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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)

den 27 februari 2019*

"Begédran om forhandsavgorande — Etableringsfrihet — Férordning (EG) nr 1008/2008 —
Luftfartsbolag — Privatiseringsforfarande — Forséljning av andelar motsvarande upp till 61 procent av
bolagskapitalet — Villkor — Skyldighet att bevara site och faktisk ledning i en medlemsstat —
Fullgérande av public service-skyldigheter — Skyldighet att bevara och utveckla det existerande
nationella navet (hubb) for luftfarten”

I mal C-563/17,

angdende en begidran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstélld av Supremo Tribunal
Administrativo (Hogsta forvaltningsdomstolen, Portugal) genom beslut av den 20 juni 2017, som
inkom till domstolen den 25 september 2017, i mélet

Associacao Peco har palavra,

Joao 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 rattegdngen:

Parpuablica — Participacdes Pablicas SGPS SA,

TAP — Transportes Aéreos Portugueses SGPS SA,

meddelar

DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av domstolens ordférande K. Lenaerts, tillika tillférordnad domare pa andra avdelningen,
samt domarna A. Prechal (referent), C. Toader, A. Rosas och M. Ile$i¢,

generaladvokat: M. Campos Sdnchez-Bordona,

* Réttegangssprak: portugisiska.

SV
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justitiesekreterare: forste handldggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 13 september 2018,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Parpublica — Participagdes Publicas SGPS SA, genom M. Mendes Pereira, advogado,

— Portugals regering, genom L. Inez Fernandes, M. Figueiredo och A. Duarte de Almeida, samtliga i
egenskap av ombud,

— [Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av P. Gentili, avvocato dello
Stato,

— Nederldndernas regering, genom M.K. Bulterman och J. Langer, bada i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom P. Costa de Oliveira, L. Malferrari och K. Simonsson, samtliga i
egenskap av ombud,

och efter att den 21 november 2018 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 49, 54, 56 och 57 FEUF samt
artiklarna 2, 16 och 17 i Europaparlamentets och rddets direktiv 2006/123/EG av den
12 december 2006 om tjénster pa den inre marknaden (EUT L 376, 2006, s. 36).

Begdran har framstdllts i ett mal mellan, & ena sidan, Associacio Peco a Palavra, som &r en
sammanslutning utan vinstsyfte vilken bildats enligt portugisisk rétt, och fyra portugisiska medborgare
(nedan tillsammans kallade APP m.fl.), och, & andra sidan, Conselho de Ministros (Ministerradet,
Portugal), rorande giltigheten av ett beslut att i ett forfragningsunderlag faststélla vissa villkor som var
tillampliga pa forfarandet for indirekt privatisering av TAP — Transportes Aéreos Portugueses SA
(nedan kallat TAP).

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt

Direktiv 2006/123

I skal 21 i direktiv 2006/123 anges att ”[t]ransporttjdnster, inklusive lokaltrafik, taxi och ambulanser
samt hamntjanster, bor undantas fran detta direktivs tillimpningsomréade”.

Enligt artikel 2.2 d i detta direktiv ska det inte tillimpas pa tjanster pa transportomradet, inbegripet

hamntjdnster, som omfattas av avdelning V i EG-fordraget, som nu dr avdelning VI i tredje delen av
EUEF-fordraget.
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Kapitel IV i ndimnda direktiv, som har rubriken "Fri rorlighet for tjanster”, innehaller en artikel 16 som
anger villkoren for tjdnsteleverantorernas ratt att tillhandahalla tjénster i en annan medlemsstat dn den
dér de &r etablerade, och en artikel 17 som raknar upp undantagen fran denna rétt.

Forordning (EG) nr 1008/2008

Skdlen 10-12 i Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1008/2008 av den
24 september 2008 om gemensamma regler for tillhandahallande av lufttrafik i gemenskapen
(EUT L 293, 2008, s. 3) har foljande lydelse:

”(10) I syfte att forverkliga den inre luftfartsmarknaden bér man upphdva de restriktioner som dnnu
tillaimpas mellan medlemsstaterna, t.ex. i frdga om Overenskommelser om gemensamma
linjebeteckningar (code sharing) pa flyglinjer till tredjelinder eller i fraga om prissdttning pa
flyglinjer till tredjelainder med mellanlandning i en annan medlemsstat ...

(11) For att ta hiansyn till de yttersta randomradenas sdrdrag och sidrskilda begrénsningar, sarskilt
deras avldgsna beldgenhet, Okaraktir och ringa storlek, och behovet av att pa lampligt satt
férbinda dem med gemenskapens centrala omraden, kan en sdrskild ordning vara motiverad nir
det giller reglerna om giltighetstiden for avtal om allmin trafikplikt pa flyglinjer till sadana
regioner.

(12) De forhallanden under vilka allméan trafikplikt far inforas bor tydligt faststillas pa ett otvetydigt
sitt, samtidigt som ddrmed sammanhorande anbudsforfaranden boér mojliggora for ett
tillrdckligt antal konkurrerande lufttrafikforetag att delta i forfarandena. Kommissionen bor
kunna inhédmta all information som ar nédvandig for att kunna bedéma de ekonomiska motiven
for allmén trafikplikt i enskilda fall.”

I artikel 2 i denna foérordning, som har rubriken "Definitioner”, foreskrivs foljande:
I denna foérordning avses med

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 tillstdind, utfirdat i enlighet med relevanta bestimmelser i
gemenskapslagstiftningen eller nationell lagstiftning, i tillampliga fall, for ett foretag, i vilket
intygas att foretaget har de yrkesmassiga kunskaper och den organisation som krévs for att pa ett
betryggande sitt skota den verksamhet som anges i tillstandet,

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, sdrskilt genom
a) ritten att anvianda alla eller delar av ett foretags tillgangar,

b) rittigheter eller avtal som ger ett avgorande inflytande pd sammansittningen av foretagets
olika organ, omrostningar eller beslut, eller som péa annat sétt 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
tillstandsmyndighet i enlighet med kapitel II,
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14) trafikrdttighet: rattighet att utova lufttrafik mellan tva flygplatser inom gemenskapen,

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

I kapitel II i forordning nr 1008/2008, som har rubriken "Operativ licens”, aterfinns artikel 4, i vilken
foljande foreskrivs:

"Den behoriga tillstdindsmyndigheten 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 procent av foretaget och
utovar den faktiska kontrollen 6ver 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.

I artikel 8.1, 8.5 och 8.7 i forordning nr 1008/2008 foreskrivs foljande:
”1. En operativ licens ska vara giltig sa ldnge ett EG-lufttrafikforetag uppfyller kraven i detta kapitel.

Ett EG-lufttrafikforetag ska ndr som helst pa anmodan kunna visa den behoriga tillstindsmyndigheten
att det uppfyller samtliga krav i detta kapitel.

5. Ett EG-lufttrafikforetag ska till den behoriga tillstandsmyndigheten

b) i forvdg anmaéla planerade fusioner eller nyfoérvirv, och

7. Nar det giller EG-lufttrafikforetag som den behoriga tillstandsmyndigheten utfardat licens for, ska
den senare besluta om den operativa licensen ska omprovas for godkdnnande om fordandringar har
intraffat i en eller flera forutsittningar som beror ett EG-lufttrafikforetags rattsliga stéllning, i
synnerhet en fusion eller ett Gvertagande.

»
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I kapitel III i forordning nr 1008/2008, som har rubriken "Tilltrdde till flyglinjer”, aterfinns artikel 15
som har f6ljande lydelse:

1. EG-lufttrafikforetag ska ha ratt att bedriva lufttrafik inom gemenskapen.

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

”

Namnda artikel 15 innehaller, i punkterna 4 och 5, regler avseende de Overenskommelser om
gemensamma linjebeteckningar som EG-lufttrafikforetag far inga.

I artikel 16 i forordning nr 1008/2008, som har rubriken "Allménna principer for allmén trafikplikt”
och som ocksa aterfinns i kapitel III i denna férordning, foreskrivs foljande i punkterna 1 och 4:

”1. En medlemsstat far, efter samrad med andra berérda medlemsstater och efter att ha meddelat
kommissionen, berdrda flygplatser och de lufttrafikforetag som utovar 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 utvecklingsomriade pa 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 utstrickning som ar nodviandig for att pa denna
flyglinje sdkerstélla ett minimiutbud av regelbunden lufttrafik som uppfyller faststdllda normer for
kontinuitet, regelbundenhet, prissittning eller minimikapacitet, vilka lufttrafikforetagen inte skulle
uppfylla om de enbart tog hénsyn till sina kommersiella intressen.

Normerna for den flyglinje som omfattas av den allménna trafikplikten ska faststéllas pa ett 6ppet och
icke-diskriminerande sitt.

4. Nér en medlemsstat vill inféra allmin trafikplikt ska den o6verlaimna texten om det planerade
inforandet av den allmdnna trafikplikten till kommissionen, till 6vriga 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 pé eventuella
mellanlandningsorter.

b) Det datum da den allménna trafikplikten trdder i kraft.
c) Fullstindig adress till den plats diar texten och all annan relevant information och/eller

dokumentation om den allménna trafikplikten ska tillhandahallas utan drojsmél och kostnadsfritt
av den berérda medlemsstaten.”
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Portugisisk rdtt

Genom lagdekret nr 181-A/2014 av den 24 december 2014 (Didrio da Repiiblica, 1:a serien, nr 248, av
den 24 december 2014), faststillde ministerddet forfarandet for privatisering av TAP. I ndmnda
forfarande ingick bland annat en direktforsdljning kallad “referensforsiljningen”, vilken avsag upp
till 61 procent av aktierna i TAP:s moderbolag, holdingbolaget TAP - Transportes Aéreos
Portugueses SGPS SA (nedan kallat TAP SGPS).

I skilen till lagdekretet anges bland annat foljande:

"Det ror sig om ett foretag med en ndra koppling till Portugal vilken bor bevaras. Det ar darfor
lampligt att gynna uppritthallandet av foretagets utmirkande uppgift sasom ’ett foretag som bér
landets fdrger’. Regeringen anser att forfarandet for att privatisera TAP maste respektera dess
strategiska betydelse som ’nationellt nav’, saisom en grundliaggande del av forbindelser mellan Europa,
Afrika och Latinamerika, varvid TAP:s flygverksamhet dr av avgorande betydelse, &ven med hinsyn till
vikten av inrikes flyglinjer, i synnerhet de som sékerstiller kontakten mellan fastlandet och 6arna, vilka
ar grundlaggande for att fraimja den territoriella sammanhallningen och den sociala och ekonomiska
utvecklingen.”

I artikel 4.3 i lagdekret nr 181-A/2014 rdknas ett antal urvalskriterier upp, vilka avser avsikten med
kopet, i syfte att vilja ut potentiella kopare som ska medverka i de efterféljande skedena av
forfarandet for direktforsiljning och att vilja bland inlimnade anbud. I ndmnda bestammelse anges att
ytterligare lampliga sérskilda villkor kommer att faststéllas genom beslut av ministerradet.

I artikel 8 i detta lagdekret, som har rubriken "Regler”, foreskrivs foljande:

”1. De slutgiltiga och konkreta villkoren for de atgérder som ska vidtas inom ramen for privatiseringen
av TAP SGPS och utévandet av de befogenheter som ministerradet getts genom detta dekret faststalls
genom antagandet av en eller flera resolutioner.

2. Nar det giller referensférséljningen ankommer bland annat f6ljande pa ministerradet:

a) godkdnna de forfragningsunderlag som definierar de specifika villkoren for dessa atgdrder och
besluta om att de forviarvade och tecknade aktierna omfattas av bestimmelserna om bristande
forfoganderitt.

P& grundval av artikel 8 i lagdekret nr 181-A/2014 antog ministerrddet den 15 januari 2015 beslut
nr 4-A/2015 (Didrio da Republica, 1:a serien, nr 13, av den 20 januari 2015), som bland annat
innehaller det forfragningsunderlag som reglerar referensforséljningen vilket aterges i bilaga I till detta
beslut och utgor en integrerad del dédrav (nedan kallat forfragningsunderlaget).

I artikel 1 i forfragningsunderlaget, som har rubriken "Syfte”, foreskrivs foljande:

”1. Forfragningsunderlaget reglerar villkoren for referensforsiljningen av andelar som motsvarar
bolagskapitalet i TAP SGPS, vilken genomfors inom ramen for forfarandet for indirekt privatisering av
TAP:s bolagskapital. ...

2. Referensforsdljningen inbegriper overlatelse genom forhandlat forfarande, av en eller tva odelbara

andelsposter som motsvarar bolagskapitalet i TAP SGPS till en eller flera nationella eller utlaindska
investerare, var for sig eller i grupp.
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3. Referensforsiljningen av andelar som avses i foregdende punkt ska ingads med en eller flera
anbudsgivare som valts ut som forvirvare av de andelar som omfattas av direktforséljningen.

4. 1 samband med referensforsiljningen siljs de andelar som forvirvas av den eller de utvalda
anbudsgivarna genom Parpublica — Participagdes Publicas SGPS SA.”

I artikel 5 i forfragningsunderlaget, som har rubriken "Urvalskriterier”, foreskrivs féljande:

"De kriterier for urval av en eller flera enheter som gar vidare till att kopa de andelar som anges i
artikel 1.2 &r foljande:

a) Anbudsgivarens bidrag till stirkandet av den ekonomiska och finansiella kapaciteten i [TAP SGPS]
och i [TAP SA], och deras kapitalstruktur, ... i syfte att bidra till foretagens overlevnad och
vardeokning och for att oka deras verksamhet, bevara virdet och den relativa andelen av det
resterande kapital som innehas av staten och virdet av forsiljningsoptionen.

¢) Inldmnandet och garantierna for genomforandet av ett adekvat och sammanhdngande strategiskt
projekt, som ska syfta till bevarandet och framjandet av 6kningen av verksamheten i [TAP SA],
med iakttagande av de mal med privatiseringsforfarandet som angetts av regeringen, framjandet av
en forbattring av bolagets konkurrenskraft som lufttrafikforetag pa global niva pa nuvarande och
nya marknader, bevarande av TAP-koncernens integritet, foretagsidentitet och oberoende, i
synnerhet bevarande av varumirket TAP och dess koppling till Portugal och sdkerstillande av att
TAP-koncernens site och faktiska ledning behalls i Portugal, anstrangningarna for bevarande och
utveckling av TAP-koncernens operationella och kommersiella kvaliteter, och tillvaratagandet och
utvecklingen av dess personal.

d) Formagan att pa ett punktligt och adekvat satt fullgora den allménna trafikplikt som aligger [TAP]
inklusive i fraga om flygférbindelser mellan de viktigaste nationella flygplatserna och flygplatserna i
de autonoma regionerna, i forekommande fall, samt kontinuiteten och forstarkandet av de flyglinjer
som betjanar de autonoma regionerna, utlandsportugiser och linder och gemenskaper som ér
portugisisktalande eller som har portugisiska som officiellt sprak.

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

Genom beslut nr 32-A/2015 av den 21 maj 2015 (Didrio da Republica, 1:a serien, nr 98, av den
21 maj 2015), faststillde ministerradet, efter den forsta fasen av privatiseringsforfarandet, att ett anbud
skulle avvisas eftersom det inte uppfyllde samtliga villkor i forfragningsunderlaget, och att tva andra
anbudsgivare vars anbud i huvudsak var likvirdiga skulle bjudas in att delta i den forhandlade fasen,
som var den andra fasen av privatiseringsforfarandet.

Genom beslut nr 38-A/2015 av den 11 juni 2015 (Didrio da Republica, 1:a serien, nr 113, av den
12 juni 2015), valdes flera bolag som ingar i Gateway-koncernen ut for forvarvet av aktier som
motsvarade 61 procent av aktiekapitalet i TAP SGPS. Det forbéttrade bindande anbudet frén dessa
bolag ansags bittre Overensstimma med de urvalskriterier som avses i artikel 5 i
forfragningsunderlaget, bland annat vad avsag bidraget till stirkandet av den ekonomiska och
finansiella kapaciteten hos TAP-koncernen.
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Den 24 juni 2015 undertecknades ett avtal i vilket Parpuiblica — Participagdes Pablicas SGPS SA (nedan
kallat Parpublica) atog sig att sdlja 61 procent av bolagskapitalet i TAP SGPS till bolagen i
Gateway-koncernen, till ett pris av 10 miljoner euro. Denna forsiljning var underkastad vissa villkor
som skulle vara uppfyllda senast den 24 juni 2016.

Genom beslut nr 30/2016 av den 19 maj 2016 (Didrio da Republica, 1:a serien, nr 99, av den
23 maj 2016), noterade ministerradet att ett samforstaindsavtal hade undertecknats den
6 februari 2016 av den portugisiska staten och Atlantic Gateway SGPS Lda, i syfte att omdefiniera
villkoren for den portugisiska statens innehav i TAP SGPS. Genom detta avtal atog sig det
forstnamnda bolaget att till Parpublica sélja tillbaka det nodvindiga antalet aktier for att den
portugisiska staten skulle dga 50 procent av bolagskapitalet i TAP SGPS.

Efter ingadendet av detta avtal innehade bolagen i Gateway-koncernen och den portugisiska staten
45 respektive 50 procent av bolagskapitalet i TAP SGPS. Resterande 5 procent innehades av de
anstéllda i TAP-koncernen.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

APP mfl. vickte talan vid den hinskjutande domstolen, Supremo Tribunal Administrativo (Hogsta
forvaltningsdomstolen, Portugal), och yrkade att ministerradets beslut nr 4-A/2015 av den
15 januari 2015 antingen skulle forklaras vara en nullitet eller ogiltigforklaras, i den man som det
innehaller forfrigningsunderlaget for referensforséljningen av aktier som motsvarar upp till 61 procent
av bolagskapitalet i TAP.

APP mJfl. gjorde for det forsta géllande att artikel 5 c i forfragningsunderlaget, genom att krdva att
TAP:s site och faktiska ledning skulle behéllas i Portugal, strider mot artiklarna 49 och 54 FEUF.
Vidare gjorde APP m.fl. gillande att artikel 5 d i forfragningsunderlaget, genom att forplikta
forvarvaren av aktierna att fullgora public service-skyldigheter, strider mot artiklarna 56 och 57 FEUF
samt mot artiklarna 16 och 17 i direktiv 2006/123. Slutligen gjorde APP m.fl. gillande att artikel 5 e i
forfragningsunderlaget, genom att kriva att forvdarvaren skulle bevara och utveckla det existerande
nationella navet (hubb) for luftfarten, strider mot artiklarna 56 och 57 FEUF samt mot artiklarna 16
och 17 i detta direktiv.

Mot denna bakgrund beslutade Supremo Tribunal Administrativo (Hogsta forvaltningsdomstolen) att
vilandeforklara malet och stélla foljande fragor till EU-domstolen:

1) Ar det tillitet enligt unionsritten, sirskilt artiklarna 49 och 54 FEUF och de i dessa artiklar
stadgade principerna, att i samband med ett forfarande for indirekt privatisering av ett av det
allménna helédgt bolag, som bedriver verksamhet pa luftfartsomradet, i kravspecifikationerna i detta
forfarande infora ett krav pa att ndimnda bolag ska fortsdtta 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 for urval bland de anbud som getts in i anbudsforforfarandet?

2) Ar det tillatet enligt unionsritten, sirskilt artiklarna 56 och 57 FEUF och de i dessa artiklar
stadgade principerna samt principerna om icke-diskriminering, proportionalitet och nédvéandighet,
att i samband med ett forfarande for indirekt privatisering av ndmnda bolag, i
kravspecifikationerna i detta forfarande infora ett krav pa att forvdarvaren ska fullgora public
service-skyldigheter, vilket utgor ett kriterium for urval bland de potentiella investerarna och for
urval bland de anbud som getts in i anbudsforforfarandet?
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3) Ar det tillatet enligt unionsritten, sirskilt artiklarna 56 och 57 FEUF och de i dessa artiklar
stadgade principerna, att i samband med ett forfarande for indirekt privatisering av ndimnda bolag,
i kravspecifikationerna i detta forfarande infora ett krav pa att forvdarvaren ska bevara och utveckla
det existerande nationella navet (hubb) for luftfarten, vilket utgor ett kriterium for urval bland de
potentiella investerarna och for urval bland de anbud som getts in i anbudsforforfarandet?

4) Ska den verksamhet som bedrivs av ndmnda bolag, som &r foremal for privatiseringsforfarandet,
anses som en sadan tjinst pd den inre marknaden som omfattas av direktiv 2006/123 med
beaktande av det undantag som foreskrivs i artikel 2.2 d i detta direktiv, avseende tjdnster 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 indirekt privatisering av ndmnda bolag, i kravspecifikationerna i
detta forfarande infora ett krav pa att forvirvaren ska fullgora public service-skyldigheter, vilket
utgor ett kriterium for urval bland de potentiella investerarna och for urval bland de anbud som
getts in i anbudsforforfarandet?

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 indirekt privatisering av ndmnda bolag, i kravspecifikationerna i
detta forfarande infora ett krav pé att forvdarvaren ska bevara och utveckla det existerande
nationella navet (hubb) for luftfarten, vilket utgor ett kriterium for urval bland de potentiella
investerarna och for urval bland de anbud som getts in i anbudsforforfarandet?”

Provning av tolkningsfragorna

Provning av den fjdrde, den femte och den sjditte fragan

Den hénskjutande domstolen har stillt den fjarde, den femte och den sjitte fragan, vilka ska provas
tillsammans och forst, for att fa klarhet i vilken betydelse direktiv 2006/123 har, med hénvisning till
TAP:s verksamhet pa omradet for lufttransporttjanster, for svaret pa de stillda fragorna, i den del som
de avser forenligheten med unionsritten av kravet pa fullgérande av public service-skyldigheter och
skyldigheten att bevara och utveckla det existerande nationella navet (hubb) for luftfarten, vilka
uppstills inom ramen for forfarandet for indirekt privatisering av detta foretag.

I detta avseende kan det konstateras att en tjansteverksamhet inom luftfartssektorn, som till exempel
TAP:s huvudsakliga verksamhet, ska kvalificeras som "tjanst pa transportomradet”, i den mening som
avses i artikel 2.2 d i direktiv 2006/123, jamford med skl 21 i samma direktiv, som detta direktiv inte
ar tillampligt pa (se, for ett liknande resonemang, dom av den 20 december 2017, Asociacion
Profesional Elite Taxi, C-434/15, EU:C:2017:981, punkt 36).

Denna kvalificering stods av domstolens praxis i vilken det har slagits fast att begreppet "tjanst pa
transportomradet” inte endast omfattar transporttjanster som sadana, utan dven alla andra tjdnster
som har en sd ndra anknytning till den fysiska handlingen att med ett transportmedel forflytta
personer eller varor fran en plats till en annan, att de inte kan skiljas frdn denna (dom av den
20 december 2017, Asociacion Profesional Elite Taxi, C-434/15, EU:C:2017:981, punkt 41 och dir
angiven réttspraxis).

Det ér saledes inte nodvindigt att prova den femte och den sjitte fragan vilka sérskilt avser villkoren i
forfragningsunderlaget, vilka med avseende p& utovandet av TAP:s lufttrafikverksamhet efter
privatiseringen av detta foretag uppstiller krav pa fullgérande av public service-skyldigheter samt pa
bevarande och utveckling av foretagets existerande nationella nav (hubb) for luftfarten, ar forenliga
med artiklarna 16 och 17 i direktiv 2006/123.
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I den méan som domstolen utifran de uppgifter som den nationella domstolen har ldmnat kan avgora
vilka bestimmelser och principer i unionsritten som behover tolkas med hénsyn till saken i malet
(dom av den 16 juli 2015, Abcur, C-544/13 och C-545/13, EU:C:2015:481, punkt 34), bor det
emellertid noteras att vid prévningen av fragan om villkoren i forfragningsunderlaget &r forenliga med
unionsritten, kan forordning nr 1008/2008, i den man den faststiller gemensamma regler for
tillhandahallande av lufttrafik i unionen, vara av betydelse.

Mot bakgrund av ovanstiende Overviganden ska den fjarde fragan besvaras enligt foljande.
Direktiv 2006/123 ska tolkas sa, att detta direktiv saknar betydelse for prévningen av om vissa krav
som héanfor sig till verksamhet som bedrivs av ett flygbolag, vilka stills pa forvdarvaren av ett
kvalificerat innehav av aktiekapitalet i detta bolag, i synnerhet kravet pa att fullgéra public
service-skyldigheter samt kravet pa att bevara och utveckla bolagets existerande nationella nav (hubb)
for luftfarten, ar forenliga med unionsrétten.

Den forsta, den andra och den tredje fragan

Inledande synpunkter

Den hinskjutande domstolen har stéllt den forsta, den andra och den tredje fragan, vilka ska provas
tillsammans och i andra hand, for att fa klarhet i huruvida vissa av ’kriterierna” i
forfragningsunderlaget avseende valet av en forvdrvare av ett aktieinnehav pa upp till 61 procent av
bolagskapitalet i ett holdingbolag, inom ramen for forfarandet for privatisering av dess rorelsedrivande
dotterbolag pa luftfartsomradet, ar forenliga med de grundlaggande friheter som garanteras i fordragen.
Det handlar hér sédrskilt om kravet pa fullgorande av public service-skyldigheter som éaligger detta
dotterbolag, kravet pa att den koncern som bolaget ingar i ska fortsétta att ha sitt site och sin faktiska
ledning i den berérda medlemsstaten samt kravet pa att bevara och utveckla det existerande nationella
navet (hubb) for luftfarten.

I detta avseende bor det forst noteras att Parputblica, som &r det offentliga foretag som har overlatit
detta innehav och som innehar den portugisiska statens aterstaende innehav, i sina skriftliga yttranden
och vid forhandlingen vid domstolen hidvdade att den hédnskjutande domstolen i sina tre forsta fragor
felaktigt betecknade dessa kriterier som “krav”’. Det ror sig ndmligen endast om en uppsittning
kriterier vilka beaktas vid bedomningen av de olika anbuden och det krévdes inte att den potentiella
forvirvaren av innehavet i fraga atog sig att uppfylla samtliga kriterier. Den portugisiska regeringen
har ocksa ifrdgasatt kriteriernas tvingande karaktar.

Enligt EU-domstolens fasta praxis gors det i forfaranden enligt artikel 267 FEUF en tydlig atskillnad
mellan EU-domstolens och den nationella domstolens funktioner. Det ankommer pd EU-domstolen
att tolka bestimmelser i unionsriatten medan det ankommer pa den hidnskjutande domstolen att tolka
nationell rdtt. EU-domstolen &r foljaktligen skyldig att halla sig till den tolkning av den nationella
ritten som ndmnda nationella domstol har presenterat for den (se for ett liknande resonemang, bland
annat, dom av den 11 september 2014, Essent Belgium, C-204/12-C-208/12, EU:C:2014:2192,
punkt 52, och dom av den 28 juli 2016, Astone, C-332/15, EU:C:2016:614, punkt 24).

Den tvingande karaktiren hos de kriterier som anges i forfragningsunderlaget verkar for ovrigt
bekraftas av artikel 1.1 dari, i vilken det foreskrivs att forfragningsunderlaget “reglerar villkoren for
den direktforsdljning av aktier i [TAP SGPS] som ska genomféras inom ramen for forfarandet for
indirekt privatisering av [TAP]”.
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Det dr svart att forneka att dessa kriterier till sin natur ar tvingande for forvirvaren av innehavet
i fraga, eftersom de i princip leder till att alla anbudsgivare som deltar i forfarandet for privatisering,
fran och med inlamnandet av sina anbud, étar sig att uppfylla alla skyldigheter som harror fran dessa
kriterier.

Det framgar dessutom av de handlingar i malet som domstolen forfogar Over att efter det att
forvarvaren av detta innehav hade valts ut ingicks avtal i vilka forvirvaren éatog sig att uppfylla dessa
skyldigheter.

Det ska vidare papekas att den hénskjutande domstolen har bett EU-domstolen att undersoka kravet pa
att TAP ska fortsatta att ha sitt sdte och sin faktiska ledning i den berérda medlemsstaten, mot
bakgrund av EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet, och kraven i forfragningsunderlaget
pa fullgérande av public service-skyldigheter samt bevarande och utveckling av det existerande
nationella navet (hubb) for luftfarten, mot bakgrund av EUF-fordragets bestimmelser om frihet att
tillhandahalla tjanster.

Dessa olika krav giller for de operatorer som vill vdljas ut som forvirvare av det innehav som berors av
det aktuella forfarandet for privatisering och som saledes vill etablera sig i Portugal. Dessa krav
paverkar dérfor i forsta hand etableringsfriheten for anbudsgivaren, d&ven om de ocksa har en indirekt
inverkan pa de tjanster som tillhandahalls av TAP.

Dessa krav ska dessutom bedomas enbart mot bakgrund av etableringsfriheten och inte mot bakgrund
av den fria rorligheten for kapital.

Enligt fast réttspraxis omfattas némligen nationell lagstiftning som endast ska tillimpas pa
andelsinnehav som ger ett bestimmande inflytande Over ett bolags beslut och mdjlighet att faststilla
dess verksamhet av tillimpningsomradet for bestimmelserna om etableringsfrihet (dom av den
13 april 2000, Baars, C-251/98, EU:C:2000:205, punkt 22, och dom av den 10 juni 2015, X, C-686/13,
EU:C:2015:375, punkt 18).

I forevarande fall forefaller ett forvdrv av 61 procent av kapitalet i TAP SGPS genom forfarandet for
privatisering i fraga vara tillrackligt for att den berorda aktiedgaren ska ha mdjlighet att utova ett
bestimmande inflytande 6ver forvaltning och kontroll av detta bolag och dven 6ver dess dotterbolag
TAP. Sa tycks vara fallet dven efter dndringen av dgarforhéllandet i TAP SGPS, genom vilken andelen
pa 61 procent minskades till 45 procent, genom att den portugisiska staten forvirvade det nodvindiga
antalet aktier for att 6ka sin andel fran 34 procent till 50 procent.

Vad slutligen giller betydelsen av artikel 345 FEUF, vilken Parpublica och den italienska regeringen har
héanvisat till i sina skriftliga yttranden till domstolen, &dr det riktigt att kraven i forfragningsunderlaget,
eftersom de bildar ramen for privatiseringen av ett offentligt foretag som helt dgs av en medlemsstat,
omfattas av denna artikel.

Enligt domstolens fasta praxis leder artikel 345 FEUF dock inte till att de grundldggande reglerna i
EUF-fordraget — framfor allt reglerna om icke-diskriminering, etableringsfrihet och den fria
rorligheten for kapital — inte ska tillimpas pa medlemsstaternas befintliga egendomsordningar (dom
av den 22 oktober 2013, Essent m.fl., C-105/12-C-107/12, EU:C:2013:677, punkt 36 och dér angiven
rittspraxis).

Huruvida det foreligger inskrdnkningar i etableringsfriheten
Vad for det forsta giller kravet pa att forvarvaren ska fullgéra public service-skyldigheter, ska det

erinras om att, enligt artikel 5 d i forfragningsunderlaget, giller detta krav "formagan att pa ett
punktligt och adekvat sitt fullgora den allménna trafikplikt som aligger TAP inklusive i fraga om
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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”.

I detta sammanhang dr det ostridigt att Portugal, vad avser den regelbundna lufttrafiken mellan
medlemsstaten och dess autonoma regioner, till exempel de yttersta randomradena Azorerna eller
Madeira, tidigare har alagt lufttrafikforetag som trafikerar dessa strickor en allmén trafikplikt vilken, i
enlighet med artikel 16.4 i forordning nr 1008/2008, har offentliggjorts i Europeiska unionens officiella
tidning. Det framgar dessutom av handlingarna i malet att dessa skyldigheters forenlighet med de
materiella och processuella kraven i artiklarna 16 och 17 i den forordningen inte har ifragasatts.

Enligt domstolens fasta praxis ska nationella atgdrder inom ett omrade dér det har skett en fullstindig
harmonisering pa unionsnivd bedéomas mot bakgrund av harmoniseringsbestimmelserna och inte mot
bakgrund av de primaérrittsliga bestaimmelserna (dom av den 17 november 2015, RegioPost, C-115/14,
EU:C:2015:760, punkt 57, och dom av den 7 september 2017, Eqiom och Enka, C-6/16, EU:C:2017:641,
punkt 15 och dér angiven réttspraxis).

I detta avseende kan det konstateras att nir det géller public service-skyldigheter inom luftfartssektorn
innebar artiklarna 16—18 i forordning nr 1008/2008, tolkade mot bakgrund av skl 12 i forordningen,
en uttommande harmonisering eftersom de i detalj styr de materiella och formella villkor som ska
vara uppfyllda for att skyldighet att fullgora allmén trafikplikt ska kunna &ldggas, och eftersom de
foreskriver ett forfarande for omprovning av dessa skyldigheter efter det att de har alagts.

Det framgar sarskilt av artikel 16.1 i denna forordning att en medlemsstat endast kan inféra allmén
trafikplikt med avseende pa vissa flyglinjer inom unionen, sérskilt sddana som forbinder en flygplats i
unionen med en flygplats som betjanar en perifer region som ar beldgen pa dess territorium.

Harav foljer att i den man som artikel 5 d i forfragningsunderlaget endast kréver att den nya
aktiedgaren, som valts ut i forfarandet for privatisering, ska iaktta eventuella public
service-skyldigheter som aligger TAP i enlighet med de materiella och formella villkor som faststalls i
artiklarna 16 och 17 i férordning nr 1008/2008, ér denna nationella dtgird forenlig med unionsrétten,
utan att det dr nodvandigt att bedoma den mot bakgrund av primérrétten eller, i synnerhet, mot
bakgrund av etableringsfriheten.

Vad dérefter giller de skyldigheter som foljer av artikel 5 ¢ och e i forfragningsunderlaget for
forvarvaren av den andel som berors av forfarandet for privatisering, och som avser bevarande av site
och faktisk ledning i Portugal samt bevarande och utveckling av det existerande nationella navet (hubb)
for luftfarten, konstaterar domstolen att sddana nationella atgédrder inte ar knutna till ett omrade som
harmoniserats genom férordning nr 1008/2008, vilket innebar att de méste bedomas mot bakgrund av
unionens primadrratt, i forevarande fall mot bakgrund av etableringsfriheten.

Det ska i detta avseende erinras om att enligt fast réttspraxis ska varje atgdrd som innebdr att
utovandet av etableringsfriheten forbjuds, forsvaras eller blir mindre attraktivt anses utgdra en
"inskrankning i etableringsfriheten”, i den mening som avses i artikel 49 FEUF (se bland annat dom av
den 25 oktober 2017, Polbud — Wykonawstwo, C-106/16, EU:C:2017:804, punkt 46 och déir angiven
rattspraxis).

Det dr uppenbart att de bada krav som dr i fraga i det nationella malet vilka foljer av artikel 5 ¢ och e i

forfragningsunderlaget utgor inskrdnkningar i etableringsfriheten, eftersom de hindrar eller gor
utovandet av denna frihet mindre attraktivt.
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Dessa krav syftar namligen till att forhindra att vissa beslut i framtiden fattas av TAP SGPS:s organ,
efter det att forfarandet for privatisering har avslutats och dgarstrukturen har dndrats dérigenom,
sarskilt beslut som syftar till att bolagets huvudsakliga verksamhet eller nationella nav (hubb) for
luftfarten flyttas fran Portugal, trots att sddana beslut skulle kunna svara mot bolagets ekonomiska
intressen.

For forviarvaren av innehavet pa upp till 61 procent av bolagskapitalet i TAP SGPS innebar séledes
dessa krav att den beslutsfrihet som detta bolags organ normalt har begrinsas, pa ett sitt som é&r
jamforbart med begransningar som kan uppstad nir en medlemsstat anvénder sig av befogenheter som
ar kopplade till aktier som ger nedlemsstaten sérskilda rattigheter, sa kallade "golden shares”, som
syftar till att skydda allménna intressen (se, analogt, dom av den 28 september 2006,
kommissionen/Nederldanderna, C-282/04 och C-283/04, EU:C:2006:608, punkt 30)

Vad sarskilt giller den skyldighet som foreskrivs i artikel 5 c i forfragningsunderlaget, vilken syftar till
att sdkerstdlla att TAP-koncernens sidte och faktiska ledning blir kvar i Portugal, kan den restriktiva
karaktdren av denna skyldighet inte, i motsats till vad Parpublica och den portugisiska regeringen har
gjort gillande, ifragasdttas mot bakgrund av domen av den 22 december 2010, Yellow Cab
Verkehrsbetrieb (C-338/09, EU:C:2010:814).

I den domen slog domstolen bland annat fast att skyldigheten for de koncessionssokande foretagen att
ha ett huvudkontor eller ett fast driftstdlle inom den berérda medlemsstatens territorium for att, inom
ramen for en koncession, fi trafikera en reguljar busslinje for persontransport inte stred mot
unionsrétten nér den tillimpas efter det att ett verksamhetstillstaind redan har beviljats och innan
ndringsidkaren tagit linjen i drift.

I detta hdnseende noterade domstolen sdrskilt att skyldigheten i fraga logiskt sett inte i sig kunde
utgora ett hinder mot eller en begridnsning av etableringsfriheten. Denna skyldighet innebar ndmligen
inte att rétten for néringsidkare i andra medlemsstater att 6ppna kontor och andra driftstéllen i denna
medlemsstat pa nagot sétt inskrénktes (dom av den 22 december 2010, Yellow Cab Verkehrsbetrieb,
C-338/09, EU:C:2010:814, punkt 34).

Det ér emellertid uppenbart att denna skyldighet i grunden skiljer sig fran den skyldighet som ér i fraga
i det nationella malet, enligt vilken TAP-koncernens site och faktiska ledning, det vill siga den
huvudsakliga verksamheten for de bolag som ingér i denna koncern, ska fortsdtta att ligga i Portugal.
Denna skyldighet, vilken dr pa obegransad tid, kraver inte att ett andra driftstélle 6ppnas, utan att den
huvudsakliga verksamheten for dessa bolag blir kvar pa den berérda medlemsstatens territorium.

I enlighet med artiklarna 49 och 54 FEUF utgor en sadan skyldighet att behalla den huvudsakliga
verksamheten pa den berérda medlemsstatens territorium en inskrdnkning av etableringsfriheten for
ett bolag som har bildats enligt lagstiftningen i en medlemsstat, i detta fall enligt portugisisk
lagstiftning. Denna frihet omfattar rétten att flytta bolagets huvudsakliga verksamhet till en annan
medlemsstat, vilket innebédr, for det fall denna flytt kréver att bolaget omvandlas till ett bolag som
omfattas av lagstiftningen i den sistnamnda medlemsstaten och forlorar sin tillhorighet till
ursprungsmedlemsstaten, att villkoren for etablering enligt lagen i den nya medlemsstaten ska vara
uppfyllda (se, for ett liknande resonemang, dom av de 25 oktober 2017, Polbud — Wykonawstwo,
C-106/16, EU:C:2017:804, punkterna 33-35)

Hurwvida inskrdnkningarna i etableringsfriheten dr motiverade

Direfter uppkommer fragan huruvida skyldigheterna enligt artikel 5 ¢ och e i forfragningsunderlaget
avseende bevarandet av TAP:s site och faktiska ledning i Portugal respektive bevarande och
utveckling av det existerande nationella navet (hubb) for luftfarten, vilka har faststillts utgora
inskréankningar i etableringsfriheten for forvarvaren av de andelar som berdrs av forfarandet for
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privatisering, kan motiveras av tvingande skél av allménintresse, vilket forutsitter att de dr dgnade att
sdkerstilla att det efterstrdvade malet uppnas och inte gir utéver vad som &dr nodvéndigt for att uppna
detta mal (se, for ett liknande resonemang, bland annat dom av den 25 oktober 2017, Polbud —
Wykonawstwo, C-106/16, EU:C:2017:804, punkt 52)

I detta avseende dar det nodvandigt att for det forsta underkdnna den nederlindska regeringens
argument, enligt vilket skyldigheten att bevara TAP:s site och faktiska ledning i Portugal var
motiverad med beaktande av malet att kontrollera efterlevnaden av skyldigheten att fullgéra public
service-skyldigheter vilken foljer av artikel 5 d i forfragningsunderlaget.

Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 85 i sitt forslag till avgorande finns det for att sdkerstilla
denna kontroll mindre ingripande &tgérder att tillga, till exempel kravet pa att inneha ett andra
driftstille. Dessutom é&r kravet pa att ett lufttrafikforetag ska bevara sin huvudsakliga verksamhet i en
medlemsstat, enbart av det skilet att det driver en flyglinje frdn eller till den berérda medlemsstatens
territorium och ar skyldigt att fullgéra public service-skyldigheter, uppenbart oproportionerligt.

Vad for det andra betréffar faststdllandet av tvingande skél av allménintresse vilka kan vara relevanta
for att motivera de inskréankningar som foljer av artikel 5 c och e i forfragningsunderlaget framgar det
av ingressen till lagdekret nr 181-A/2014 att forfragningsunderlaget ska ta hénsyn till det faktum att
TAP é&r ”ett foretag med en ndra koppling till Portugal vilken bor bevaras. Det dr darfor lampligt att
gynna uppratthallandet av foretagets utmérkande uppgift saisom ’ett foretag som bér landets firger”.
Forfragningsunderlaget maste sédkerstélla att forfarandet for att aterprivatisera TAP bland annat
respekterar det “nationellt navets” “strategiska betydelse ... sasom en grundliggande del av
forbindelser mellan Europa, Afrika och Latinamerika, varvid TAP:s flygverksamhet &r av avgorande
betydelse, &ven med hénsyn till vikten av inrikes flyglinjer, i synnerhet de som sékerstéller kontakten
mellan fastlandet och 6arna, vilka dr grundldggande for att fraimja den territoriella sammanhéllningen
och den sociala och ekonomiska utvecklingen”.

Dessa overgripande mal dterges i artikel 5 ¢ i forfragningsunderlaget genom att det hdnvisas till
"inlimnandet och garantierna for genomforandet av ett adekvat och sammanhingande strategiskt
projekt, som ska syfta till bevarandet och fridmjandet av okningen av verksamheten i [TAP], med
iakttagande av de mal med privatiseringsférfarandet som angetts av regeringen, fraimjandet av en
forbattring av bolagets konkurrenskraft som luftfartsoperator pa global niva 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 sdkerstillande av att
TAP-koncernens séite 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”.

Dessa mal framgar dven av artikel 5 e i forfragningsunderlaget da den avser "féormagan att bidra till den
nationella ekonomins tillviaxt, inklusive vad giller bevarandet och utvecklingen av det existerande
nationella navet (hubb) for flygtrafiken som en plattform av storsta strategiska vikt i relationerna
mellan Europa, Afrika och Latinamerika”.

Av betydelse i detta sammanhang ar &dven att artikel 5 d i forfragningsunderlaget hanvisar till
"flygforbindelser mellan de viktigaste nationella flygplatserna och flygplatserna i de autonoma
regionerna, i forekommande fall, samt [till] kontinuiteten och [till] forstirkandet av de flyglinjer som
betjainar de autonoma regionerna, utlandsportugiser och linder och gemenskaper som ér
portugisisktalande eller som har portugisiska som officiellt sprak”.

I detta avseende ska det erinras om att i den man som artikel 5 ¢ och e i forfragningsunderlaget ror
mal som att bevara och frimja 6kningen av verksamheten i TAP, att fraimja en forbattring av bolagets
konkurrenskraft, att bevara och utveckla TAP-koncernens operationella och kommersiella kvaliteter,
samt att bidra till den nationella ekonomins tillvixt, dr det fast rdttspraxis att rent ekonomiska
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skal avseende fraimjande av den nationella ekonomin eller dess funktion, inte kan tjana som motivering
for en begriansning av en av de grundliggande friheter som garanteras genom fordragen (se bland
annat dom av den 21 december 2016, AGET Iraklis, C-201/15, EU:C:2016:972, punkt 72).

Sasom Parpublica och den portugisiska regeringen i huvudsak har gjort gillande avser emellertid
artikel 5 c och e i forfragningsunderlaget, jamford med artikel 5 d dari och med ingressen till lagdekret
nr 181-A/2014, i den man de syftar till att sdkerstdlla kontinuiteten och forstirkandet av TAP:s
flyglinjer som betjdnar tredje linder med vilka Republiken Portugal har sérskilda historiska, kulturella
och sociala band och i vilka portugisiska dr det officiella spraket eller ett av de officiella spraken,
sasom Republiken Angola, Republiken Mocambique och Forbundsrepubliken Brasilien, ett tvingande
skal av allménintresse som kan motivera ett hinder for etableringsfriheten.

Det ska i detta sammanhang erinras om att sdkerstillandet av en tjanst av allmanintresse kan utgora ett
tvingande skil av allménintresse som kan motivera hinder mot en av de grundldggande friheter som
garanteras i fordragen (se, analogt, dom av den 28 september 2006, kommissionen/Nederldnderna,
C-282/04 och C-283/04, EU:C:2006:608, punkt 38).

Hirav foljer att det tvingande skil av allménintresse som ér relevant for att motivera de inskrankningar
som foljer av artikel 5 c och e i forfragningsunderlaget, bestar i sékerstillandet av den allménnyttiga
tjianst som ska sidkerstidlla tillrdckliga och regelbundna transporter till och fran portugisisktalande
tredjeldnder, med vilka Portugal har sérskilda historiska, kulturella och sociala band.

Vad for det tredje betraffar fragan huruvida kravet i artikel 5 c i forfragningsunderlaget pa att TAP ska
fortsdtta att ha sitt site och sin faktiska ledning i Portugal kan vara motiverat konstaterar domstolen,
sasom &dven generaladvokaten har papekat i punkt 89 i sitt forslag till avgorande, att kraven stér i
proportion till detta tvingande skal av allménintresse.

Med forbehall for den hanskjutande domstolens kontroll, framgar det ndamligen av de handlingar i
malet som domstolen forfogar over att bilaterala avtal har ingatts mellan Republiken Portugal och vissa
tredjelander, till vilka just de portugisisktalande tredjelander med vilka Portugal har sérskilda historiska,
kulturella och sociala band, sasom Republiken Angola, Republiken Mogambique och
Forbundsrepubliken Brasilien, riknas, i vilka TAP:s trafikréttigheter avseende flygférbindelserna med
dessa lander dr underkastade villkoret att TAP:s huvudsakliga verksamhet ska ligga kvar i Portugal.

Med forbehall for den hinskjutande domstolens provning foljer det saledes av dessa bilaterala avtal att
TAP skulle forlora sina trafikréttigheter pa flyglinjer till eller fran dessa tredjelénder for det fall bolagets
huvudsakliga verksamhet flyttades fran Portugal. Det forefaller dérfér som om ett sadant krav som det i
artikel 5 c i forfragningsunderlaget, i den man som TAP:s huvudsakliga verksamhet maste ligga kvar i
denna medlemsstat, dr en atgérd som ar lamplig for att uppna det tvingande skél av allménintresse som
bestar i att sdkerstéilla tillrickliga och regelbundna transporter till och fran de berdrda
portugisisktalande tredjeldnderna med vilka Portugal har sérskilda historiska, kulturella och sociala

band.

Detta krav gar inte heller utover vad som ér nodvandigt mot bakgrund av ndmnda tvingande skal av
allménintresse, eftersom en flytt av TAP:s huvudsakliga verksamhet fran Portugal, i enlighet med
artikel 8.1 i forordning nr 1008/2008, jamford med artikel 4 a i samma forordning, skulle leda till att
den operativa licensen och det drifttillstand som utfirdats till TAP av den portugisiska behoriga
myndigheten blev ogiltiga, vilket skulle hindra driften av regelbunden lufttrafik, inklusive lufttrafiken
till och fran portugisisktalande tredjelander, vilken har konstaterats utgora en visentlig del av TAP:s
verksambhet.

Att detta krav ér proportionerligt i forhallande till det tvingande skil av allménintresse som avses i

punkt 73 ovan stdds vidare av det faktum att det inte hindrar TAP fran att Oppna ytterligare
driftstdllen, sasom filialer eller dotterforetag, utanfér Portugal.
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For det fjarde uppkommer fragan huruvida det krav som foljer av artikel 5 e i forfragningsunderlaget
om att bevara och utveckla det existerande nationella navet (hubb) for luftfarten dr motiverat mot
bakgrund av maélet att sikerstdlla den allménnyttiga tjdnst som ska sédkerstdlla tillrackliga och
regelbundna transporter till och fran portugisisktalande tredjeldnder, med vilka Portugal har sérskilda
historiska, kulturella och sociala band.

I detta avseende har det inte visats att det dr nodviandigt att behalla den organisationsmodell for
luftfartstjianster som tillimpas for det existerande nationella navet (hubb) for luftfarten for att uppna
malet som avser flygforbindelser med de berorda portugisisktalande tredjeldnderna. Det forefaller inte
uteslutet pa forhand att detta mal skulle kunna uppnds med anvindning av en annan
organisationsmodell.

I alla hiandelser, &ven om det inte kan uteslutas att modellen for det existerande nationella navet (hubb)
for luftfarten kan vara ett anviandbart verktyg for att uppna detta mal, &r det tydligt att denna modell
anvinds for alla flygférbindelser och inte bara for forbindelserna till och fran de berérda
portugisisktalande tredjelanderna.

Av detta foljer att kravet pa att bevara och utveckla det existerande nationella navet (hubb) for
luftfarten gar utéver vad som &ar nodvéandigt for att uppna det avsedda malet med flygforbindelser till
dessa tredjelédnder.

Mot bakgrund av vad ovan anforts ska den forsta, den andra och den tredje fragan besvaras enligt
foljande. Artikel 49 FEUF ska tolkas sd, att den inte utgor hinder for att det forfragningsunderlag som
reglerar villkoren for ett forfarande for privatisering av ett luftfartsbolag innehaller

— ett krav pa att forvirvaren av det innehav som berors av nimnda forfarande for privatisering har
kapacitet att sdkerstdlla fullgorandet av public service-skyldigheter som aligger detta luftfartsbolag,
och

— ett krav pa att forvarvaren later site och faktisk ledning ligga kvar i den berérda medlemsstaten,
eftersom en flytt av bolagets huvudsakliga verksamhet frdan denna medlemsstat skulle leda till att
bolaget forlorade de trafikréttigheter som det har enligt bilaterala avtal vilka slutits mellan
medlemsstaten och tredjelinder, med vilka medlemsstaten har sérskilda historiska, kulturella och
sociala band, vilket det ankommer pa den hénskjutande domstolen att kontrollera.

Artikel 49 FEUF ska tolkas sd, att den utgor hinder for ett krav i detta forfragningsunderlag pé att
forvarvaren av niamnda andel bevarar och utvecklar det existerande nationella navet (hubb) for
luftfarten.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft ar inte
ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) foljande:
1) Europaparlamentets och radets direktiv 2006/123 av den 12 december 2006 om tjinster pa

den inre marknaden ska tolkas sa, att detta direktiv saknar betydelse for provningen av om
vissa krav som hinfor sig till verksamhet som bedrivs av ett luftfartsbolag, vilka stills pa
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forviarvaren av ett kvalificerat innehav av aktiekapitalet i detta bolag, i synnerhet kravet pa att
fullgora public service-skyldigheter samt kravet pa att bevara och utveckla bolagets
existerande nationella nav (Zubb) for luftfarten, dr forenliga med unionsritten.

2) Artikel 49 FEUF ska tolkas sa, att den inte utgor hinder for att det forfragningsunderlag som
reglerar villkoren for ett forfarande for privatisering av ett luftfartsbolag innehaller

— ett krav pa att forvirvaren av det innehav som berors av nimnda forfarande for
privatisering har kapacitet att sidkerstilla fullgorandet av public service-skyldigheter som
aligger detta luftfartsbolag, och

— ett krav pa att forviarvaren later site och faktisk ledning ligga kvar i den berorda
medlemsstaten, eftersom en flytt av bolagets huvudsakliga verksamhet fran denna
medlemsstat skulle leda till att bolaget forlorade de trafikrittigheter som det har enligt
bilaterala avtal vilka slutits mellan medlemsstaten och tredjelinder, med vilka
medlemsstaten har sirskilda historiska, kulturella och sociala band, vilket det ankommer
pa den hianskjutande domstolen att kontrollera.

Artikel 49 FEUF ska tolkas sa, att den utgor hinder for ett krav i detta forfragningsunderlag
pa att forvirvaren av nimnda andel bevarar och utvecklar det existerande nationella navet
(hubb) for luftfarten.

Underskrifter
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