g

W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 21 november 2018

Mal C-563/17

Associacdao Peco a Palavra,

Jodo Carlos Constantino Pereira Osorio,
Maria Clara Marques Pires Sarmento Franco,
Sofia da Silva Santos Arauz,

Maria Joao Galhardas Fitas
mot
Conselho de Ministros,
ytterligare deltagare i riattegangen:
PARPUBLICA - Participacées Ptiblicas, SGPS, SA,
TAP, SGPS, SA

(begdran om forhandsavgorande fran Supremo Tribunal Administrativo (Portugal))

"Begdran om forhandsavgorande — Etableringsfrihet — Lufttrafikforetag — Forfarande for
aterprivatisering — Villkor — Skyldighet att fortsdtta att ha sitt séte och sin faktiska ledning —
Allman trafikplikt — Skyldighet att bevara det nationella navet”

1. Supremo Tribunal Administrativo (Portugal) stéller vissa fragor till domstolen som handlar om
huruvida vissa krav i kravspecifikationerna for forfarandet for att privatisera bolaget TAP -
Transportes Aéreos Portugueses, SA (nedan kallat TAP SA), vilket genomfordes ar 2015, ér forenliga
med unionsrétten.

2. Ndrmare bestdamt ror dessa krav skyldigheten att behalla bolagets site och faktiska ledning i
Portugal, formégan att fullgora allmén trafikplikt, samt datagandet att bevara och utveckla det
nationella navet (hubb).

3. For att kunna besvara den hidnskjutande domstolens fragor ar det nodvéandigt att forst klarldgga om
det ar direktiv 2006/123/EG? eller forordning (EG) nr 1008/2008 som ska tillimpas i férevarande mal.>
Direfter ska det provas om den frihet som eventuellt berors dr etableringsfriheten, friheten att
tillhandahalla tjanster eller den fria rorligheten for kapital, och, under alla férhallanden, huruvida
kraven i kravspecifikationerna iakttar dessa friheter eller inte.

1 Originalsprék: spanska.
2 Europaparlamentets och radets direktiv 2006/23/EG av den 12 december 2006 om tjénster pa den inre marknaden (EUT L 376, 2006, s. 36).

3 Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 1008/2008 av den 24 september 2008 om gemensamma regler for tillhandahallande av
lufttrafik i gemenskapen (EUT L 293, 2008, s. 3).
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I. Tillampliga bestaimmelser
A. Unionsrdtt

1. Direktiv 2006/123

4. I skal 21 anges att "[t]ransporttjanster, inklusive lokaltrafik, taxi och ambulanser samt hamntjénster,
bor undantas fran detta direktivs tillimpningsomrade”.

5. I artikel 1.2 foreskrivs att ”[i] detta direktiv behandlas inte liberaliseringen av tjanster av allmant
ekonomiskt intresse som ér forbehallna offentliga eller privata enheter, och inte heller privatiseringen
av offentliga enheter som tillhandahaller tjanster”.

6. Enligt artikel 2.2 d ska direktivet inte tillimpas pa “tjdnster pa transportomradet, inbegripet
hamntjanster, som omfattas av avdelning V i EG-fordraget”.

7. 1 kapitel 1V, "Fri rorlighet for tjanster”, finns i avsnitt 1, ("Frihet att tillhandahalla tjéanster och dartill
knutna undantag”) tva bestimmelser som dels garanterar tjdnsteleverantorernas rétt att tillhandahalla
tjianster i en annan medlemsstat 4n den dédr de dr etablerade (artikel 16), dels anger vissa undantag
fran denna ratt (artikel 17).

2. Forordning nr 1008/2008
8. Skilen 10-12 har foljande lydelse:

”(10) I syfte att forverkliga den inre luftfartsmarknaden bor man upphiva de restriktioner som dnnu
tillimpas mellan medlemsstaterna, tex. i frdga om Overenskommelser om gemensamma
linjebeteckningar (code sharing) pa flyglinjer till tredjelinder eller i fraga om prissattning pa
flyglinjer till tredjelander med mellanlandning i en annan medlemsstat ...”

(11) For att ta hédnsyn till de yttersta randomradenas sirdrag och sirskilda begrinsningar, sarskilt deras
avlagsna belagenhet, okaraktar och ringa storlek, och behovet av att pa lampligt sétt forbinda dem
med gemenskapens centrala omraden, kan en sirskild ordning vara motiverad ndr det géller
reglerna om giltighetstiden for avtal om allmén trafikplikt pa flyglinjer till sadana regioner.

(12) De forhallanden under vilka allmén trafikplikt far inforas bor tydligt faststdllas pa ett otvetydigt
satt, samtidigt som dédrmed sammanhorande anbudsforfaranden bor mojliggora for ett tillrackligt
antal konkurrerande lufttrafikforetag att delta i forfarandena. Kommissionen bor kunna inhdmta
all information som &ar nddvindig for att kunna bedoma de ekonomiska motiven for allmin
trafikplikt i enskilda fall.”

9. I artikel 2 finns foljande definitioner:

”1) operativ licens: ett tillstand, utfirdat av den behoriga tillstandsmyndigheten for ett foretag, att
tillhandahalla den lufttrafik som anges i den operativa licensen,

8) drifttillstand (AOC): ett tillstaind, utfirdat i enlighet med relevanta bestimmelser i
gemenskapslagstiftningen eller nationell lagstiftning, i tillampliga fall, for ett foretag, i vilket
intygas att foretaget har de yrkesmissiga kunskaper och den organisation som krévs for att pa ett
betryggande sitt skota den verksamhet som anges i tillstandet,
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9) effektiv kontroll: ett forhdllande som bygger pa rattigheter, avtal eller annat, som var for sig eller
tillsammans och med héansyn till faktiska och rittsliga forhallanden, ger mojligheter att direkt
eller indirekt utova ett avgorande inflytande pa ett foretag, sarskilt genom
a) rattigheten att forfoga over alla eller en del av foretagets tillgdngar,

b) rattigheter eller avtal som ger ett avgorande inflytande pa sammansittningen av foretagets
olika organ, omrostningar eller beslut, eller som pa annat sitt ger ett avgorande inflytande pa
foretagets verksamhet.

10) lufttrafikforetag: ett foretag med en giltig operativ licens eller motsvarande,

11) EG-lufttrafikforetag: ett lufttrafikforetag med giltig operativ licens som utfirdats av en behorig
tillstdindsmyndighet i enlighet med kapitel II,

14) trafikrdttighet: rattighet att utova lufttrafik mellan tva flygplatser inom gemenskapen,

26) huvudsaklig verksamhet: ett EG-lufttrafiksforetags huvudkontor eller site i den medlemsstat i
vilken EG-lufttrafiksforetagets huvudsakliga finansiella funktioner och operativa ledning utovas,
inbegripet styrning av fortsatt luftvardighet.”

10. I artikel 4 foreskrivs foljande:

"Den behoriga tillstandsmyndigheten i en medlemsstat ska bevilja operativ licens for ett foretag om
foljande villkor &ar uppfyllda:

a) Foretagets huvudsakliga verksamhet bedrivs i denna medlemsstat.
b) Foretaget har ett drifttillstind utfirdat av en nationell myndighet i samma medlemsstat vars

behoriga tillstandsmyndighet har ansvaret for att utfirda, véigra eller tillfilligt eller permanent
aterkalla EG-lufttrafikforetagets drifttillstand.

f) Medlemsstater och/eller medborgare i medlemsstater dger mer &n 50 % av foretaget och utévar den
faktiska kontrollen dver detta, antingen direkt eller indirekt via ett eller flera andra foretag, om inte
annat foreskrivs i ett avtal med ett tredjeland i vilket gemenskapen é&r part.

”

11. Artikel 8 har foljande lydelse:
”1. En operativ licens ska vara giltig sd lange ett EG-lufttrafikforetag uppfyller kraven i detta kapitel.

Ett EG-lufttrafikforetag ska ndr som helst pd anmodan kunna visa den behoériga tillstandsmyndigheten
att det uppfyller samtliga krav i detta kapitel.

5. Ett EG-lufttrafikforetag ska till den behoriga tillstandsmyndigheten
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b) i forvdag anmaéla planerade fusioner eller nyforvary, ...

7. Nér det giller EG-lufttrafikforetag som den behoriga tillstandsmyndigheten utfardat licens for, ska
den senare besluta om den operativa licensen ska omprévas for godkdnnande om forandringar har
intréiffat i en eller flera forutsiattningar som beror ett EG-lufttrafikforetags rattsliga stéllning, i
synnerhet en fusion eller ett 6vertagande.

»

12. T artikel 15 foreskrivs foljande:
”1. EG-lufttrafikforetag ska ha ritt att bedriva lufttrafik inom gemenskapen.

2. Medlemsstaterna far inte krdva nagon form av tillstand eller godkdnnande for ett EG-trafikforetags
utovande av lufttrafik inom gemenskapen. Medlemsstaterna far inte krava att EG-lufttrafikforetag
tillhandahaller handlingar eller information som de redan har ldmnat till den behoriga
tillstandsmyndigheten, forutsatt att den berdrda informationen kan erhallas fran den behoriga
tillstandsmyndigheten inom rimlig tid.

4. Vid utovande av lufttrafik inom gemenskapen ska ett EG-lufttrafikforetag tillatas att kombinera
lufttrafiken och att ingd 6verenskommelser om gemensamma linjebeteckningar (code share), utan att
det paverkar tillimpningen av gemenskapens konkurrensregler som ér tillimpliga pa foretag.

Alla begransningar av EG-lufttrafikforetags frihet att bedriva lufttrafik inom gemenskapen, vilka hérror
fran bilaterala avtal mellan medlemsstater, upphdvs hdarmed.

5. Utan hinder av bestimmelserna i bilaterala avtal mellan medlemsstater, och om inte annat
foreskrivs i gemenskapens konkurrensregler som ir tillaimpliga pa foretag, ska berorda medlemsstater
ge EG-lufttrafikforetag tillstand att kombinera lufttrafik och att ingd Overenskommelser om
gemensamma linjebeteckningar (code share) med valfritt lufttrafikforetag for lufttrafik till, fran eller
via alla flygplatser pa deras territorium fréan eller till alla punkter i tredjeldnder.

»

13. Artikel 16 har foljande lydelse:

”1. En medlemsstat far, efter samrdd med andra berérda medlemsstater och efter att ha meddelat
kommissionen, berorda flygplatser och de lufttrafikforetag som utévar lufttrafik pa flyglinjen, inom sitt
territorium infora allmén trafikplikt med avseende pa regelbunden lufttrafik mellan en flygplats i
gemenskapen och en flygplats som betjanar ett ytteromrade eller ett utvecklingsomrade pé dess
territorium eller pa en flyglinje med lag trafikintensitet till valfri flygplats pa dess territorium, om
flyglinjen anses visentlig for den ekonomiska och sociala utvecklingen i den region som flygplatsen
betjanar. Trafikplikten ska inforas endast i den utstrackning som &ar nodvandig for att pa denna
flyglinje sakerstélla ett minimiutbud av regelbunden lufttrafik som uppfyller faststillda normer for
kontinuitet, regelbundenhet, prissittning eller minimikapacitet, vilka lufttrafikforetagen inte skulle
uppfylla om de enbart tog hénsyn till sina kommersiella intressen.
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Normerna for den flyglinje som omfattas av den allménna trafikplikten ska faststéllas pa ett 6ppet och
icke-diskriminerande sitt.

4. Nar en medlemsstat vill infora allmén trafikplikt ska den Gverlaimna texten om det planerade
inforandet av den allmdnna trafikplikten till kommissionen, till ovriga berorda medlemsstater, till
berdrda flygplatser och till de lufttrafikforetag som bedriver trafik pa flyglinjen i fraga.

Kommissionen ska offentliggora ett meddelande i Europeiska unionens officiella tidning med foljande
uppgifter:

a) Namnen pa de tvd flygplatser som forbinds med den aktuella flyglinjen och pa eventuella
mellanlandningsorter.

b) Det datum da den allménna trafikplikten trdder i kraft.

c) Fullstindig adress till den plats dir texten och all annan relevant information och/eller
dokumentation om den allménna trafikplikten ska tillhandahallas utan drojsmaél och kostnadsfritt
av den berérda medlemsstaten.

B. Nationell rdtt

14. Genom lagdekret nr 181/-A/2014 av den 24 december 2014* godkinde den portugisiska regeringen
forfarandet for indirekt aterprivatisering av TAP SA, genom en direktforsdljning av upp till 61 procent
av aktierna i TAP — Transportes Aéreos Portugueses, SGPS, SA (nedan kallat TAP SGPS) och genom
ett forsdljningserbjudande till dess anstillda motvarande upp till 5 procent av aktierna i TAP SGPS.
Den beslutade dessutom om en siljoption till forman for staten, som kan avyttra resterande aktier i
TAP SGPS till forvarvaren av de forstndmnda aktierna vid direktforséljningen med vilken dven en
kopoption kan overenskommas, i enlighet med villkoren i kravspecifikationerna for transaktionen.

15. Genom beslut nr 4-A/2015 av den 15 januari 2015° antog regeringen kravspecifikationerna for
direktforséljning av upp till 61 procent av aktierna i TAP SGPS.

16. Artikel 1 i kravspecifikationerna har f6ljande lydelse:

”1. Dessa kravspecifikationer reglerar villkoren for den direktforsdljning av aktier i [TAP SGPS] som
ska genomforas inom ramen for forfarandet for aterprivatisering av [TAP SA].

2. Direktforséljningen innefattar avyttring, genom direkt tilldelning, av odelbara aktieposter i [TAP
SGPS] till en eller flera inhemska eller utlandska investerare, som agerar enskilt eller i grupp.

3. Avtal om direktforséljning av de aktier som ndmns i foregdende punkt kommer att ingads med en
eller flera anbudsgivare som har valts ut for att forvirva de aktier som é&r foremal for

direktforséljningen.

4. De aktier som den eller de utvalda anbudsgivarna ska férvirva i samband med direktférséljningen
ska avyttras av PARPUBLICA - Participagdes Publicas (SGPS), SA [nedan kallat Parpublica].

4 Didario da Republica, serie I, nr 248, av den 24 december 2014.
5 Diério da Republica, serie I, nr 13, av den 20 januari 2015.
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17. I artikel 5 i kravspecifikationerna anges foljande "urvalskriterier”:

"a) Anbudsgivarens bidrag till stirkandet av den ekonomiska och finansiella kapaciteten i [TAP SGPS]

b)

h)

och i [TAP SA], och deras kapitalstruktur, sarskilt kvaliteten pa kapitaliseringsplanen och dess
genomforande, genom att tillskjuta nya tillgingar och medel, samt de villkor som
tillgdngliggorandet av dessa tillgangar och medel ar forenat med, i syfte att bidra till féretagens
overlevnad och virdedkning och for att oka deras verksamhet, bevara virdet och den relativa
andelen av det resterande kapital som innehas av staten och virdet av forséljningsoptionen.

Det virde som anges for forvirvet av aktierna i [TAP SGPS], som é&r foremalet for
direktforséljningen, i synnerhet priset per aktie, de sammanlagda finansiella intdkterna, kvaliteten
pa och virdet av de metoder och formler som tillimpas pa 6kningen av silj- och kopoptionerna
och, generellt, mojligheten att genomféra direktforséljningen inom tidsfristen, betalningsvillkoren
och ovriga lampliga villkor for att skydda statens ekonomiska intressen.

Inldmnandet och garantierna for genomforandet av ett adekvat och sammanhéngande strategiskt
projekt, som ska syfta till bevarandet och fraimjandet av 6kningen av verksamheten i [TAP SA],
med iakttagande av de mal med privatiseringsforfarandet som angetts av regeringen, frimjandet av
en forbattring av bolagets konkurrenskraft som luftfartsoperatér pa global nivd pa nuvarande och
nya marknader, bevarande av TAP-koncernens integritet, foretagsidentitet och oberoende, bland
annat bevarande av varumirket TAP och dess koppling till Portugal och sikerstillande av att
TAP-koncernens site och faktiska ledning behalls i Portugal, anstringningarna for bevarande och
utveckling av TAP-koncernens operationella och kommersiella kvaliteter, och tillvaratagandet och
utvecklingen av dess personal.

Formagan att pa ett punktligt och adekvat sétt fullgéra den allménna trafikplikt som kan aligga
[TAP SA] inklusive i fraga om flygforbindelser mellan de viktigaste nationella flygplatserna och
flygplatserna i de autonoma regionerna, i forekommande fall, samt kontinuiteten och forstirkandet
av de flyglinjer som betjinar de autonoma regionerna, utlandsportugiser och ldnder och
gemenskaper som ar portugisisktalande eller som har portugisiska som officiellt sprak.

Formagan att bidra till den nationella ekonomins tillvixt, inklusive vad giller bevarandet och
utvecklingen av det nuvarande nationella navet (hubb) for flygtrafiken som en plattform av storsta
strategiska vikt i relationerna mellan Europa, Afrika och Latinamerika.

Avsaknaden av juridiska eller ekonomiska begriansningar hos anbudsgivaren med avseende pa det
konkreta genomforandet av direktforsiljningen, bland annat minimeringen av intressekonflikter
mellan anbudsgivarens verksamhet och TAP-koncernens verksamhet, samt minskningen av
riskerna for statens ekonomiska intressen och for uppnaendet av de mél som &syftas med de
kriterier som anges i foregaende stycken.

Anbudsgivarens tekniska erfarenhet och erfarenhet i ledningsfragor pa luftfartsomradet, dennes
finansiella lamplighet och formaga, samt de garantier som eventuellt stélls for uppfyllandet av de
kriterier som anges i foregaende stycken.

Ataganden i fraga om anstillningstrygghet, sirskilt det uttryckliga atagandet att i enlighet med
lagstiftningen och konstitutionen fullgora det avtal som ingatts mellan regeringen,
fackforeningarna och [TAP SGPS], samt iakttagandet av samtliga géllande kollektivavtal.

Bidraget till att starka &dgarstrukturen och &garstabiliteten i [TAP SGPS] och [TAP SA], sdrskilt
genom tillimpningen av en ledningsmodell som tar hénsyn till den sirskilda beskaffenheten av
[TAP SGPS], den verksamhet som bedrivs av [TAP SA] och de mal som angetts av regeringen for
privatiseringsforfarandet.”
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II. Bakgrund

18. Associagdo Peco a Palavra (Organisationen "Jag begér ordet”) m.fl. har vickt forvaltningsrittslig
talan vid Supremo Tribunal Adminstrativo och yrkat nullitets- eller ogiltigforklaring av de
kravspecifikationer som antogs genom regeringens beslut nr 4-A/2015 av den 15 januari 2015.

19. Klagandena har gjort gillande att artikel 5 ¢ i kravspecifikationerna strider mot artiklarna 49
och 54 FEUF, genom att den foreskriver att TAP-koncernen ska behalla sitt site och sin faktiska
ledning i Portugal. De anser dessutom att artikel 5 d och 5 e i kravspecifikationerna asidosdtter
artiklarna 56 och 57 FEUF samt artiklarna 16 och 17 i direktiv 2006/123, genom att de
bestimmelserna kraver att forvirvaren ska fullgora allmén trafikplikt samt bevara och utveckla det
nuvarande nationella navet (hubb) for luftfarten.

II1. Tolkningsfragor

20. Mot bakgrund av detta har Supremo Tribunal Administrativo (Portugal) hénskjutit foljande
tolkningsfragor:

”1) Ar det tilldtet enligt unionsritten, sérskilt enligt artiklarna 49 och 54 FEUF och de i dessa artiklar
stadgade principerna, att i samband med ett forfarande for aterprivatisering av ett av det allménna
heldgt bolag, som bedriver verksamhet pa luftfartsomradet, i kravspecifikationerna i detta
forfarande infora ett krav pa att ndmnda bolag ska fortsétta att ha sitt sdte och sin faktiska ledning
i den medlemsstat i vilken det bildats, vilket utgor ett kriterium for urval bland de potentiella
investerarna och bland de forslag som getts in i anbudsforforfarandet?

2) Ar det tillitet enligt unionsritten, sirskilt enligt artiklarna 56 och 57 FEUF och de i dessa artiklar
stadgade principerna samt principerna om icke-diskriminering, proportionalitet och nédvandighet,
att i samband med ett forfarande for aterprivatisering av ndmnda bolag, i kravspecifikationerna i
detta forfarande infora ett krav pa att forvarvaren ska fullgora allméan trafikplikt, vilket utgor ett
kriterium for urval bland de potentiella investerarna och for urval bland de forslag som getts in i
anbudsforforfarandet?

3) Ar det tillitet enligt unionsritten, sirskilt enligt artiklarna 56 och 57 FEUF och de i dessa artiklar
stadgade principerna, att i samband med ett forfarande for aterprivatisering av ndmnda bolag, i
kravspecifikationerna i detta forfarande infora ett krav pa att forvirvaren ska bevara och utveckla
det nuvarande nationella navet (hubb) for luftfarten, vilket utgor ett kriterium for urval bland de
potentiella investerarna och for urval bland de forslag som getts in i anbudsforforfarandet?

4) Ska den verksamhet som bedrivs av ndmnda bolag, vilket ar foremal for privatiseringsforfarandet,
anses som en sadan tjanst pa den inre marknaden som omfattas av direktiv 2006/123/EG med
beaktande av det undantag som foreskrivs i artikel 2.2 d i detta direktiv, avseende tjénster pa
transportomradet, och omfattas foljaktligen forfarandet av nimnda direktiv?

5) Om fraga 4 ska besvaras jakande: Ar det tillatet enligt artiklarna 16 och 17 i nimnda direktiv att, i
samband med ett forfarande for aterprivatisering av ndmnda bolag, i kravspecifikationerna i detta
forfarande infora ett krav pa att forvarvaren ska fullgora allmin trafikplikt, vilket utgor ett
kriterium for urval bland de potentiella investerarna och for urval bland de forslag som getts in i
anbudsforforfarandet?
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6) Om fraga 4 ska besvaras jakande: Ar det tillatet enligt artiklarna 16 och 17 i nimnda direktiv att, i
samband med ett forfarande for aterprivatisering av ndmnda bolag, i kravspecifikationerna i detta
forfarande infora ett krav pa att forvirvaren ska bevara och utveckla det nuvarande nationella navet
(hubb) for luftfarten, vilket utgor ett kriterium for urval bland de potentiella investerarna och for
urval bland de forslag som getts in i anbudsforforfarandet?”

IV. Forfarandet vid domstolen och parternas standpunkter

21. Begdran om forhandsavgorande inkom till domstolen den 25 september 2017. Skriftliga yttranden
har getts in av Parpublica, den portugisiska, den italienska och den nederlindska regeringen samt
kommissionen, vilka dven deltog i forhandlingen den 13 september 2018.

22. Parpublica anser att den forsta frigan ska besvaras nekande. Enligt Parpublica inskrinker de
omtvistade kraven inte etableringsfriheten och om de skulle gora det sd skulle det vara en
inskrankning som &r motiverad. Betriffande den andra och den tredje fragan har Parpublica gjort
gillande att artiklarna 56 och 57 FEUF enligt artiklarna 58.1, 90 och 100.2 FEUF inte ér tillimpliga pa
lufttrafiktjéanster. Betrdffande den fjarde fragan anser Parpublica att TAP:s verksamhet inte kan anses
utgora en tjanst som omfattas av direktiv 2006/123, mot bakgrund av det undantag som foreskrivs i
artikel 2.2 d i direktivet. Saledes behover den femte och den sjitte fragan inte besvaras.

23. Den portugisiska regeringen har betrédffande den forsta fragan gjort gillande att det krav som
namns dar bygger pa systemet for beviljande av operativa licenser i forordning nr 1008/2008 och att
det inte innebdr en inskridnkning av etableringsfriheten, eftersom det inte tillimpas pa potentiella
investerare. Betriaffande den andra och den tredje tolkningsfragan anser den portugisiska regeringen i
likhet med Parpublica att wurvalskriterierna under alla forhéllanden inte strider mot de
sekundarrittsliga bestimmelserna om lufttrafiktjanster. Den portugisiska regeringen instimmer &ven i
Parpublicas standpunkt vad giller den fjarde, den femte och den sjitte tolkningsfrdgan och anser att
forordning nr 1008/2008 r tillamplig.

24. Den italienska regeringen anser att de tre forsta tolkningsfradgorna ska besvaras tillsammans, pa sa
satt att artiklarna 49, 54, 56 och 57 FEUF inte utgor hinder for sddana krav som de som dar omtvistade
i det aktuella forfarandet for aterprivatisering. De omtvistade kraven inskranker inte etableringsfriheten
eller friheten att tillhandahalla tjanster, och om de skulle gora det s& kan de motiveras av tvingande
skal av allménintresse.

25. Den italienska regeringen &r enig med Parpublica och den portugisiska regeringen betraffande den
fjarde, den femte och den sjitte tolkningsfragan och anser att direktiv 2006/123 inte &r tillimpligt i
forevarande mal, d&ven om den inte bygger sin standpunkt pa artikel 2.2 d i det direktivet utan pa
artikel 1.2 i detta. I andra hand anser den italienska regeringen att eftersom privatiseringsforfarandet
inte beror aktierna i lufttrafikforetaget utan i det bolag som kontrollerar det, ska det provas huruvida
de tjanster som det sistndamnda bolaget tillhandahéller omfattas av direktiv 2006/123. Sa &r enligt den
italienska regeringen inte fallet, eftersom det ror sig om ”investeringar” i den mening som avses i
undantaget i artikel 2.2 b i direktivet. Om det hade rort sig om transportverksamhet, hade artikel 2.2
d varit tillamplig.

26. Den nederlindska regeringen anser betriffande den forsta fragan att de omtvistade kraven
inskranker etableringsfriheten, men att de skulle kunna vara motiverade. Vad géller den andra fragan
anser den nederlindska regeringen liksom Parpublica och den portugisiska regeringen att
artiklarna 56 och 57 FEUF inte ér tillimpliga. Betrédffande den fjarde, den femte och den sjdtte fragan
anser den nederldndska regeringen inte heller att direktiv 2006/123 ér tillampligt, enligt artikel 2.2 d i
direktivet.
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27. Kommissionen anser att den forsta fragan ska besvaras sa, att artikel 49 FEUF inte utgor hinder for
de omtvistade kraven, om det krivs att bolaget fortsdtter att ha sitt sdte och sin huvudsakliga
verksamhet i Portugal for att det ska fi behalla sina trafikrittigheter enligt bilaterala avtal mellan
Portugal och vissa tredjeldnder.

28. Vad betriffar den andra fragan har kommissionen papekat att kravet skulle kunna godtas enligt
artiklarna 16, 17 och 18 i férordning nr 1008/2008. Betréffande den tredje fragan anser kommissionen
att skyldigheten att bevara och utveckla det nationella navet (hubb) skulle kunna motiveras av ett
tvingande skil av allménintresse, men inte av det skilet att det bidrar till den inhemska ekonomins
tillvaxt. Vad giller den fjarde, den femte och den sjitte fragan anser kommissionen att
direktiv 2006/123 inte é&r tillaimpligt, pa grund av artikel 2.2 d i direktivet — om tvisteforemalet ror
transportomradet — eller pa grund av artikel 54 — om saken ska provas mot bakgrund av
bestimmelserna om offentlig upphandling.

V. Bedomning

29. Supremo Tribunal Administrativo (Portugal) ska prova om tre av de krav som finns i de
kravspecifikationer som den portugisiska regeringen har antagit i forfarandet for aterprivatisering av
lufttrafikforetaget TAP ar forenliga med unionsritten.®

30. Det bor till att borja med klargoras att det har i sjdlva verket ror sig om “krav” eller "villkor”, dven
om de i kravspecifikationerna éaterfinns under rubriken "Urvalskriterier”.

31. Parpublica gjorde vid forhandlingen gillande att den hénskjutande domstolen felaktigt hade
betecknat vad som bara dr "urvalskriterier” som krav som maste vara uppfyllda for att anbudsgivarna
ska anses lampliga. Detta fel har sedan enligt Parptblica "smittat av sig pa” resten av begdran om
forhandsavgorande.

32. Jag anser att utgangspunkten ska vara den hdnskjutande domstolens rittsliga kvalificering. Den
anviander uttryckligen upprepade ganger ordet “krav’’ for att beteckna de omstindigheter som
bendmns “kriterier” i kravspecifikationerna. Det kan ifragaséttas om den hidnskjutande domstolen har
gjort en korrekt bedomning hédr, men bara mot bakgrund av den nationella ritten, som EU-domstolen
inte kan ga in och tolka. Den ar skyldig att utga fran den hénskjutande domstolens formuleringar
rorande de faktiska och rittsliga omstidndigheter som avgréinsar foremélet for den nationella tvisten.

33. Svaret pa tolkningsfragorna skulle emellertid inte ha blivit annorlunda om det hade godtagits att
kravspecifikationerna verkligen inneholl "urvalskriterier”, eftersom det dven kan provas om siadana
kriterier &r forenliga med unionsritten. Detta brukar ske i domstolens domar roérande
forfragningsunderlag vid offentliga upphandlingar.

34. Oavsett om det handlar om urvalskriterier eller verkliga krav, fir deras innehdll i slutindan
bindande verkan i privatiseringsforfarandet, vilket innebér att den som kopte aktierna var tvungen att
uppfylla de ddarmed forknippade kraven, som nu forts in i avtalet om aktiekopet.

35. Jag vill erinra om att de tre omtvistade kraven utgjordes av en skyldighet att a) behalla bolagets site
och faktiska ledning i Portugal, b) fullgéra den allménna trafikplikten och c) bevara och utveckla det
nationella navet (hubb).

6 Den hinskjutande domstolen anvinder oftast uttrycket “aterprivatisering” men ibland anvinder den ordet privatisering” (till exempel i
punkterna 1.1 och 3.1 III i beslutet att begira forhandsavgorande). Denna terminologiska skillnad saknar dock betydelse i detta sammanhang,
vilket medgavs vid forhandlingen.

7 I den forsta tolkningsfragan namns “kravet pa att nimnda bolag ska fortsdtta att ha sitt site och sin faktiska ledning”. I den andra och den
femte fragan namns "krav pa att forvirvaren ska fullgora allmin trafikplikt”, medan den tredje och den sjitte fragan ror “krav pa att forvarvaren

»

ska bevara och utveckla det nuvarande nationella navet (hubb)” (mina kursiveringar).
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36. Jag anser liksom manga av parterna att det dar lampligt att vinda pa ordningen for den
hénskjutande domstolens fragor och borja med den fjarde tolkningsfragan. Svaret pa den ar avgorande
for om fragestdllningen i sak ska provas med tillimpning av direktiv 2006/123 eller mot bakgrund av
andra unionsrattsliga bestaimmelser.

A. Huruvida direktiv 2006/123 dr tilldmpligt (fragorna 4, 5 och 6)

37. Den hidnskjutande domstolens fragor rorande tillimpligheten av direktiv 2006/123 bygger pa att
aterprivatiseringen av TAP beror aktier i ett bolag som bedriver lufttrafik. Enligt den hanskjutande
domstolen skulle denna verksamhet kunna innebéra att undantaget i artikel 2.2 d i direktiv 2006/123
kan bli aktuellt, eftersom det déar foreskrivs att direktivet inte ska tillimpas pa “tjdnster pa
transportomradet”.

38. Praktiskt taget alla parter ar eniga om att direktiv 2006/123 inte ar tillaimpligt, eftersom
forevarande mal enbart ror privatisering av ett lufttrafikforetag och darmed omfattas av undantaget i
artikel 2.2 d i direktivet.

39. Den italienska regeringen har dock gjort géllande att den omstandigheten att direktiv 2006/123 inte
ar tillampligt, snarast beror pa det undantag som foreskrivs i artikel 1.2, enligt vilken direktivet inte

behandlar "privatiseringen av offentliga enheter som tillhandahéller tjanster”.®

40. Jag delar denna uppfattning.’ Det ror sig i sjilva verket om en privatisering av ett bolag som dittills
varit offentligt, och denna omstiandighet ar i sig tillracklig for att direktiv 2006/123 inte ska vara
tillampligt, oavsett vilka tjanster den privatiserade enheten tillhandahaller.

41. Om man dessutom, som ett ytterligare argument, ser till vilken typ av verksamhet som bedrivs av
TAP SA, det vill sdga det bolag som &gs av det bolag vars aktier &r foremal for aterprivatisering (TAP
SPGS), kan det konstateras att dven undantaget i artikel 2.2 d i direktiv 2006/123 ér tillampligt.

42. Sdsom domstolen erinrade om i mélet Grupo Itevelesa m.fl."° "framgar [det] ... av forarbetena till
tjianstedirektivet att uteslutningen av ’tjanster pa transportomradet’ avsiktligt utformats pa ett sitt som
motsvarar lydelsen i artikel 51 EG, nu artikel 58 FEUF, dér det i punkt 1 foreskrivs att ’[f]ri rorlighet

7

for tjanster pa transportomradet regleras av bestimmelserna i avdelningen om transporter”.

43. Domstolen har slagit fast att “begreppet ’tjanst pa transportomradet’ inte endast omfattar
transporttjinsten som sadan, utan dven alla andra tjanster som har en s ndra anknytning till den
fysiska handlingen att med ett transportfordon forflytta personer eller varor fran en plats till en annan,
att de inte kan skiljas frdn denna”."" Med en sédan vid definition kan den verksamhet som bedrivs av
TAP SA utan vidare omfattas av det begreppet och, genom det logiska sambandet, &ven den
verksamhet som bedrivs av TAP SPGS. Det sistndmnda &r bara ett bolag som dger aktierna i TAP SA,
vars aterprivatisering utgor foremalet for det aktuella forfarandet.

8 Punkt 6 i den italienska regeringens skriftliga yttrande.

9 Det tycks for ovrigt dven den hénskjutande domstolen gora, enligt vad den anger i punkt 3.4 XXXII och XXXIII i beslutet att begira
férhandsavgorande.

10 Dom av den 15 oktober 2015 (C-168/14, EU:C:2015:685), punkt 44.
11 Dom av den 20 december 2017, Asociacién Profesional EliteTaxi (C-434/15, EU:C:2017:981), punkt 41.
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44. Det finns saledes tva skal till att direktiv 2006/123 inte &r tillampligt i forevarande mal, vilket
innebdr att det inte dr nodvéindigt att besvara fragorna 5 och 6. Jag anser att det skdl som anges i
artikel 1.2 i direktivet bor ges foretrade, eftersom det ror sig om en omstidndighet som logiskt sett
kommer fore. Medan artikel 2 i direktiv 2006/123 handlar om tillimpningsomrddet for direktivet,
avgransar artikel 1 ndmligen dess normativa dndamadl, utanfor vilket direktivet inte géller. Det gar
saledes inte att gora undantag fran en tillimpning som per definition inte kan komma i fraga.

B. Vilken frihet som berors i det nationella madlet

45. En privatisering av ett lufttrafikforetag innebdr att en del av dess aktiekapital, som dittills varit
offentligdgt, avyttras till (privata) investerare som forvirvar de motsvarande aktierna. Att forséljningen
av aktierna syftar till en privatisering dger foretride framfor det privatiserade foretagets materiella
verksamhet. Fragan ska saledes provas mot bakgrund av artikel 345 FEUF, vilken foreskriver principen
om fordragens neutralitet i forhallande till medlemsstaternas egendomsordning.

46. Den artikeln "leder dock inte till att de grundliggande reglerna i EUF-fordraget — framfor allt
reglerna om icke-diskriminering, etableringsfrihet och den fria rorligheten for kapital — inte ska

tillimpas pa medlemsstaternas befintliga egendomsordningar”."

47. Mot bakgrund av kraven i de omtvistade kravspecifikationerna, anser jag att den frihet som berors
ar etableringsfriheten och inte den fria rorligheten for kapital eller friheten att tillhandahalla tjanster.

48. Forsiljningen av aktier som representerar upp till 61 procent av aktiekapitalet i TAP SGPS, gor det
mojligt for forvarvaren att utova ett faktiskt inflytande Over det bolagets verksamhet och o6ver
verksamheten i det bolag som det dger (TAP SA). Enligt domstolens praxis dr denna omstandighet
avgorande vid faststillandet av att den frihet som utévas ér etableringsfriheten. "

49. Av beslutet att begira forhandsavgérande'* framgér att den portugisiska regeringen ' kort efter det
att forséljningsavtalet med det utvalda bolaget hade ingatts, paborjade en férhandlingsprocess for att
dndra villkoren for statens dgande i TAP SGPS. Niar den forhandlingen hade avslutats gick det
kopande bolaget med pa att sdlja de aktier som behdvdes till Parptblica for att Parpublica skulle dga
50 procent av aktiekapitalet i TAP SGPS.

50. Aven om det bolag som valts ut i férfarandet for aterprivatisering fortfarande #ger ett betydande
aktiekapital, innebédr denna (nya) situation att bolaget inte lingre dr garanterat att kunna utova ett
bestimmande inflytande over TAP SGPS ledning, vilket hade varit fallet om det hade behallit
61 procent av aktiekapitalet i bolaget.' Det kriterium som anges i ovannimnda réttspraxis &r
emellertid inte ett bestimmande eller avgorande inflytande, utan ett "betydande inflytande”, det vill
saga ett inflytande som aktivt kan utdvas Gver bolagets ledning, vilket jag anser dr mojligt med
45 procent av aktiekapitalet."”

12 Dom av den 22 oktober 2013, Essent m.fl. (C-105/12-C-107/12, EU:C:2013:677), punkt 36, och dér angiven rattspraxis.

13 I sin dom av den 13 april 2000, Baars (C-251/98, EU:C:2000:205), punkt 22, slog domstolen fast att ”"[e]n medborgare i en medlemsstat som
innehar kapitalet i ett bolag som ar etablerat i en annan medlemsstat, och som déarigenom har ett betydande inflytande 6ver bolagets beslut och
kan bestimma dver bolagets verksamhet, utnyttjar sdledes sin etableringsritt”. Se &ven dom av den 13 november 2012, Test Claimants in the FII
Group Litigation (C-35/11, EU:C:2012:707), punkt 91, och dom av den 10 juni 2015, X (C-686/13, EU:C:2015:375), punkt 18. A andra sidan slog
domstolen i sin dom av den 7 september 2017, Eqiom och Enka (C-6/16, EU:C:2017:641), punkt 41, fast att "de nationella bestimmelser som &r
tillampliga pa andelsinnehav som forvirvats uteslutande i placeringssyfte, utan avsikt att erhalla nagot inflytande 6ver forvaltning och kontroll av
bolaget, [ska] bedomas enbart utifrén den fria rorligheten for kapital”. Se dven dom av den 20 december 2017, Deister Holding och Juhler
Holding (C-504/16 och C-613/16, EU:C:2017:1009), punkt 78.

14 Punkt 3.1 VII i beslutet att begira forhandsavgorande.

15 Det regeringsbeslut (91-A/2015) som avslutade privatiseringsforfarandet &r daterat den 12 november 2015. En ny regering, med en annan
politisk firg, tilltradde den 26 november det aret och inledde omedelbart forhandlingar for att gora dndringar i den processen.

16 Vid forhandlingen medgav Parpublica att den portugisiska staten, som nu ar majoritetsdgare i lufttrafikforetaget, har behallit all rostratt som &r
knuten till dess majoritetsagande.

17 Portugisiska staten dger 50 procent av aktiekapitalet och TAP:s anstillda dger resterande 5 procent.
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51. Under alla forhéllanden maste domstolen halla sig till det som den hénskjutande domstolen har
angett i sina fragor, det vill sidga de ursprungliga villkoren i forfarandet for aterprivatisering. Det
behover inte hinvisas till andra skil &n att domstolen presumerar att tolkningsfragor dr relevanta,'®
och det racker att papeka att mojligheterna for Parpublica att genomfora aterkopet av aktier i TAP
SGPS i sin tur skulle kunna vara avhingiga av att det ursprungliga privatiseringsforfarandet ar giltigt.
Det ar saledes fortfarande meningsfullt att besvara de fragor som stillts med anledning av en
privatisering som omfattade 61 procent av aktiekapitalet i det bolag som dittills varit offentligdgt och
som darfor var tillrackligt for att ge forvdarvaren ett inflytande som inte bara var faktiskt, utan
verkligen bestammande.

52. De bestaimmelser som ér relevanta for att avgéra om villkoren i kravspecifikationerna éar forenliga
med unionsritten &r saledes artiklarna 49 och 54 FEUF. Det innebér att fragorna 1, 2 och 3 behover
omformuleras, s att vart och ett av de urvalskriterier som ndmns dir kan provas mot de
bestimmelserna i FEUF.

53. Hansyn bor éven tas till forordning nr 1008/2008 (vilken innehaller de "lampliga bestimmelser for
... luftfart” som Europaparlamentet och radet har faststéllt med stod av den befogenhet som foreskrivs i
artikel 100.2 TFUE), eftersom vissa av harmoniseringsbestimmelserna i den som ror regleringen av
lufttrafiken paverkar forevarande tvist."

C. Huruvida villkoren utgor en inskrdnkning i etableringsfriheten

54. Enligt min uppfattning innefattar de kriterier som ndmns i beslutet att begira forhandsavgorande i
sig en inskrankning av etableringsfriheten. Jag vill erinra om att domstolen har slagit fast att "varje
atgdrd som innebdr att utdvandet av etableringsfriheten forbjuds, forsvaras eller blir mindre attraktivt

[ska] anses utgora en inskrinkning i denna frihet”.*

55. Det kan medges att de krav som den portugisiska regeringen har stéllt i privatiseringsforfarandet
inte dr sa langtgaende att de forbjuder utévandet av denna frihet, eller ens forsvarar det i sadan grad
att det forhindras, men det blir &tminstone mindre attraktivt.

56. Kraven ér inte obetydliga. De innebér att den som forvéirvar upp till 61 procent av aktiekapitalet i
TAP SGPS forhindras att leda lufttrafikforetaget med full frihet och pa grundval av sina ekonomiska
intressen, eftersom denne dr skyldig att fullgora allmén trafikplikt, inte far flytta bolagets site eller
faktiska ledning och maste bevara det nationella navet.

57. Aven om den italienska regeringen har patalat skillnaden i férhallande till sidana inskrinkningar
som dr en f6ljd av utovandet av de befogenheter som ar knutna till s& kallade "gyllene aktier”,*" anser
jag att det finns en pataglig likhet mellan dessa befogenheter och de krav som hér &r i fraga.

18 Se exempelvis dom av den 10 december 2002, British American Tobacco (Investments) och Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741),
punkt 35, dom av den 5 juli 2016, Ognyanov (C-614/14, EU:C:2016:514), punkt 19, dom av den 15 november 2016, Ullens de Schooten
(C-268/15, EU:C:2016:874), punkt 54, och dom av den 28 mars 2017, Rosneft (C-72/15, EU:C:2017:236), punkterna 50 och 155.

19 Om harmoniseringen hade varit fullstindig, hade inte de allmidnna bestimmelserna i EUF-fordraget om friheten att tillhandahalla tjanster varit
tillimpliga. I sa fall skulle de nationella bestimmelserna ha bedomts mot bakgrund av harmoniseringsbestimmelserna och inte mot bakgrund
av de primdrrittsliga bestimmelserna. Detta foljer av domstolens praxis, bland annat dom av den 17 november 2015, RegioPost (C-115/14,
EU:C:2015:760), punkt 57.

20 Se exempelvis dom av den 8 mars 2017, Euro Park Service (C-14/16, EU:C:2017:177), punkt 59.

21 Punkterna 17 och 18 i dess skriftliga yttrande.
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58. De ”"gyllene aktier” som en medlemsstat forbeholl sig vid processer for att privatisera foretag som
dittills varit offentligigda och som blev foremél for domstolens prévning,* gav deras dgare "ett ...
inflytande pa forvaltningen av [foretaget] som dr omotiverat stort med hénsyn till storleken pa [dess]
aktieinnehav i bolaget [och som kunde] avskricka aktorer fran andra medlemsstater fran att gora
direkta investeringar i [foretaget], eftersom dessa inte skulle kunna medverka i forvaltningen och
kontrollen av foretaget i en utstrickning som skulle motsvara deras aktieinnehav”.” Det medférde
kort sagt en risk for "att den [medlemsstaten] utovar sina sdrskilda rattigheter for att sdkerstilla
intressen som inte 6verensstimmer med det berdrda foretagets ekonomiska intressen”, vilket kan ha
en avskrickande verkan.

59. De krav som dr aktuella i forevarande mal innebér inte bara en risk for att den portugisiska
regeringen ska blockera "beslut som [bolagets] organ anser svarar mot [dess] ekonomiska intressen”,”
utan det dr ndgot som i sjalva verket har skett. Det privatiserade bolagets organ skulle inte ens kunna
fororda beslut som flyttning av sitet eller den faktiska ledningen, vilka har uteslutits pa forhand till
foljd av ett tvingande krav som alagts bolagets nya dgare.

60. Savil Parptblica®® som den portugisiska regeringen® forsvarar urvalskriteriet att bolaget ska ha
kvar sitt site i Portugal och hinvisar till domen Yellow Cab Verkehrsbetrieb,* i vilken domstolen slog
fast att “skyldigheten att inneha ett huvudkontor eller annat driftstélle i virdmedlemsstaten logiskt sett
inte i sig kan utgora ett hinder mot eller en begrinsning av etableringsfriheten”, eftersom “denna
skyldighet [inte innebér] att ratten for ndringsidkare i andra medlemsstater att 6ppna kontor och

andra driftstéllen i denna medlemsstat pd nagot sitt inskrinks”.”

61. Det malet rorde skyldigheten att ha ett huvudkontor eller annat driftstélle i en medlemsstat, som
ett krav for att beviljas tillstand att trafikera en reguljar busslinje for persontransport. Denna
skyldighet asidosdtter inte i sig etableringsfriheten, men den tidpunkt da skyldigheten maste vara
uppfylld (innan tillstdindet beviljades) medférde emellertid att den var oférenlig med den friheten.*

62. I forevarande mal ror det sig emellertid inte bara om en skyldighet att ha eft huvudkontor eller ett
fast driftstille i Portugal utan om att ha kvar bolagets huvudkontor och faktiska ledning i den
medlemsstaten.

22 Dom av den 4 juni 2002, kommissionen/Portugal (C-367/98, EU:C:2002:326), dom av den 4 juni 2002, kommissionen/Frankrike (C-483/99,
EU:C:2002:327) och dom av den 4 juni 2002, kommissionen/Belgien (C-503/99, EU:C:2002:328), dom av den 13 maj 2003,
kommissionen/Spanien (C-463/00, EU:C:2003:272) och dom av den 13 maj 2003, kommissionen/Forenade kungariket (C-98/01, EU:C:2003:273),
dom av den 6 december 2007, Federconsumatori m.fl. (C-463/04 och C-464/04, EU:C:2007:752), dom av den 28 september 2006,
kommissionen/Nederlanderna (C-282/04 och C-283/04, EU:C:2006:608), dom av den 23 oktober 2007, kommissionen/Tyskland (C-112/05,
EU:C:2007:623), dom av den 26 mars 2009, kommissionen/Italien (C-326/07, EU:C:2009:193), dom av den 8 juli 2010, kommissionen/Portugal
(C-171/08, EU:C:2010:412), dom av den 11 november 2010, kommissionen/Portugal (C-543/08, EU:C:2010:669), och dom av den
10 november 2011, kommissionen/Portugal (C-212/09, EU:C:2011:717).

23 Dom av den 8 juli 2010, kommissionen/Portugal, C-171/08, EU:C:2010:412, punkt 60.

24 Dom av den 28 september 2006, kommissionen/Nederldnderna (C-282/04 och C-283/04, EU:C:2006:608), punkt 29.

25 Dom av den 28 september 2006, kommissionen/Nederldnderna (C-282/04 och C-283/04, EU:C:2006:608), punkt 30.

26 Punkt 81 i dess skriftliga yttrande.

27 Punkterna 63 och 64 i dess skriftliga yttrande.

28 Dom av den 22 december 2010, C-338/09, EU:C:2010:814.

29 Ibidem, punkt 34.

30 Dom av den 22 december 2010, Yellow Cab Verkehrsbetrieb (C-338/09, EU:C:2010:814), punkt 37: "Kravet pa att en niringsidkare etablerad i
en annan medlemsstat, som ansoker om tillstand att trafikera en reguljar busslinje for personbefordran i virdmedlemsstaten, ska inneha ett
huvudkontor eller annat driftstélle i sistndmnda stat redan innan tillstand for att driva linjen har utfirdats har en viss avskrickande effekt. En
normalt aktsam ndringsidkare ér inte beredd att gora investeringar, och kanske kostbara sddana, ndr det rader total osdkerhet om huruvida ett
sadant tillstand 6ver huvud taget kommer att utfirdas.”
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63. Domstolen har slagit fast att etableringsfriheten innefattar "ritten for ett bolag som har bildats i
overensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning att omvandlas till ett bolag som omfattas av en
annan medlemsstats nationella ritt ... i den man villkoren i lagstiftningen i denna andra medlemsstat

. ar uppfyllda”.® Foljaktligen anser jag att skyldigheten att ha kvar bolagets site i Portugal dven
utgor en inskrankning av etableringsfriheten.

64. Detsamma giller éaldggandet av offentligrittsliga skyldigheter och skyldigheten att bevara det
privatiserade bolagets nav (hubb) i Portugal. Bada dessa krav kan avskréicka en potentiell kopare fran
att forvdrva aktiemajoriteten i bolaget, eftersom de i stor utstrackning paverkar de beslut som kommer
att fattas i bolaget.

65. Med detta som utgangspunkt ska det provas huruvida de omtvistade kraven kan motiveras enligt
unionsriatten och om de ar dgnade att uppnd det mal som eventuellt motiverar dem och inte é&r
oproportionerliga i forhallande till detta mal.

66. Betriffande detta dr jag av samma uppfattning som den nederlindska regeringen,® vilken anser att
skyldigheten att fullgora allmin trafikplikt ska provas i forsta hand. Skalet till det, vilket jag instaimmer
i, ar att kravet att behalla bolagets site och den faktiska ledningen i Portugal kan ha samband med
denna skyldighet och i sjdlva verket kan utgoéra en konsekvens av den.

D. Skyldigheten att fullgora allmdn trafikplikt (den andra tolkningsfrdagan)

67. Enligt artikel 5 d i kravspecifikationerna ar ett av urvalskriterierna "formagan att pa ett punktligt
och adekvat sitt fullgora den allménna trafikplikt som kan éligga [TAP SA] inklusive i fraga om
flygforbindelser mellan de viktigaste nationella flygplatserna och flygplatserna i de autonoma
regionerna, i forekommande fall, samt kontinuiteten och forstirkandet av de flyglinjer som betjanar de
autonoma regionerna, utlandsportugiser och linder och gemenskaper som dr portugisisktalande eller
som har portugisiska som officiellt sprak”.

68. Inskriankningen i etableringsfriheten foljer som ndmnts av att den som forvirvar 61 procent av det
aterprivatiserade bolagets aktiekapital aldggs vissa skyldigheter som i princip ar dgnade att avskridcka
denne frin att kopa aktierna, genom att det begransar forvirvarens formaga att handla sjalvstdndigt
som foretag.

69. Det foljer av domstolens fasta praxis att sékerstillande av en tjanst av allmént intresse kan utgora
ett tvingande skél av allménintresse som skulle kunna motivera ett hinder for utévandet av de friheter
som garanteras i féordragen.*

31 Dom av den 25 oktober 2017, Polbud - Wpykonawstwo (C-106/16, EU:C:2017:804), punkt 33, med hénvisning till dom av den
27 september 1988, Daily Mail and General Trust (81/87, EU:C:1988:456), punkt 17. Ytterligare referenser finns i punkt 35 i dom av den
29 november 2011, National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785), i vilken domstolen slog fast att ”[d]ven om fordragets bestimmelser om
etableringsfrihet enligt sin ordalydelse syftar till att sékerstalla nationell behandling i den mottagande medlemsstaten utgor de samtidigt ett
forbud mot att ursprungsstaten hindrar nagon av sina medborgare eller ett bolag som bildats i 6verensstimmelse med dess lagstiftning fréan att
etablera sig i en annan medlemsstat”.

32 Punkt 25 i den nederldndska regeringens skriftliga yttrande.

33 Detta har domstolen slagit fast betriffande samhillsomfattande posttjanster (dom av den 28 september 2006, kommissionen/Nederldnderna,
C-282/04 och C-283/04, EU:C:2006:608, punkt 38) och betriffande regelbundna sjotransporttjanster till, frin och mellan 6ar (dom av den
20 februari 2001, Analir m.fl., C-205/99, EU:C:2001:107, punkt 27).
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70. Sakerstdllandet av flygtrafiken pa det satt som avses i artikel 5 d i kravspecifikationerna — dér
flygforbindelserna med Portugals autonoma regioner sérskilt betonas, det vill siga med de yttersta
randomrédena i den mening som avses i artikel 349 FEUF* — utgor enligt min uppfattning ett skl av
allménintresse som dr tillrackligt for att motivera inskrankningen av etableringsfriheten.

71. Kommissionen har koncentrerat sina argument till fragan huruvida TAP SA verkligen &r skyldigt
att fullgora allmén trafikplikt och om denna trafikplikt har faststillts i enlighet med artikel 16 i
forordning nr 1008/2008. Om sa inte ar fallet anser kommissionen att trafikplikten &r oférenlig med
férordningen.*

72. Den nederldndska regeringen drar a sin sida "slutsatsen” att TAP SA alaggs en allmén trafikplikt
som bygger pa artikel 16 i férordning nr 1008/2008.%° Parptiblica preciserar detta genom att hénvisa
till den allminna trafikplikt som alag TAP SA den 20 januari 2015, det vill siga den dag da
kravspecifikationerna offentliggjordes.*’

73. Dessa argument fran parterna har gjort att debatten har kommit att handla om den allménna
trafikplikt som dligger TAP SA, dar det tas for givet att en sadan foreligger (den nederlindska
regeringen) eller hidvdas att den verkligen giller (Parptblica) eller papekas att det bara delvis finns
information om att en sadan plikt foreligger (kommissionen).*

74. Jag anser att det synsittet avleder uppmérksamheten fran den bakomliggande problematik som
ligger till grund for begdran om férhandsavgérande och for den hanskjutande domstolens fraga.

75. Jag vill har erinra om ordalydelsen av det krav som anges i artikel 5 d i kravspecifikationerna. Dér
hanvisas, i konjunktiv, till "formagan att pa ett punktligt och adekvat sitt fullgora den allménna
trafikplikt som kan dligga [TAP SA]”.* Portugisiskans anvindning av konjunktiv hir innebir att det
inte ror sig om en allmén trafikplikt som de facto dligger bolaget, utan som eventuellt kan komma att
dligga det.

76. Urvalskriteriet ar saledes inte formagan att fortsdtta att sikerstilla fullgorelsen av den allmidnna
trafikplikt som redan éligger TAP SA (oavsett vilken trafikplikt det ror sig om), utan forméagan hos
den som viljs ut i forfarandet for aterprivatiseringen att fullgéra en eventuell allmén trafikplikt som
aldggs bolaget efter det att en del av dess aktiekapital forvérvats.

34 Detta ar omraden som sérskilt berors av den principforklaring som aterfinns i artikel 1 i protokoll nr 26, som utgér en bilaga till EUF-fordraget,
pé sd sitt att unionens gemensamma vérden i fraga om tjanster av allmént ekonomiskt intresse i den mening som avses i artikel 14 FEUF
sarskilt inbegriper "mangfalden av tjanster av allmédnt ekonomiskt intresse och de skillnader i anvdndarnas behov ... som olika geografiska ...
forhallanden kan leda till”.

35 Punkt 71 i dess skriftliga yttrande.

36 Punkterna 26 och 27 i dess skriftliga yttrande. Denna “slutsats” bygger pa tvd meddelanden fran kommissionen i enlighet med férordning (EEG)
nr 2408/92, vilken var foregangaren till forordning nr 1008/2008. Det férsta meddelandet rérde inférande av allmén trafikplikt medan det andra
meddelandet avsag regelbunden inrikes lufttrafik i Portugal (EGT C 200, 1995, s. 3) och det andra dndring av bestimmelser om allméin
trafikplikt for regelbunden lufttrafik inom Portugal (EGT C 248, 2004, s. 6).

37 Punkt 107 i Parpublicas skriftliga yttrande, i vilket Parpublica hdnvisar till kommissionens meddelande av den 20 oktober 2010 i enlighet med
artikel 16.4 i férordning nr 1008/2008 om allmén trafikplikt f6r regelbunden lufttrafik (EUT C 283, 2010, s. 14).

38 Vid forhandlingen gjordes det géllande att TAP inte har trafikerat nigon flyglinje som omfattas av allmén trafikplikt sedan den 28 mars 2015.
Sedan det datumet tillimpas ett system med statliga resesubventioner vilka dr knutna till biljetterna och &r oberoende av vilka bolag som
trafikerar linjerna.

39 Min kursivering. I det portugisiska originalet: “obrigagdes de servico ptblico que incumbam a TAP, SA”.
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77. Visserligen hénvisas det i artikel 5 d i kravspecifikationerna dven specifikt till "flygférbindelser
mellan de viktigaste nationella flygplatserna och flygplatserna i de autonoma regionerna, i
forekommande fall, samt kontinuiteten och forstirkandet av de flyglinjer som betjanar de autonoma
regionerna ...”. Det hdnvisas saledes till den trafik som TAP SA redan ar skyldigt att tillhandahalla,
enligt artikel 16 i forordning nr 1008/2008. Forutom att det inte uttryckligen hénvisas till denna
gillande skyldighet, anser jag under alla forhallanden att villkoret avser en eventuell skyldighet, da det
hénvisas till forbindelser med de autonoma regionerna, ”i forekommande fall”.*

78. Om denna tolkning skulle anses alltfor bokstavlig eller formalistisk och slutsatsen skulle dras att
syftet med kravspecifikationerna &r att séikerstéilla att den allménna trafikplikt fullgérs som redan
aligger TAP SA, kvarstir det obestridliga faktum att den hanskjutande domstolen i sin friga namner att
"forvarvaren ska fullgora allmén trafikplikt”. Den ndmner saledes inte forvarvarens formaga att fullgora
den konkreta allménna trafikplikt som éligger det forvarvade bolaget.

79. Det ar mojligt att den “trafikplikt” som den hdr delen av beslutet att begdra forhandsavgorande
handlar om &r sddan trafikplikt som redan aligger TAP SA. Jag anser emellertid att det viktiga har &r
att den hinskjutande domstolen inte fragar sédrskilt om denna trafikplikt (vilken, som nidmnts,
forefaller ha upphort ar 2015) och inte heller undrar huruvida den har alagts TAP SA i enlighet med
forordning nr 1008/2008, eller, om sa inte ér fallet, huruvida garantin for att den fullgors trots det
skulle kunna utgora ett urvalskriterium. Dess fraga ror enbart huruvida kravet pa forméga att fullgora
allmén trafikplikt kan utgora ett urvalskriterium som ér forenligt med unionsratten.

80. Det patagligt abstrakta sitt pa vilket fragan ar formulerad, innebér att svaret inte bor handla om
den specifika allménna trafikplikt som aldg TAP da bolaget privatiserades. Den hénskjutande
domstolen stéller ingen fraga om detta och det ankommer for 6vrigt pa den att préva huruvida denna
trafikplikt har alagts pa ett satt som &r korrekt i rattsligt hanseende (och om inte, vilka foljder det far).
Det forutsatter forstds att det just betrdffande denna fraga har framstillts ett yrkande om
ogiltigforklaring i det nationella malet, vilket inte tycks vara fallet.

81. Att krdva att forvarvaren ska ha formaga att fullgora allmén trafikplikt for flygforbindelser mellan
de viktigaste nationella flygplatserna och flygplatserna i de autonoma regionerna, ar foljaktligen ett
krav som dven om det inskrénker etableringsfriheten, 4r motiverat av tvingande skél av allménintresse.
Det dr med andra ord samma skal som ligger till grund for sjélva legitimiteten for att aldgga den har
typen av trafikplikt och som har uttryckligt stod i artikel 16 i forordning nr 1008/2008.

82. Av samma skal ar kravet i fraga inte bara motiverat utan dven relevant och adekvat, eftersom det
garanterar fullgorelse av sadan allmén trafikplikt som kan éligga det privatiserade bolaget, utan att ga
utover vad som ar strangt nodvéandigt for att uppna detta mal.

E. Skyldigheten att ha kvar lufttrafikforetagets sdte och faktiska ledning i Portugal (den forsta
tolkningsfrdagan)

83. Enligt artikel 5 c i kravspecifikationerna ar ett urvalskriterium ”[iJnldmnandet och garantierna for
genomforandet av ett adekvat och sammanhingande strategiskt projekt”, som ska syfta till bevarandet
och frimjandet av Okningen av verksamheten i TAP SA, samtidigt som dess integritet,
foretagsidentitet och oberoende bevaras. Har betonas vikten av att bevara "varumirket TAP och dess
koppling till Portugal” och av att dess sdte och faktiska ledning behalls i Portugal.

40 Bestdimmelsen slutar med formuleringen “kontinuiteten och forstirkandet av de flyglinjer som betjénar de autonoma regionerna,
utlandsportugiser och linder och gemenskaper som &r portugisisktalande eller som har portugisiska som officiellt sprak”. Aven hir finns ett
drag av eventualitet och under alla forhallanden en hanvisning till andra flygforbindelser an dem som avses i artikel 16 i forordning
nr 1008/2008.

16 ECLIL:EU:C:2018:937



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CAMPOS SANCHEZ-BorDONA — MAL C-563/17
AsSSOCIACAO PECO A PALAVRA M.FL.

84. Enligt den nederldndska regeringen kan detta krav motiveras av syftet att sikerstilla fullgorelse av
den allminna trafikplikt som &lagts (eller som kan komma att &lidggas) forvarvaren.* Jag finner dock
inte dess resonemang helt 6vertygande.

85. Domstolen har i sin praxis inte varit sarskilt bendgen att godta den har typen av krav pa var sitet
ska vara beldget, eftersom det i allménhet finns mindre ingripande atgérder att tillgd.* Om den
allminna trafikplikt som avses i artikel 16 i forordning nr 1008/2008 (det vill sidga enbart forbindelser
inom gemenskapen) direkt éaldaggs flyglinjer, oavsett vilket bolag som trafikerar dem, skulle den
nederldndska regeringens standpunkt innebdra att varje bolag som vill trafikera dessa linjer méste ha
sitt sdte i Portugal, vilket jag anser &r orimligt.

86. Dessutom kan en av skyldigheterna i artikel 5 d i kravspecifikationerna (sékerstillandet av
"kontinuiteten och forstirkandet av de flyglinjer som betjdnar ... utlandsportugiser och linder och
gemenskaper som é&r portugisisktalande eller som har portugisiska som officiellt sprak”) inte i sig
anses utgora en allmén trafikplikt, i den mening som avses i artikel 16 i férordning nr 1008/2008.

87. Sasom kommissionen har papekat dr det inom lufttrafiksektorn vanligt att i bilaterala avtal som
unionen eller medlemsstaterna ingér med tredjelinder fora in ett krav som rér nationalitet.” Det
giller dven bilaterala avtal mellan Portugal och tredjelainder som tillhor det portugisiska sprakomradet,
som Angola, Brasilien och Mogambique,* till vilka Portugal har sirskilda historiska, kulturella, sociala
och politiska band. For att framja och stirka dessa band &ar det nodvandigt att ha ett lufttrafiksystem
som 4dr stabilt, regelbundet och tillrackligt.

88. Parpublica har betonat att de avtal som ingatts med bland annat Angola och Mogambique
foreskriver att det lufttrafikforetag som utses for att tillhandahélla forbindelser med Portugal ska ha
sitt sdte i Portugal. Det innebar att om sitet skulle flyttas till ndgon annan stat skulle foretaget forlora
sin licens och motsvarande trafikrittigheter,” vilket kraftigt skulle kunna skada ett av de
grundlaggande kommunikationsmedel som ligger till grund for de traditionella férbindelserna mellan
Portugal och de portugisisksprakiga lainder som utgor en mycket viktig kulturell och politisk tillgang
for Portugal.

89. Om sa ér fallet, vilket det ankommer pa den nationella domstolen att préva, anser jag att detta
urvalskriterium utgér en nédvandig inskrankning som inte &r oproportionerlig.

F. Skyldigheten att bevara och utveckla det nationella navet (den tredje tolkningsfragan)

90. Enligt artikel 5 e i kravspecifikationerna krdvs det att forvirvaren ska "bidra till den inhemska
ekonomins tillvaxt, inklusive vad géller bevarandet och utvecklingen av det nuvarande nationella navet
(hubb) for flygtrafiken sdsom en plattform av storsta strategiska vikt i relationerna mellan Europa,
Afrika och Latinamerika”.

91. Det dr uppenbart att bevarandet och utvecklandet av det nationella navet hianger samman med ett
rent ekonomiskt syfte, nimligen den inhemska ekonomins tillvéxt.

41 Punkt 36 i den nederlindska regeringens skriftliga yttrande.

42 Den nederldndska regeringen har hénvisat till dom av den 7 maj 1998, Clean Car Autoservice (C-350/96, EU:C:1998:205) punkterna 36 och 37.
43 Punkt 52 i dess skriftliga yttrande.

44 Ibidem, punkt 55.

45 Punkterna 40 och 41 i dess skriftliga yttrande.
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92. Néagot som kanske skulle tala for detta kriterium (liksom det foregdende) &r att det ar dgnat att
sakerstilla de fortsatta forbindelserna med de linder som har historiska band med Portugal och som
tillhor det portugisiska sprakomradet. I detta krav ndimns emellertid bara att "[det nationella navet &r]
av storsta strategiska vikt i relationerna mellan Europa, Afrika och Latinamerika”. Betydelsen av dessa
forbindelser uttrycks i privatiseringsbestimmelserna saledes genom en hinvisning till den nationella
ekonomin, som en faktor som kan bidra till dess tillvéxt.

93. Mot bakgrund av denna rent ekonomiska dimension, kan kriteriet rorande bevarandet av det
nationella navet enligt domstolens praxis inte motivera den inskriankning av etableringsfriheten som
det innebar.

94. 1 sin dom av den 21 december 2016, AGET Iraklis,* slog domstolen fast att det "framgar av fast
rattspraxis att skdl av rent ekonomisk karaktir, sasom exempelvis frimjande av den nationella
ekonomin eller dess funktion, inte kan motivera hinder som ar férbjudna enligt fordraget”.

95. Detta innebdr inte att domstolen bortser fran medlemsstaternas ekonomiska intressen, nir de
anvinds for att begridnsa etableringsfriheten for att uppna ett berdttigat socialpolitiskt mal. I domen
AGET Iraklis slog domstolen &éven fast att ”[e]ftersom unionen inte endast har ett ekonomiskt
dndamal utan dven ett socialt andamal, ska de rittigheter som foljer av fordragets bestimmelser om
fri rorlighet for varor, personer, tjanster och kapital vigas mot de mal som efterstrivas med
socialpolitiken. Mélen med socialpolitiken ska enligt artikel 151 forsta stycket FEUF bland annat vara
att fraimja sysselsittningen, att forbattra levnads- och arbetsvillkor och dérigenom mojliggora en
harmonisering samtidigt som forbattringarna bibehalls, att astadkomma ett fullgott socialt skydd, en
dialog mellan arbetsmarknadens parter och en utveckling av de mainskliga resurserna for att

mojliggora en varaktigt hog sysselsittning samt att bekdmpa social utslagning”.”

96. I forevarande fall ser jag emellertid ingen annan dimension i det kriteriet &n den rent ekonomiska,
vilken dr den enda som det hénvisas till i kravspecifikationerna pa denna punkt. Tillimpningen av detta
kriterium innebér ett hinder for etableringsfriheten som saknar rimlig motivering och som darfor &r
oforenligt med unionsrétten.

VI. Forslag till avgorande

97. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen ska besvara de tolkningsfragor
som Supremo Tribunal Administrativo (Portugal) har stéllt pa foljande sitt:

”1) Artikel 1.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006 om
tjidnster pa den inre markanden dr inte tillaimplig pa ett forfarande for aterprivatisering av en
offentlig enhet som édger aktiekapitalet i ett lufttrafikforetag.

2) Artiklarna 49 och 54 FEUF ska tolkas sa, att de, under forhéllanden som de som ar aktuella i
forevarande mal, inte utgér hinder for att de krav som stills i forfarandet for aterprivatisering
innefattar
— formaga att garantera fullgorelse av allmén trafikplikt som kan aligga forvarvaren, och
— att bolagets sdte och faktiska ledning behalls i den medlemsstat dar bolaget bildades, under

forutsattning att det dr nodvandigt for att sédkerstilla de lufttrafikréttigheter som bolaget
beviljats enligt bilaterala avtal mellan den staten och andra tredjelinder till vilka den har

46 Dom av den 21 december 2016 (C-201/15, EU:C:2016:972), punkt 72.
47 Dom av den 21 december 2016, AGET Iraklis, C-201/15, EU:C:2016:972, punkt 77.
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sarskilda historiska, sprakliga, kulturella och sociala band, nir dessa avtal krdver att det bolag
som innehar den operativa licensen dr hemmahorande i den medlemsstat som har ingatt
avtalet.

3 Artiklarna 49 och 54 FEUF ska tolkas sa, att de utgor hinder for att ett av de ovanndmnda kraven

ar att forvarvaren ska ’bidra till den inhemska ekonomins tillvixt, inklusive vad giller bevarandet
och utvecklingen av det nuvarande nationella navet (hubb) for luftfarten’.”
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