort att nimnda behorighet grundas dels pa
att det var nédvindigt, i den mening som avses i yttrande 1/76 av den 26 april
1977 (REG 1977, s. 741; svensk specialutgdva, volym 3, s. 345), att ingd ett avtal
om dessa Ataganden pa gemenskapsnivd, dels p4 att de omtvistade dtagandena
inverkar pa de regler som gemenskapen har antagit pd luftfartsomradet i den
mening som avses i dom av den 31 mars 1971 i mal 22/70, kommissionen mot
radet (REG 1971, s. 263; svensk specialutgdva, volym 1, s. 551), det s kallade
AETR-malet.
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Péstdendet att gemenskapen har en extern bebérighet i den mening som avses i
yttrande 1/76

Parternas ar gument

Kommissionen har gjort gillande att gemenskapen enligt det ovannimnda
yttrandet 1/76, som klargjordes genom yttrandena 1/94 av den 15 november
1994 (REG 1994, s. 1-5267; svensk specialutgiva, volym 16, s. 233) och 2/92 av
den 24 mars 1995 (REG 1995, s. I-521), har exklusiv behorighet att inga ett
internationellt avtal dven om det saknas gemenskapsbestimmelser ps omradet i
friga, om det 4r nédvindigt att ingd ett sidant avtal for att uppna férdragets mal
pd detta omrdde eftersom malen inte kan uppnds genom att endast inféra
gemensamma autonoma bestimmelser.

Sdsom har angivits i det ovannimnda yttrandet 2/92, motsiger resonemanget i
det ovannimnda yttrandet 1/94, som avgavs tidigare, inte p4 nigot sitt
slutsatserna i det ovanndmnda yttrandet 1/76. Hanvisningen i punkt 86 i det
ovanndmnda yttrandet 1/94 till att det inte fanns nagot oupplosligt férbund
mellan genomférandet av friheten for medlemsstaternas medborgare att till-
handahilla tjinster och den behandling som ges medborgare frin tredje linder i
gemenskapen avser tjinstesektorn i allméinhet. P4 luftfartsomradet dr dock rent
interna bestimmelser foga verkningsfulla i den mening som avses i punkt 85 i det
ovannidmnda yttrandet 1/94, eftersom den verksamhet som bedrivs 4r interna-
tionell, och eftersom det sdvil ekonomiskt som rittsligt 4r oméjligt att avgrinsa
den inre marknaden frdn den yttre. Det dr for 6vrigt av denna anledning som det i
ett flertal fall har visat sig vara nédvindigt att genom gemenskapsbestimmelser
avseende luft- och sjofart foreskriva hur trafikforetag fran tredje linder skall
behandlas och att ingd motsvarande avtal.

Den diskriminering, den snedvridning av konkurrensen och den storning pa
gemenskapens marknad som har uppkommit till f5ljd av de bilaterala s kallade
open skies-avtal som vissa medlemsstater har ingitt bevisar enligt kommissionen
att malen med den gemensamma luftfartspolitiken inte kan uppnds utan att
gemenskapen ingdr ett avtal med Amerikas forenta stater.
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Oavsett om de omtvistade dtagandena betraktas vart for sig eller mot bakgrund
av de sammanlagda verkningarna av de motsvarande dtaganden som andra
medlemsstater har gjort, ger de upphov till strukturella férindringar i trafikflo-
dena till Amerikas forenta stater. Vidare gor de omtvistade dtagandena det
méjligt for amerikanska trafikforetag att verka pa gemenskapsmarknaden utan
att omfattas av alla skyldigheterna i den ordning som har faststillts genom
gemensamma bestimmelser, varvid de sdlunda konkurrerar med motsvarande
foretag fran gemenskapen.

Det framgér dessutom av lydelsen av bestimmelserna i avdelning IV i den tredje
delen av fordraget att det #r nédvindigt att gemenskapen vidtar dtgdrder
gentemot tredje lander. Aven om det inte i forvig anges i artikel 84.2 i fordraget
exakt vad de bestimmelser som skall antas pa luftfartsomrddet skall innehalla,
anges det dock uttryckligen att procedurreglerna i artikel 75.3 i EG-fordraget (nu
artikel 71.2 EG i #ndrad lydelse) skall tillimpas. Den omstindigheten att
artikel 84.2 i férdraget anvindes som rittslig grund for att ingd ett sadant avtal
med Konungariket Norge och Konungariket Sverige 4r 1992 bevisar for 6vrigt att
gemenskapen genom bestimmelsen uppenbart ges befogenhet att ingd luftfarts-
avtal med tredje ldnder.

Den tyska regeringen har gjort gillande att den péstidda behorigheten i
forevarande fall inte kan hérledas ur avdelning IV i den tredje delen av fordraget,
som avser transporter. Gemenskapen ges inte nigon behdrighet att férhandla om
luftfartsavtal med tredje linder genom artikel 75 i fordraget, nirmare bestamt
genom artikel 75.1 a. Det #r endast ur artikel 84.2 i fordraget som en sddan
behorighet skulle kunna hérledas.

Det framgar dock enligt den tyska regeringen av artikel 84.2 i fordraget att
medlemsstaterna behaller sin behorighet att géra bilaterala dtaganden sé linge
inte rddet med stdd av nimnda bestimmelse uttryckligen beslutar att ge
gemenskapen behorighet att forhandla om luftfartsavtal med tredje linder. Detta
giller i forevarande fall, eftersom rddet, sdsom framgir av de ovannimnda
yttrandena 1/94 och 2/92, inte har givit gemenskapen nigon sidan behorighet.
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De exempel som kommissionen har anfért avseende de avtal som har ingitts eller
forhandlats om med Konungariket Norge, Konungariket Sverige, Schweiziska
edsforbundet och vissa ldnder i Central- och Osteuropa ir begrinsade och kan
inte 6verforas till andra omriden, sisom omradet for avtal med Amerikas férenta
stater. Detta framgar ocksa av ridets slutsatser av den 15 mars 1993 och av 1996
drs gemensamma forklaring av radet och kommissionen, av vilka det framgir att
medlemsstaterna, sdsom gemenskapsritten for nirvarande ir utformad, behaller
behorigheten att ingd internationella luftfartsavtal.

I motsats till vad kommissionen har gjort gillande anser den tyska regeringen att
utdvandet av gemenskapens interna behérighet pa luftfartsomridet inte ir
oupplésligen forbundet med utévandet av den externa behorigheten, utan gir att
sdrskilja darifran.

Det framgar for 6vrigt av punkt 100 i det ovannimnda yttrandet 1/94 att en
harmonisering inom gemenskapen inte nddvindigtvis forutsitter ett externt avtal.
Det finns i vart fall inga hinder mot att gemenskapen vidtar mindre radikala
atgarder 4dn att ingd ett internationellt avtal, sisom att anta interna bestimmelser,
for att bestimma hur tredje linders medborgare skall behandlas inom gemen-

skapen.

Domstolens bedémning

Domstolen erinrar om att gemenskapen enligt artikel 84.2 i fordraget endast kan
fd befogenhet att vidta atgirder pa luftfartsomradet om radet dessforinnan har
fattat beslut ddrom.
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Dirfor kan denna bestimmelse, dven om rddet kan anvinda den som rittslig
grund for att ge gemenskapen befogenhet att ingd ett internationellt luftfartsavtal
i ett visst fall, inte i sig anses ligga till grund for en extern behorighet for
gemenskapen pa luftfartsomradet.

Domstolen har visserligen tidigare slagit fast att gemenskapens behorighet att
gora internationella 4taganden inte enbart kan folja av en uttrycklig behorighet i
fordraget, utan dven implicit kan folja av férdragets bestimmelser. Sddan implicit
extern behorighet finns inte bara i alla de fall d4 den interna behérigheten tidigare
har anvints for att vidta atgirder for att férverkliga den gemensamma politiken,
utan dven i fall dir de interna gemenskapsitgirderna vidtas forst nir det
internationella avtalet ingds och tréder i kraft. Behorigheten att f6r gemenskapens
rikning géra taganden gentemot tredje linder kan silunda folja implicit av
fordragsbestimmelserna om den interna behérigheten, i den mén gemenskapens
deltagande i det internationella avtalet dr nddvéndigt for att forverkliga ndgot av
gemenskapens mal (se det ovannimnda yttrandet 1/76, punkterna 3 och 4).

Domstolen har i senare rittspraxis klargjort att de fall som avses i det
ovannimnda yttrandet 1/76 #r fall dir den interna behérigheten endast kan
utdvas effektivt samtidigt med den externa behdrigheten (det ovannimnda
yttrandet 1/94, punkt 89) och ddr det silunda &r nodvindigt att ingd ett
internationellt avtal for att forverkliga mal i férdraget som inte kan uppnds
genom att autonoma regler faststills.

Sa ir inte fallet i férevarande mal.

Ingenting i fordraget hindrar nimligen institutionerna fran att, i de gemensamma
regler som de faststiller, foreskriva samordnade 4tgirder gentemot Amerikas
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forenta stater eller foreskriva vilken hallning medlemsstaterna skall inta gentemot
omvirlden for att 4tgérda den diskriminering eller konkurrenssnedvridning som
skulle kunna folja av att de dtaganden som vissa medlemsstater har gjort
gentemot Amerikas fOrenta stater genom de si kallade open skies-avtalen till-
limpas (se, for ett liknande resonemang, det ovannimnda yttrandet 1/94,
punkt 79). Det har sdlunda inte visats att fordragets mal pa luftfartsomradet pa
grund av sddan diskriminering eller konkurrenssnedvridning inte kan uppnas
genom att autonoma regler faststills.

Rédet kunde for 6vrigt 4r 1992 anta det s3 kallade tredje paketet, som enligt
kommissionen forverkligade den inre marknaden for luftfart med friheten att
tillhandahalla tjdnster som grund, utan att gemenskapen vid den tidpunkten
ansdgs behGva ingd ett luftfartsavtal med Amerikas forenta stater for detta
dndamal. Det framgar tvirtom av handlingarna i milet att rddet, som enligt
fordraget far bedoma huruvida det 4r lampligt att agera p3 luftfartsomradet och
avgora i vilken utstrickning gemenskapen skall ingripa pa detta omrade, inte
ansdg att det var nodvindigt att forhandla med Amerikas férenta stater pa
gemenskapsnivé (se punkt 18 i denna dom). Det var forst i juni 1996, det vill siga
efter det att den interna behérigheten hade ut6vats, som radet gav kommissionen
tillstand att forhandla om ett luftfartsavtal med Amerikas forenta stater och for
detta dndamil gav kommissionen ett begrinsat mandat. Dirvid sig ridet
dessutom till att det tillsammans med kommissionen i 1996 4rs gemensamma
forklaring klargjorde att systemet med bilaterala avtal med Amerikas forenta
stater skulle behéllas fram till dess gemenskapen hade ingatt ett nytt avtal (se
punkterna 19 och 20 i denna dom).

Vad som har konstaterats i de ovanstdende punkterna motsigs inte av att det i de
rittsakter som rddet har antagit avseende den inre marknaden fér luftfart finns
vissa bestimmelser som avser tredje linders medborgare (se, till exempel,
punkterna 12—14 i denna dom). Eftersom dessa bestimmelser ar relativt
begrinsade ér det, i motsats till vad kommissionen har gjort gillande, uteslutet
att av dem dra slutsatsen att genomforandet av friheten f6r medlemsstaternas
medborgare att tillhandahalla luftfartstjinster 4r oupplésligen férbundet med den
behandling som ges medborgare frin tredje linder i gemenskapen eller den
behandling som ges medborgare fran medlemsstaterna i tredje linder.
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Hirav f6ljer att det i forevarande fall inte foreligger en situation dér den interna
behorigheten endast kan utovas effektivt samtidigt med den externa behorighe-
ten.

Med hénsyn till det anférda konstaterar domstolen att gemenskapen vid den
tidpunkt d& 6verenskommelsen om 1996 4rs dndringsprotokoll gjordes inte
kunde gbra ansprak p4 att ha exklusiv extern behorighet i den mening som avses i
det ovannidmnda yttrandet 1/76 att ing3 ett luftfartsavtal med Amerikas forenta
stater.

Forbundsrepubliken Tyskland har saledes inte gjort sig skyldig till férdragsbrott
genom att asidositta ndgon sddan behorighet.

Péstdendet att gemenskapen har extern behorighet i den mening som avses i
AETR-mdlet

Parternas argument

Kommissionen har gjort gillande att gemenskapslagstiftaren med hjilp av de
bestimmelser som infordes genom det s kallade tredje paketet, som innehaller
atgirder for avreglering av luftfarten, har upprittat ett komplett gemensamt
regelverk. Genom dessa bestimmelser har det enligt kommissionen kunnat
skapas en inre marknad for luftfart som grundar sig pa frihet att tillhandahélla
tjdnster. Inom ramen for detta gemensamma regelverk har gemenskapen faststallt
villkoren fér den inre marknadens funktion, sirskilt bestimmelser fér mark-
nadstilltride i form av trafikrittigheter pd linjer mellan och inom medlems-
staterna. Dessutom innefattar ett stort antal av dessa tgirder bestdmmelser
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avseende trafikforetag fran tredje linder eller avseende linder i vilka och fran
vilka dessa trafikforetag verkar. Till detta regelverk kommer dven férordningarna
nr 2299/89 och nr 95/93, vilka utgdr exempel p bestimmelser om den hallning
som medlemsstaterna skall inta gentemot tredje lander.

P4 grund av detta kompletta gemensamma regelverk 4r medlemsstaterna enligt
kommissionen, oavsett om de handlar individuellt eller kollektivt, inte langre
behoriga att géra 4taganden som inverkar pi detta gemensamma regelverk
genom utbyte av trafikrittigheter och beviljande av tilltride till gemenskaps-
marknaden for trafikforetag frén tredje linder. Forhandling och ingdende av
avtal om sddana internationella 4taganden omfattas siledes av gemenskapens
exklusiva behorighet. Till stéd fér sin uppfattning har kommissionen bland annat
dberopat domen i det ovanndmnda AETR-malet och de ovannidmnda yttrandena
1/94 och 2/92.

Om sddana internationella &taganden inte har gjorts av gemenskapen, strider de
enligt kommissionen mot gemenskapsritten och gér att denna forlorar sin
effektivitet, eftersom de har en diskriminerande verkan, snedvrider konkurrensen
och stér gemenskapsmarknaden genom att lufttrafikforetag fran tredje linder fir
tilltride till ndmnda marknad. Amerikanska trafikforetag kan silunda verka
inom gemenskapen utan att de omfattas av alla skyldigheterna enligt gemen-
skapsritten, trafiken dras till en medlemsstat till nackdel f6r 6vriga medlems-
stater och den jamvikt som efterstrivades genom inrdttandet av gemensamma
regler rubbas.

Det framgér enligt kommissionen av punkterna 25 och 26 i yttrande 2/91 av den
19 mars 1993 (REG 1993, s. I-1061; svensk specialutgiva, volym 14, s. 59) att
medlemsstaterna inte ens kan géra internationella dtaganden for att f5lja befintlig
gemenskapslagstiftning, eftersom detta skulle hindra anpassning och dndring av
gemenskapslagstiftningen och dirmed medféra en risk for att den blir alltfor
oflexibel, vilket skulle ”inverka p4” gemenskapslagstiftningen.
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Kommissionen har vidare gjort gillande att det inte skulle spela ndgon roll for
utgangen i malet om ett komplett gemensamt regelverk inte hade upprittats,
eftersom gemenskapens behérighet, ssom domstolen bekriftade i punkterna 25
och 26 i sitt ovannimnda yttrande 2/91, skall anses vara faststilld om avtalet i
fraga giller ett omride som redan i stor utstrickning regleras av gemenskaps-
bestdimmelser som har antagits gradvis, vilket ir fallet i férevarande mal.

Om domstolen #nda skulle finna att gemenskapsbestimmelserna inte kan anses
vara kompletta eftersom det, sdsom Férbundsrepubliken Tyskland har gjort
gillande, fortfarande saknas vissa visentliga delar, skulle inte heller detta ha
nagon avgorande betydelse for utgingen i malet. I sddant fall skulle gemenskapen
endast delvis ha exklusiv behérighet och ett luftfartsavtal med Amerikas forenta
stater skulle endast kunna ingds gemensamt av gemenskapen och medlems-
staterna, varvid respektive part skulle agera inom sitt eget behorighetsomrade.

Den tyska regeringen har gjort gillande att det inte i det ovannimnda
AETR-malet gir att finna nigot stéd for att ndgon behorighet foreligger som
inte redan foreskrivs i fordraget. Enligt artikel 84.2 i fordraget dr det vidare
uteslutet att det gar att tillerkdnna gemenskapen behorighet att ingd internatio-
nella luftfartsavtal p& grund av att gemenskapen har antagit vissa bestimmelser
avseende den inre marknaden pé luftfartsomradet.

For det fall domstolen skulle anse att gemenskapen dr behorig att forhandla om
och inga luftfartsavtal med tredje linder har den tyska regeringen med stod av de
ovannimnda yttrandena 1/94 och 2/92 gjort géllande att denna behorighet inte &r
exklusiv, utan konkurrerande. Detta innebir att medlemsstaterna, s ldnge och i
den utstrickning som gemenskapen inte till fullo har utdvat sin externa
behorighet, behaller sin egen externa behdrighet utan att det paverkar gemen-
skapens behorighet och, till skillnad frin vad som skulle ha varit fallet om det
hade rért sig om *delad behorighet”, kan agera utan gemenskapens medverkan.
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Det framgar av forklaring nr 10 rérande artiklarna 109, 130r och 130y i
EG-fordraget, som har bilagts slutakten till Fordraget om Europeiska unionen, att
medlemsstaternas konkurrerande behérighet kan bestd vid sidan av den
behorighet for gemenskapen som foljer av domen i det ovannimnda AETR-
malet.

Efter en mycket noggrann genomgang av de forordningar som kommissionen har
dberopat har den tyska regeringen anfort att dessa endast omfattar forhallanden
inom gemenskapen. De berér sdledes endast luftfarten inom gemenskapen och
inte den behandling som ges medborgare fran gemenskapen i tredje linder eller
den behandling som ges medborgare frin tredje linder i gemenskapen. De
gemenskapsbestimmelser som pastds ha sidosatts beror saledes enligt den tyska
regeringen helt andra omrdden dn dem som berors av de omtvistade bilaterala
dtagandena.

Den tyska regeringen har vidare anfért att gemenskapens externa behorighet som
foljer av tillimpningen av principerna i domen i det ovannimnda AETR-malet
lyder under proportionalitetsprincipen. Den ir siledes begrinsad till att avse
atgirder av gemenskapen p4 det internationella omradet som 4r nédvindiga for
att uppnd det interna gemenskapsmdlet. I forevarande fall kan gemenskapen
vidta dtgdrder som dr mindre radikala in att behorigheten i friga 6verfors fran
medlemsstaterna till gemenskapen och som skulle gora det méjligt att pa ett lika
effektivt sitt utesluta all krinkning i den mening som avses i domen i det
ovannimnda AETR-mélet.

Domstolens bedémning

Domstolen erinrar om vad som har konstaterats ovan i punkterna 80 och 81 i
denna dom, ndmligen att artikel 84.2 i fordraget, dven om den inte ligger till
grund for en extern behorighet for gemenskapen pi luftfartsomridet, kan ge
gemenskapen befogenhet att vidta dtgdrder pa detta omrade, dven om detta
forutsitter att rddet dessférinnan har fattat beslut ddrom.
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Det var for évrigt med denna bestimmelse som rittslig grund som rédet antog det
s4 kallade tredje paketet med bestimmelser pé luftfartsomradet.

Domstolen har tidigare i punkterna 16—18 och 22 i domen i det ovanndmnda
AETR-malet slagit fast att gemenskapens behdrighet att ingé internationella avtal
inte enbart framgr av en uttrycklig behérighet i fordraget, utan dven kan folja av
andra bestimmelser i fordraget och av rittsakter som antagits av gemenskapens
institutioner inom ramen for dessa bestimmelser. Vidare uttalade domstolen att
medlemsstaterna, i synnerhet nir gemenskapen har antagit gemensamma
regler — oavsett form — for genomforandet av en i fordraget féreskriven
gemensam politik, inte lingre skall anses ha ritt att vare sig individuellt eller ens
gemensamt ingd avtal med tredje linder om forpliktelser som kan inverka péd
dessa bestimmelser eller férindra deras rickvidd. Domstolen slog dven fast att
det allteftersom de gemensamma bestimmelserna inférs 4r gemenskapen ensam
som, med verkan for hela tillimpningsomradet for gemenskapens réttsordning,
kan ta sig och genomfora avtalsforpliktelser i forhéllande till tredje linder.

Eftersom denna analys innebér att gemenskapen tillerkdnns exklusiv extern
behdrighet nir interna rittsakter har antagits, finns det skil att prova fragan
huruvida analysen dven 4r tillimplig inom ramen for en sddan bestimmelse som
artikel 84.2 i fordraget, som ger radet befogenhet att besluta “huruvida, i vilken
omfattning och pa vilket sitt limpliga bestimmelser skall kunna meddelas” for
luftfart, siledes dven for extern luftfart.

Om medlemsstaterna hade frihet att goéra internationella &taganden som
inverkade pi de gemensamma bestimmelser som antagits med stoéd av
artikel 84.2 i fordraget, skulle det dventyra uppndendet av det mail som
efterstrivas med de gemensamma bestimmelserna och saledes hindra gemen-
skapen fran att till gagn for det gemensamma intresset fullgéra sin uppgift.
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Domstolens konstateranden i domen i det ovannimnda AETR-mélet #r siledes
giltiga dven nir rddet, sdsom i forevarande fall, har antagit gemensamma
bestimmelser med stdd av artikel 84.2 i fordraget.

Vidare skall domstolen avgéra under vilka omstindigheter de internationella
dtagandena i fraga kan inverka p3 eller indra de gemensamma bestimmelsernas
rickvidd och dirmed under vilka omstindigheter gemenskapen fir extern
behérighet genom att utéva sin interna behorighet.

S84 dr enligt domstolens rittspraxis fallet nir de internationella dtagandena
omfattas av tillimpningsomradet f6r de gemensamma bestimmelserna (domen i
det ovanndmnda AETR-malet, punkt 30) eller i vart fall av ett omride som redan
i stor utstrickning regleras av sidana bestimmelser (det ovannimnda yttrandet
2/91, punkt 25). I det sistnimnda fallet har domstolen uttalat att medlems-
staterna inte kan gora internationella 4taganden utanfor ramarna for gemen- -
skapens institutioner, dven om 4tagandena inte stir i motsats till de gemensamma
bestimmelserna (det ovannidmnda yttrandet 2/91, punkterna 25 och 26).

Nir gemenskapen i sina interna rittsakter har infért bestimmelser om hur
medborgare frin tredje linder skall behandlas eller nir den uttryckligen har
tilldelat institutionerna en behérighet att forhandla med tredje linder erhaller den
silunda en exklusiv extern behorighet pa det omride som omfattas av dessa
rittsakter (de ovanndmnda yttrandena 1/94, punkt 95, och 2/92, punkt 33).

Detta giller ocksd — dven i avsaknad av uttryckliga bestimmelser som ger
institutionerna befogenhet att forhandla med tredje linder — nir gemenskapen
har genomfért en fullstindig harmonisering pa ett visst omrade, eftersom det, i
den mening som avses i domen i det ovannimnda AETR-milet, skulle kunna
inverka pa de gemensamma regler som silunda antagits, om medlemsstaterna
beholl friheten att forhandla med tredje linder (se de ovannimnda yttrandena
1/94, punkt 96, och 2/92, punkt 33).
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Diremot framgar det av resonemanget i punkterna 78 och 79 i det ovanndmnda
yttrandet 1/94 att de eventuella snedvridningar av tjdnsteflodet pd den inre
marknaden som kan folja av de bilaterala si kallade open skies-avtal som
medlemsstaterna har ingdtt med tredje linder inte i sig inverkar pa de
gemensamma bestimmelser som har antagits pi detta omrdde och saledes inte
kan ligga till grund fér en extern behdrighet for gemenskapen.

Det finns ndmligen ingenting i fordraget som hindrar att institutionerna, i de
gemensamma regler som de faststiller, foreskriver samordnade atgdrder gente-
mot tredje linder eller vilken hallning medlemsstaterna skall inta gentemot
omvirlden (det ovannimnda yttrandet 1/94, punkt 79).

Mot bakgrund av dessa 6verviganden skall domstolen préva om de internatio-
nella dtaganden som Férbundsrepubliken Tyskland har gjort kan inverka pd de
gemensamma bestimmelser som kommissionen har dberopat till stod for talan i
toérevarande mal.

Det ir ostridigt att de omtvistade itagandena innehéller ett utbyte av femte
frihetsrittigheter, vilket innebdr att ett av Amerikas forenta stater utsett flygbolag
har ritt att transportera passagerare mellan Férbundsrepubliken Tyskland och en
annan medlemsstat i Europeiska unionen under en flygning som borjar eller
slutar i Amerikas forenta stater. Kommissionen har inledningsvis gjort gillande
att detta dtagande, i synnerhet med beaktande av den kombinerade effekten av
samtliga bilaterala ataganden av detta slag som medlemsstaterna har gjort
gentemot Amerikas forenta stater, inverkar pd forordningarna nr 2407/92 och
nr 2408/92, eftersom det ger amerikanska lufttrafikfretag mojlighet att trafikera
flyglinjer inom gemenskapen dven om de inte uppfyller villkoren i férordning
nr 2407/92.

Detta argument kan inte godtas.
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Sdsom framgédr av titeln och artikel 3.1 i forordning nr 2408/92, avser
forordningen endast tilltridet till flyglinjer inom gemenskapen for EG-luftt-
rafikforetag, vilka i artikel 2 b i férordningen definieras som lufttrafikféretag
med giltig operativ licens som utfirdats av en medlemsstat i enlighet med
férordning nr 2407/92. Sdsom framgar av artiklarna 1.1 och 4 i férordning
nr 2407/92 anges i denna férordning de krav f6r utfirdande av operativa licenser
som medlemsstaterna stiller pd lufttrafikféretag som 4r etablerade i gemen-
skapen, vilka utan att det paverkar avtal och konventioner i vilka gemenskapen
dr en avtalsslutande part skall dgas av medlemsstater eller medborgare i
medlemsstater, antingen direkt eller genom majoritetsigande, och effektivt
kontrolleras av sidana stater eller personer, samt kraven for uppritthallande av
sddana licenser.

Forordning nr 2408/92 giller siledes inte beviljande av trafikrittigheter pa
flyglinjer inom gemenskapen till trafikforetag som inte utgdr EG-lufttrafikfore-
tag. Forordning nr 2407/92 giller inte heller operativa licenser for lufttrafikfos-
retag som inte utgér EG-lufttrafikforetag men som verkar i gemenskapen.

Eftersom de omtvistade internationella 4tagandena inte tillhér ett omrade som
redan omfattas av férordningarna nr 2407/92 och nr 2408/92, kan de inte anses
inverka pd nimnda férordningar av det skil som kommissionen har 3beropat.

Den omstindigheten att de tvd nimnda férordningarna inte reglerar situationen
for lufttrafikforetag frén tredje linder som verkar i gemenskapen visar dessutom
att det s kallade tredje paketet med bestimmelser, i motsats till vad kommis-
sionen har gjort gillande, inte dr komplett.

Vidare har kommissionen gjort gillande att den diskriminering och den
konkurrenssnedvridning som de omtvistade internationella itagandena ger
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upphov till, med beaktande av den kombinerade effekten av motsvarande
internationella dtaganden som andra medlemsstater har gjort, inverkar pa den
inre luftfartsmarknadens normala funktion.

Sasom har anforts i punkt 111 i denna dom, inverkar emellertid en situation av
detta slag inte p4 de gemensamma bestimmelserna, varfor den inte kan ligga till
grund for en extern behorighet for gemenskapen.

Kommissionen har slutligen gjort gillande att den &beropade gemenskapslag-
stiftningen innehiller ett flertal bestimmelser om tredje linder och om luft-
trafikfretag fran tredje linder. Detta giller enligt kommissionen sérskilt
forordningarna nr 2409/92, nr 2299/89 och nr 95/93.

I detta avseende noterar domstolen for det férsta att férordning nr 2409/92 enligt
artikel 1.2 a i férordningen inte géller biljettpriser och tariffer som tillimpas av
andra lufttrafikforetag dn EG-lufttrafikforetag, men att denna begrinsning géller
»utan att tillimpningen av [artikel 1.3] paverkas”. Enligt artikel 1.3 i férordning
nr 2409/92 skall bara EG-lufttrafikforetag ha ritt att infora nya produkter eller
lagre priser 4n de gillande for identiska produkter.

Det framgér av dessa bestimmelser i forening att det enligt forordning nr 2409/92
indirekt men klart 4r forbjudet for lufttrafikféretag fran tredje linder som verkar
i gemenskapen att inféra nya produkter eller ldgre priser 4n de géllande for
identiska produkter. Genom detta forbud har gemenskapslagstiftaren begrinsat
dessa trafikforetags frihet att faststilla priser nir de trafikerar flyglinjer inom
gemenskapen enligt sina femte frihetsrittigheter. Gemenskapen har sdledes, i de
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fall som omfattas av artikel 1.3 i férordning nr 2409/92, forvirvat exklusiv
behérighet att mot tredje linder géra dtaganden som rér denna begrinsning av
friheten att faststilla priser for trafikforetag som inte utgér EG-lufttrafikforetag.

Harav f6ljer att Férbundsrepubliken Tyskland sedan férordning nr 2409/92 hade
tritt i kraft inte lingre ensam kunde gora internationella 4taganden avseende
vilka priser som trafikforetag fran tredje linder skall tillimpa pa flyglinjer inom
gemenskapen.

Det har inte bestridits att Forbundsrepubliken Tyskland gjorde ett sidant
dtagande genom 1996 4rs dndringsprotokoll. Genom detta forfarande asidosatte
nidmnda medlemsstat sledes den exklusiva externa behérighet som gemenskapen
har till f6ljd av artikel 1.3 i forordning nr 2409/92.

Detta konstaterande motsigs inte av den omstindigheten att det i motsvarande
bestimmelse i 1996 4rs dndringsprotokoll foreskrivs att férordning nr 2409/92
och de senare antagna férordningar som inte 4r mer restriktiva 4n nimnda
forordning skall iakttas i friga om luftfart som forordning nr 2409/92 ir till-
limplig pd. Aven om detta initiativ av Forbundsrepubliken Tyskland for att
forordning nr 2409/92 skulle kunna fortsitta att tillimpas var lovvirt, gjorde
nimligen ndmnda medlemsstat sig ind4 skyldig till fordragsbrott, eftersom staten
inte hade ritt att ensam gora ett sidant 4tagande, dven om innehallet i det inte
strider mot gemenskapsritten.

For det andra framgir det av artiklarna 1 och 7 i férordning nr 2299/89 att
forordningen, pa villkor att behandlingen 4r omsesidig, dven ar tillimplig pa
tredje linders medborgare som erbjuder eller anvinder ett datoriserat boknings-
system inom gemenskapens territorium.
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Genom denna férordning har gemenskapen siledes forvirvat exklusiv behorighet
att mot tredje linder géra dtaganden avseende datoriserade bokningssystem som
erbjuds eller anvinds inom gemenskapen.

Det har inte bestridits att en del Il avseende principerna f6r datoriserade
bokningssystem, inklusive de principer som #r tillimpliga pi datoriserade
bokningssystem som erbjuds eller anvéinds inom Férbundsrepubliken Tyskland,
lades till bilagan till 1955 4rs avtal genom 1996 &rs dndringsprotokoll, som
Forbundsrepubliken Tyskland och Amerikas forenta stater har avtalat om.
Genom detta forfarande dsidosatte nimnda medlemsstat den exklusiva externa
behorighet som gemenskapen har till foljd av férordning nr 2299/89.

Konstaterandet i ovanstdende punkt motsigs varken av den omsténdigheten att
innehallet i dtagandena, sisom den tyska regeringen har anfért, inte strider mot
forordning nr 2299/89, eller av den omstindigheten att det i den promemoria
som upprittades under de férhandlingar som foregick dverenskommelsen om
1996 ars dndringsprotokoll anges att den del som ror datoriserade boknings-
system endast kan tillimpas om den #r forenlig med den uppférandekod som
Europeiska unionen har upprittat i detta avseende. Forbundsrepubliken Tysk-
land gjorde sig namligen skyldig till férdragsbrott genom att enbart gora de i
ovanstiende punkt nimnda internationella tagandena om datoriserade bok-
ningssystem.

For det tredje 4r slutligen forordning nr 95/93 om fordelning av ankomst- och
avgangstider vid gemenskapens flygplatser, sdsom har framhallits i punkt 14 i
denna dom, tillimplig pa lufttrafikféretag frén tredje linder, pd villkor att
behandlingen ir 6msesidig. Gemenskapen har dérfér sedan férordningen tridde i
kraft exklusiv behorighet att ingd avtal pa detta omrdde med tredje linder.
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Kommissionen har emellertid inte angivit vilka av Férbundsrepubliken Tysklands
internationella dtaganden som enligt kommissionens uppfattning kan inverka pa
férordning nr 95/93.

Domstolen finner siledes inte styrkt att nimnda medlemsstat har gjort sig skyldig
till férdragsbrott i detta avseende.

Enligt artikel 5 i fordraget skall medlemsstaterna underlitta att gemenskapens
uppgifter fullgors och avstd fran varje dtgird som kan dventyra att fordragets mal
uppnas.

P4 omrédet for yttre forbindelser har domstolen slagit fast att fullgérandet av
gemenskapens uppgifter och uppniendet av férdragets mal skulle dventyras om
medlemsstaterna kunde gora internationella dtaganden innehéllande bestimmel-
ser som kan inverka pa bestimmelser som antagits av gemenskapen eller dndra
deras rdckvidd (se det ovannimnda yttrandet 2/91, punkt 11, se dven, for ett
liknande resonemang, domen i det ovannimnda AETR-malet, punkterna 21 och
22).

Av det anforda foljer att Forbundsrepubliken Tyskland har underlatit att uppfylla
sina skyldigheter enligt artikel 5 i férdraget och enligt férordningarna nr 2409/92
och nr 2299/89 genom att géra internationella ataganden avseende vilka
flygpriser som trafikforetag som Amerikas forenta stater har utsett skall tillimpa
pé flyglinjer inom gemenskapen och avseende de datoriserade bokningssystem
som erbjuds eller anvinds i Tyskland.
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Férdragsbrott genom asidosittande av artikel 52 i fordraget

Parternas argument

Kommissionen har gjort gillande att bestimmelsen om dgande och kontroll av
flygbolag strider mot artikel 52 i fordraget, eftersom Forbundsrepubliken
Tyskland inte behandlar andra medlemsstaters medborgare, sérskilt bolag och
foretag fran dessa medlemsstater som #r etablerade i Forbundsrepubliken
Tyskland, p& samma sitt som tyska medborgare.

I motsats till vad den tyska regeringen har gjort gillande, kan nimnda
bestimmelse inte anses motiverad enligt artikel 56 i EG-fordraget (nu artikel 46
EG i dndrad lydelse), eftersom Forbundsrepubliken Tysklands ekonomiska
intressen saknar relevans for tillimpningen av denna bestdimmelse.

Den tyska regeringen anser att etableringsfriheten i foérevarande fall varken ar
tillimplig p4 grund av det materiella tillimpningsomrddet, ratione materiae, eller
pa grund av det geografiska tillimpningsomrédet, ratione loci.

For det forsta 4r etableringsfriheten enligt den tyska regeringen inte tillimplig pa
grund av det materiella tillimpningsomradet, ratione materiae. Kommissionen
har invdnt mot att flygbolag frdn andra medlemsstater inom ramen for de
trafikrittigheter som den bilaterala dverenskommelsen avser inte tillats till-
handahalla luftfartstjinster enligt samma principer som de tyska flygbolagen.
Tillhandahsllandet av sidana tjinster omfattas emellertid enligt den tyska
regeringen av bestimmelserna i avdelning IV om transporter i tredje delen av
fordraget, vilka enligt artikel 84.2 i fordraget inte dr tillimpliga pa luftfarts-
omradet.
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For det andra anser den tyska regeringen att etableringsfriheten inte ér tillimplig
pd grund av det geografiska tillimpningsomradet, ratione loci, eftersom
kommissionens invindning avser ekonomisk verksamhet, nimligen organisation
av flygningar, som hér till férhallandet mellan gemenskapen och ett tredje land.
Etableringsfriheten ér dock begrinsad till grans6verskridande verksamhet inom
gemenskapen. Sadan verksamhet berérs inte av de omtvistade tagandena.
Beviljandet av de fordelar som avses i dtagandena beror diremot p4 Amerikas
forenta staters agerande.

Aven om bestimmelsen om dgande och kontroll av flygbolag skulle anses strida
mot artikel 52 i férdraget, skulle den dock enligt artikel 56.1 i férdraget vara
motiverad med hénsyn till allmidn ordning. Det dr nddvindigt med hinsyn till
Forbundsrepubliken Tysklands allméinintresse att behalla mojligheten att neka
Amerikas forenta stater att utse flygbolag som till storsta delen 4gs eller som
kontrolleras av andra tredje linder, si linge Amerikas férenta stater 4 sin sida
inte dr berett att avstd frdn det omtvistade villkoret, i vart fall inte gentemot
flygbolag som #gs eller kontrolleras av andra medlemsstater in Férbunds-
republiken Tyskland.

Domstolens bedémning

Vad betriffar frigan huruvida artikel 52 i fordraget 4r tillimplig i forevarande
fall noterar domstolen att denna bestimmelse, som Forbundsrepubliken Tysk-
land klandras f6r att ha &sidosatt, ir tillimplig pa luftfartsomridet.

Aven om fordragets bestimmelser om frihet att tillhandahslla tjdnster enligt
artikel 61 i EG-fordraget (nu artikel 51 EG i dndrad lydelse) inte skall tillimpas
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pa tjénster pd transportomridet, eftersom dessa tjdnster regleras av bestimmel-
serna i avdelningen om transporter, finns det nimligen ingen artikel i fordraget
som stadgar att fordragets bestimmelser om etableringsfrihet inte skall tillimpas
pa transporter.

Artikel 52 i fordraget skall sarskilt tillimpas pa flygbolag som 4r etablerade i en
medlemsstat och tillhandahéaller luftfartstjinster mellan en medlemsstat och ett
tredje land. Alla bolag som ir etablerade i en medlemsstat i den mening som avses
i artikel 52 i fordraget omfattas av bestimmelsen, dven om foremalet for deras
verksamhet i medlemsstaten ir tjdnster till tredje ldnder.

Vad betriffar frigan huruvida Forbundsrepubliken Tyskland har gjort sig skyldig
till 4sidosittande av artikel 52 i fordraget erinrar domstolen om att etablerings-
friheten enligt ndmnda artikel innefattar en ritt att starta och utova verksamhet
som egenforetagare samt en ritt att bilda och driva foretag, sirskilt bolag sisom
de definieras i artikel 58 andra stycket i EG-fordraget (nu artikel 48 andra stycket
EG), pi de villkor som etableringsstatens lagstiftning foreskriver for egna
medborgare.

Artiklarna 52 och 58 i fordraget sikerstiller sdlunda att gemenskapsmedborgare
som utnyttjat etableringsfriheten och dérmed likstillda bolag behandlas som
inhemska rittssubjekt i virdmedlemsstaten (se dom av den 21 september 1999 i
mal C-307/97, Saint-Gobain ZN, REG 1999, s. I-6161, punkt 35), sivil med
avseende pé ritten att starta yrkesverksamhet nir personen forst etablerar sig
som med avseende pi utévandet av denna verksamhet av den person som dr
etablerad i virdmedlemsstaten.

Domstolen har silunda slagit fast att en medlemsstat som &r part i ett
internationellt bilateralt avtal som ingatts med ett tredje land for att undvika
dubbelbeskattning enligt principen om nationell behandling skall bevilja fasta
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driftstillen som tillhér bolag som har sitt site i en annan medlemsstat de
formaner som foreskrivs i avtalet under samma forutsittningar som giller for
bolag som har sitt site i den medlemsstat som 4r part i avtalet (se domen i det
ovanndmnda malet Saint-Gobain ZN, punkt 59, och dom av den 15 januari 2002
i mél C-55/00, Gottardo, REG 2002, s. I-413, punkt 32).

I férevarande fall gor bestimmelsen om #gande och kontroll av flygbolag det
bland annat mojligt for Amerikas forenta stater att aterkalla, tillfilligt dra in eller
begrinsa operativa licenser eller tekniska tillstind for ett flygbolag som
Forbundsrepubliken Tyskland har utsett men som inte till en visentlig del 4gs
eller effektivt kontrolleras av denna medlemsstat eller av tyska medborgare.

Det rdder inga tvivel om att denna bestimmelse kan paverka flygbolag som ir
etablerade i Férbundsrepubliken Tyskland och som till en visentlig del 4gs och
effektivt kontrolleras antingen av en annan medlemsstat in Forbundsrepubliken
Tyskland eller av medborgare i en sddan medlemsstat (nedan kallade gemen-
skapsflygbolag).

Det framgdr i gengild av nimnda bestimmelses lydelse att Amerikas forenta
stater i princip dr skyldigt att bevilja flygbolag som till en visentlig del 4gs och
effektivt kontrolleras av Forbundsrepubliken Tyskland eller tyska medborgare
(nedan kallade tyska flygbolag) limpliga operativa licenser och erforderliga
tekniska tillstdnd.

Av det anforda foljer att gemenskapsflygbolagen alltid kan undantas frin ritten
att dtnjuta formanerna enligt luftfartsavtalet mellan Férbundsrepubliken Tysk-
land och Amerikas forenta stater, medan tyska flygbolag diremot &tnjuter dessa
formaner. Gemenskapsflygbolagen utsitts ddrigenom for en diskriminering som
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hindrar dem frén att behandlas som inhemska rittssubjekt i virdmedlemsstaten,
det vill siga Férbundsrepubliken Tyskland.

I motsats till vad Férbundsrepubliken Tyskland har gjort gillande beror denna
diskriminering inte direkt pd Amerikas forenta staters eventuella agerande, utan
direkt p& bestdimmelsen om #gande och kontroll av flygbolag, som ger Amerikas
forenta stater rétt att agera just pa ett sidant sitt.

Vidare motsiger inte bestimmelsen om minoritetsaktiedgare (se punkt 30 i denna
dom) konstaterandet i punkt 151 i denna dom, eftersom den rér flygbolag med
tyskt deligande som andra medlemsstater har utsett.

Hirav foljer att bestimmelsen om dgande och kontroll av flygbolag strider mot
artikel 52 i fordraget.

Vad betriffar den tyska regeringens argument fér att motivera ndmnda
bestimmelse erinrar domstolen om att allmin ordning i den mening som avses
i artikel 56 i fordraget enligt fast rittspraxis endast kan dberopas med framgéng
om en diskriminerande &tgird behovs for att méta ett verkligt och tillrdckligt
allvarligt hot som paverkar ett av samhillets grundliggande intressen (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 27 oktober 1977 i mal 30/77, Bouchereau,
REG 1977, s. 1999, punkt 35, svensk specialutgiva, volym 3, s. 459, av
den 29 oktober 1998 i mal C-114/97, kommissionen mot Spanien, REG 1998,
s. 1-6717, punkt 46, och av den 19 januari 1999 i mal C-348/96, Calfa,
REG 1999, s. I-11, punkt 21). Hirav foljer att det méste finnas ett direkt
samband mellan hotet, som for Gvrigt maste vara aktuellt, och den diskrimine-
rande atgird som har vidtagits for att mota hotet (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 26 april 1988 i mal 352/85, Bond van Adverteerders
m.fl., REG 1988, s. 2085, punkt 36, svensk specialutgdva, volym 9, s. 449, och
domen i det ovannimnda malet Calfa, punkt 24).
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I forevarande fall konstaterar domstolen att mojligheten att neka ett av den andra
parten utsett flygbolag erforderliga operativa licenser eller tekniska tillstind
enligt bestimmelsen om #gande och kontroll av flygbolag inte ir begransad till
att endast gilla for det fall flygbolaget utgér ett hot mot allméin ordning for den
part som utfidrdar nimnda licenser och tillstind.

I vart fall finns det inget direkt samband mellan & ena sidan ett sddant hot for
Férbundsrepubliken Tysklands allminna ordning som skulle kunna uppkomma
genom att Amerikas fOrenta stater utser ett flygbolag, vilket dessutom ir
hypotetiskt, och 4 andra sidan den allmint tillimpade diskrimineringen av
gemenskapsflygbolag.

Forbundsrepubliken Tysklands motivering med stod av artikel 56 i férdraget kan
sdledes inte godtas.

Under dessa forhallanden finner domstolen styrkt att Forbundsrepubliken
Tyskland har gjort sig skyldig till fordragsbrott genom &sidosittande av
artikel 52 i fordraget.

Domstolen konstaterar med hinsyn till det anférda att Forbundsrepubliken
Tyskland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 5 och 52 i
fordraget och enligt forordningarna nr 2409/92 och nr 2299/89 genom att géra
internationella dtaganden gentemot Amerikas forenta stater

— avseende vilka flygpriser som trafikforetag som Amerikas férenta stater har
utsett skall tillimpa pd flyglinjer inom gemenskapen,
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— avseende de datoriserade bokningssystem som erbjuds eller anvinds i
Tyskland, och

— om att ge Amerikas forenta stater ritt att terkalla, tillfalligt dra in eller
begrinsa trafikrittigheter for det fall de av Férbundsrepubliken Tyskland
utsedda lufttrafikforetagen inte igs av denna medlemsstat eller av tyska
medborgare.

Rittegangskostnader

163 Enligt artikel 69.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegingskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att
Forbundsrepubliken Tyskland skall férpliktas att ersitta rittegangskostnaderna.
Eftersom Férbundsrepubliken Tyskland i visentliga delar har tappat malet, skall
kommissionens yrkande bifallas.

16+ Enligt artikel 69.4 i rittegangsreglerna skall Konungariket Nederldnderna béra
sin rittegdngskostnad.
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P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

foljande dom:

1) Férbundsrepubliken Tyskland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt artiklarna 5 i EG-fordraget (nu artikel 10 EG) och 52 i EG-fordraget
(nu artikel 43 EG i édndrad lydelse), enligt radets forordning (EEG)
nr 2409/92 av den 23 juli 1992 om biljettpriser och tariffer for lufttrafik
och enligt radets forordning (EEG) nr 2299/89 av den 24 juli 1989 om en
uppforandekod for datoriserade bokningssystem, i dess lydelse enligt radets
forordning (EEG) nr 3089/93 av den 29 oktober 1993, genom att géra
internationella dtaganden gentemot Amerikas forenta stater

— avseende vilka flygpriser som trafikforetag som Amerikas férenta stater
har utsett skall tillimpa p4 flyglinjer inom gemenskapen,

— avseende de datoriserade bokningssystem som erbjuds eller anvinds i
Tyskland, och

— om att ge Amerikas forenta stater ritt att aterkalla, tillflligt dra in eller
begrinsa trafikrittigheter for det fall de av Forbundsrepubliken Tyskland
utsedda lufttrafikforetagen inte figs av denna medlemsstat eller av tyska
medborgare.
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2) Talan ogillas i ovrigt.

3) Forbundsrepubliken Tyskland skall ersitta rittegangskostnaderna.

4) Konungariket Nederlinderna skall béra sin rdttegdngskostnad.

Puissochet Schintgen Gulmann
Edward La Pergola Jann
Skouris Macken Colneric

von Bahr Cunha Rodrigues

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 5 november 2002.

R. Grass G.C. Rodriguez Iglesias

Justitiesekreterare Ordférande
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