DOM AV DEN 22.12.2010 — MAL C-338/09

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 22 december 2010*

I mél C-338/09,

angéende en begidran om férhandsavgérande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Unabhingiger Verwaltungssenat Wien (Osterrike) genom beslut av den 29 juli 2009,
som inkom till domstolen den 24 augusti 2009, i malet

Yellow Cab Verkehrsbetriebs GmbH

mot

Landeshauptmann von Wien,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordfésranden K. Lenaerts samt domarna D. Svéby, R. Silva
de Lapuerta, E. Juhdsz (referent) och T. von Danwitz,

* Rittegangssprak: tyska.
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generaladvokat: P. Cruz Villalén,
justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Yellow Cab Verkehrsbetriebs GmbH, genom W. Punz, Rechtsanwalt,

— Osterrikes regering, genom C. Pesendorfer, i egenskap av ombud,

— Tysklands regering, genom M. Lumma och J. Méller, bada i egenskap av ombud,

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

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom G. Braun, N. Yerrell
och I. Rogalski, samtliga i egenskap av ombud,

och efter att den 30 september 2010 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Begiran om férhandsavgorande avser tolkningen av de relevanta unionsbestimmel-
ser om etableringsfrihet, frihet att tillhandahalla tjanster och konkurrens som ér till-
lampliga pé transportomréadet.

Begidran har framstillts i ett mal mellan Yellow Cab Verkehrsbetriebs GmbH (nedan
kallat Yellow Cab), Miinchen (Tyskland) och Landeshauptmann von Wien (presiden-
ten for delstatsregeringen i Wien), angdende avslaget pa foretagets begiran om till-
stand att trafikera en reguljir busslinje fér persontransport i staden Wien (Osterrike).

Tillampliga bestammelser

Unionslagstiftningen

Europeiska unionens rad har, med stod av artikel 71.1 a EG, numera artikel 91.1 a
FEUF, vari anges att det i enlighet med det forfarande som foreskrivs i denna bestam-
melse ska faststéllas gemensamma regler for internationella transporter till eller fran

I - 13948



YELLOW CAB VERKEHRSBETRIEB

en medlemsstats territorium eller genom en eller flera medlemsstaters territorier, an-
tagit radets forordning (EEG) nr 684/92 av den 16 mars 1992 om gemensamma regler
for internationell persontransport med buss (EGT L 74, s. 1; svensk specialutgéva,
omrade 6, volym 3, s. 17), vilken é@ndrades genom radets forordning (EG) nr 11/98 av
den 11 december 1997 (EGT L 4, 1998, s. 1, nedan kallad foérordning nr 684/92).

I artikel 7.4 i forordning nr 684/92, som har rubriken "Forfarande vid tillstandsprov-
ning’, foreskrivs foljande:

”Tillstand skall beviljas utom i de fall da

d) det kan pavisas att den trafik som ansokan géller direkt skulle dventyra upprétt-
héllandet av sadan linjetrafik for vilken tillstand redan har beviljats, utom i sadana
fall dé linjetrafiken i fraga bedrivs av endast ett transportforetag eller av en enda
grupp av transportforetag,

e) det visar sig att den trafik som ansokan giller endast tar sikte pad de mest l6n-
samma delarna av de ber6rda forbindelserna.
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Rédet har, med stod av artikel 71.1 b EG, nu artikel 91.1 b FEUF, enligt vilken det ska
faststidlla de villkor under vilka utomlands hemmahorande transportforetag far utfora
transporter i en medlemsstat, antagit férordning (EG) nr 12/98 av den 11 decem-
ber 1997 om villkoren for att transportforetag skall fa utféra nationella persontran-
sporter pa védg i en annan medlemsstat dn den dir de &r hemmahorande (EGT L 4,
1998, s. 10). Artikel 1 i denna férordning har féljande lydelse:

"Varje transportforetag som bedriver yrkesméssig persontransport pa vig och som
innehar det gemenskapstillstind som foreskrivs i artikel 3a i forordning (EEG)
nr 684/92 ... skall pa de villkor som faststélls i denna forordning och utan att diskri-
mineras pa grund av nationalitet eller etableringsort tillatas att utféra yrkesmdssig
nationell persontransport pa vdg i en annan medlemsstat, nedan kallad virdmed-
lemsstaten, utan krav pa att foretaget har huvudkontor eller annat i den staten.

Sadan nationell trafik skall i det som f6ljer bendmnas cabotagetrafik”

I artikel 2 i denna forordning foreskrivs foljande:

”I denna forordning anvénds f6ljande beteckningar med de betydelser som hir anges:

1. linjetrafik: personbefordran som erbjuds med fasta tidsintervaller lings en fast-
stélld fardvég, varvid passagerarna tas upp och sldpps av vid i forvidg bestimda
hallplatser. Linjetrafik skall vara 6ppen for alla med férbehall i forekommande fall
for obligatorisk platsreservation.
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Trafikens reguljara karaktdr paverkas inte av att villkoren for att bedriva trafiken
anpassas.

speciell reguljir trafik: linjetrafik som erbjuder personbefordran for vissa pas-
sagerarkategorier med uteslutande av andra, med fasta tidsintervaller lings en
faststélld fardvég varvid passagerarna tas upp och slépps av vid i forvig bestimda
hallplatser.

Speciell reguljér trafik inbegriper bl.a.

a) transport av anstéllda mellan bostaden och arbetet,

b) transport av elever och studerande till och fran utbildningsanstalten,

c) transport av militdrer och deras familjer mellan hemmet och forldggningen.

Den speciella trafikens reguljira karaktar paverkas inte av det faktum att trans-
portens upplaggning anpassas efter passagerarnas olika behov.

tillféllig trafik: trafik som inte utgor linjetrafik, inbegripet speciell reguljar trafik,
och som framst kidnnetecknas av det faktum att den transporterar grupper som
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har bildats pa initiativ av en bestéllare eller av transportforetaget sjélvt. Denna
trafik skall betraktas som tillfallig &ven om den sker med sarskild intervall.

7 lartikel 3 i samma férordning foreskrivs foljande:

"Cabotagetrafik skall vara tillaten for f6ljande trafik:

1. Speciell reguljér trafik, forutsatt att ett avtal om denna har ingétts mellan arrang-
oren och transportforetaget.

2. Tillfallig trafik.

3. Linjetrafik, forutsatt att trafiken bedrivs av ett transportforetag som inte ar hem-
mahorande i virdmedlemsstaten och att trafiken dger rum under internationell
linjetrafik enligt férordning (EEG) nr 684/92.

Cabotagetrafiken far inte ske annat én i samband med denna internationella
trafik.

Stads- och forortstrafik skall inte omfattas av tillimpningsomradet i den héar
punkten.
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Med ’stads- och forortstrafik’ skall avses trafik for en stadskirnas eller titorts be-
hov, och dven trafik mellan stadskarnan eller titorten och fororterna’”

Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 1073/2009 av den 21 oktober 2009
om gemensamma regler for tilltrade till den internationella marknaden f6r person-
transporter med buss och om éndring av férordning (EG) nr 561/2006 (EUT L 300,
s. 88) kommer att, med verkan fran och med den 4 december 2011, upphiva for-
ordningarna nr 684/92 och nr 12/98. Det ar séledes férordningarna nr 684/92 och
nr 12/98 som av tidsméssiga skl (ratione temporis) ér tillimpliga pd omstdandighe-
terna i det nationella malet.

Artikel 2.1 i radets férordning (EEG) nr 1191/69 av den 26 juni 1969 om medlems-
staternas atgérder i frdga om allmén trafikplikt pa jarnvég, véig och inre vattenvégar
(EGT L 156, s. 1; svensk specialutgava, omrade 7, volym 1, s. 64), i dess lydelse enligt
radets forordning (EEG) nr 1893/91 av den 20 juni 1991 (EGT L 169, s. 1; svensk spe-
cialutgava, omrade 7, volym 4, s. 17) (nedan kallad férordning nr 1191/69), som av
tidsmaissiga skl (ratione temporis) ér tillaimplig pa omsténdigheterna i det nationella
malet, har foljande lydelse:

"Med allmin trafikplikt avses skyldigheter som ett transportforetag inte alls skulle
fullgora eller inte fullgéra i samma utstriackning eller pa samma sétt, om det tog hdn-
syn enbart till sina egna affarsintressen”

Forordning nr 1191/69 upphivdes, med verkan frin den 3 december 2009, av Euro-
paparlamentets och rédets férordning (EG) nr 1370/2007 av den 23 oktober 2007 om
kollektivtrafik pa jarnvdg och vdg och om upphivande av radets férordning (EEG)
nr 1191/69 och (EEG) nr 1107/70 (EUT L 315, s. 1). I artikel 2 e i denna férordning
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ska begreppet "allmén trafikplikt” forstas p4 samma sétt som i artikel 2.1 i forordning
nr 1191/69.

Den nationella lagstiftningen

I 1§ i den osterrikiska lagen om fordon i linjetrafik (Kraftfahrliniengesetz, BGB1. I,
203/1999), i den lydelse som var tillimplig pa omstdndigheterna i det nationella mé-
let (BGB1. I, 153/2006, nedan kallad KflG), och som har rubriken "Definitioner samt
licensers innehall och rackvidd’, foreskrivs foljande:

1. Busslinjetrafik ska forstas som reguljiar personbefordran med buss som utfors av
ett busstransportforetag pé en linje med viss strickning, varvid passagerarna tas upp
och sldpps av vid i forviag bestimda hallplatser. Busslinjetrafiken ska vara 6ppen for
alla med forbehall i forekommande fall f6r obligatorisk platsreservation

3. Vid nationell och gréinsoverskridande busslinjetrafik, i den mening som avses i
forsta stycket, krévs det en koncession. Vid grinsoverskridande busslinjetrafik vars
andhallplatser &r beldgna i en medlemsstat, ... en stat som &r part i EES-avtalet eller i
Schweiz krivs ett tillstdnd som ar jamforbart med en koncession”

[2 § KflG, som har rubriken "Skyldighet att ansdka om koncession och tillstand, inne-
hallet i koncessionsansokan’, anges att det for beviljande av en koncession eller ett
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tillstdnd krévs att transportoren inger en ansokan med erforderliga uppgifter direkt
till den behoriga myndigheten. Ansokan ska bland annat innehalla uppgift om trans-
portforetagets namn och adress, tillforlitlighet, tekniska och ekonomiska kapacitet,
den ansokta linjens strickning, 6nskad varaktighet pé koncessionen, priset pa trans-
porten och de tilltdnkta fordonens utrustning.

Enligt 3 § forsta stycket i denna lag, som har rubriken "Koncessionsmyndighet’, ar det
Landeshauptmann (delstatsregeringens president) som har befogenhet att bevilja en
koncession enligt 1 §.

17§ forsta stycket i ndmnda lag, som har rubriken ”Villkor och skal for att inte bevilja

”

licens’, foreskrivs foljande:

”Koncession ska beviljas nir

1. koncessionssokanden eller, i forekommande fall, den operator som avses i 10 §
femte stycket, &r tillforlitlig och yrkesmadssigt lamplig och den som ansdker om
koncession dessutom har erforderlig ekonomisk kapacitet,

2. koncessionssokanden ér 6sterrikisk medborgare om det ér fraga om en fysisk per-
son, eller har sitt site i Osterrike om det ir ett foretag (§ 1 andra stycket punkt 2).
Jamstéllda med Osterrikiska koncessionssokande dr medborgare i andra med-
lemsstater i Europeiska unionen eller i en stat som &r part i EES-avtalet liksom
foretag fran sddana stater som dven har ett huvudkontor eller ett fast driftstille i
Osterrike,
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3. det sitt pa vilket linjetrafiken bedrivs garanterar att transportbehovet tillfreds-
stélls pa ett &ndamaélsenligt och ekonomiskt tillfredsstéllande sitt,

4. tilldelningen av en koncession inte strider mot allménna intressen. Detta hinder
mot beviljande foreligger sérskilt nar

b) den busslinjetrafik som ansokan avser ér dgnad att dventyra mojligheten for
det trafikforetag inom vars transportomrade (14 § férsta—tredje styckena) den
nya linjen helt eller delvis ska dras, att utfora sina transportuppgifter, eller

¢) den busslinjetrafik som ansokan avser sammanfaller med en annan linje som
béttre motsvarar allmdnhetens behov och som tillhandahalls av trafikféretag
inom vilkas transportomrade (14 § fjarde stycket) den nya linjen helt eller
delvis ska dras och nagot av dessa trafikféretag genomfor den nodvindiga
forbattringen av trafiktjinsten inom en av koncessionsmyndigheten faststélld
frist som inte fir 6verstiga sex manader”

I 14 § KflG, som har rubriken "Transportomréade’, foreskrivs foljande:

”1. Transportomradet enligt 7 § forsta stycket punkt 4 b omfattar det omréde inom
vilket den busslinje som koncessionsansokan avser kan &ventyra en offentlig trans-
porttjanst for vilken koncession redan har beviljats.
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2. Mojligheten att fullgora transportuppgifter ska anses dventyrad nir ett trafikfore-
tag hindras i driften av sin allménna transporttjinst. Detta ska anses vara fallet nir
den befintliga linjen lider ett intédktsbortfall som innebér att tjdnstens lonsamhet klart
kan ifragasittas.

3. Om tilldelningen av en ny koncession eller en koncession som éndrar linjens drag-
ning innebdr att ett trafikforetag lider ett inkomstbortfall som péaverkar dess l6nsam-
het, ska det berorda foretaget meddela koncessionsmyndigheten de uppgifter som i
vissa fall endast det ber6rda foretaget kdnner till, och som gor det mojligt att bedéoma
i vilken utstrackning inkomstbortfallet paverkar den aktuella linjens lonsamhet.

4. Transportomradet enligt 7 § forsta stycket punkt 4 c ska forstds som det omrade
inom vilket den befintliga busslinjen redan tillfredsstaller transportbehovet”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Den 25 januari 2008 lamnade Yellow Cab in en ansékan med stod av KflG till Landes-
hauptmann von Wien. Ansokan géllde beviljande av tillstdnd att trafikera en busslinje
for personbefordran pé en bestimd striacka i staden Wien.

En busslinje med i stort sett samma strackning trafikeras redan av ett annat foretag
med stod av en koncession som beviljades den 17 maj 2005.
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Yellow Cabs ansokan avslogs av den behoriga myndigheten av i huvudsak foljande
skal. Yellow Cab, som ar etablerat i en annan medlemsstat, saknar i strid med 7 §
forsta stycket punkt 2 KfIG savil huvudkontor som fast driftstille i Osterrike. Vidare
har det foretag som for ndrvarande trafikerar en busslinje for personbefordran pa den
stricka som Yellow Cabs ansokan avser, och som har horts i enlighet med 7 § forsta
stycket punkt 4 b KflG, anfort att det inte ldngre skulle vara ekonomiskt férsvarbart
att fortsitta driften av den redan befintliga busslinjen om koncessionsansékan skulle
beviljas.

Yellow Cab overklagade beslutet till Unabhéngiger Verwaltungssenat Wien, vilken
domstol uttryckte tvivel med avseende pa den nationella lagstiftningens férenlighet
med EG-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet, frihet att tillhandahalla tjéns-
ter och konkurrens.

Yellow Cab gjorde gillande att skyldigheten att ha ett huvudkontor eller ett fast drift-
stille i Osterrike for att, med stod av en koncession, fa trafikera en reguljir busslinje
for personbefordran bara utgér hinder for dem som inte d&r hemmahéorande i Oster-
rike. Osterrikiska sokande i form av fysiska eller juridiska personer ir i regel etable-
rade i Republiken Osterrike. Aven om betjining av en busslinje fér personbefordran
ligger i allmédnhetens intresse, &r den hanskjutande domstolen oséker p& om det ar
nodvéndigt att begrénsa etableringsfriheten och friheten att tillhandahélla tjanster i
sa stor utstrdackning.

Den hénskjutande domstolen anser att bestimmelsen i den nationella lagstiftningen,
enligt vilken det krévs att den nya linje som ansokan géller inte far dventyra 16nsam-
heten pa en linje for vilken koncession redan har beviljats, i synnerhet skyddar svaga
och olénsamma koncessionsinnehavare fran odnskad konkurrens. Den hénskjutande
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domstolen har anfort att sokandeforetaget i forevarande fall, for i stort sdtt samma
betjining, erbjod ett transportpris som klart understeg det pris som den konkurre-
rande koncessionsinnehavaren begirde.

Den hinskjutande domstolen har slutligen papekat att dven om fordragets konkur-
rensregler i princip avser foretagens beteenden, ska medlemsstaterna underlata att
vidta dtgirder som kan undanréja de pa foretagen tillimpliga konkurrensreglernas
andamalsenliga verkan. Den nationella lagstiftning som é&r tilldimplig i det nationella
maélet innebér att ett foretag som kan erbjuda personbefordran med buss i linjetra-
fik till ett fordelaktigare pris hindras tilltrdde till marknaden, medan diaremot ett
vil fungerande linjendt for personbefordran till fordelaktiga priser utgor ett viktigt
allménintresse.

Unabhingiger Verwaltungssenat Wien har mot bakgrund av dessa omstdndigheter
beslutat att vilandeforklara malet och stélla foljande fragor till domstolen:

”1. Ar det férenligt med etableringsfriheten och friheten att tillhandahélla tjinster i
den mening som avses i artikel [49 FEUF och foljande artiklar samt artikel 56 FEUF
och foljande artiklar], och med de gemenskapsrittsliga konkurrensreglerna i ar-
tikel [101 FEUF] och f6ljande artiklar att tillimpa en nationell bestimmelse om
beviljande av tillstand att driva en busslinje, och séledes att inrdtta ett allmént
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transportmedel som reguljart trafikerar forutbestimda hallplatser efter en fast-
lagd tidtabell, enligt vilken det for godkdnnande av tillstand krévs

a) att ett foretag som ansoker om tillstdnd, redan innan busslinjen tas i drift,
och da sérskilt vid tidpunkten for koncessionen, har ett huvudkontor eller ett
driftstille i den stat ddr koncessionsmyndigheten ér beldgen,

b) att ett foretag som ansoker om tillstdnd, senast nir busslinjetrafiken tas i drift,
har ett huvudkontor eller ett driftstille i den stat dar koncessionsmyndighe-
ten ar beldgen?

2. Ar det forenligt med etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjanster i
den mening som avsesiartikel [49 FEUF och foljande artiklar samt artikel 56 FEUF]
och foljande artiklar, och med konkurrensreglerna i artikel 101 FEUF] och fol-
jande artiklar, att tillimpa en nationell bestimmelse om beviljande av tillstdnd
att driva en busslinje — och saledes inrdtta ett allmént transportmedel som re-
guljart trafikerar forutbestimda héllplatser efter en fastlagd tidtabell — en be-
stimmelse enligt vilken tillstdnd inte far beviljas om ett konkurrerande foretag,
vars busslinjetrafik helt eller delvis ticker samma stridcka, kommer att drabbas
av ett sddant intdktsbortfall — om den busslinjetrafik som ansokan géller tas i
drift — att det inte langre blir lonsamt att fortsétta driften av den konkurrerande
busslinjeverksamheten?”
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Provning av tolkningsfragorna

Inledande anmdrkningar

Det ska inledningsvis papekas att den hdnskjutande domstolen med sina tva fragor
bland annat avser unionens konkurrensregler i artikel 101 FEUF och foljande artiklar.

Aven om det ir riktigt att artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF endast omfattar foretags
beteenden och inte avser lagar och andra forfattningar som antagits av medlemssta-
terna, medfor dessa bestammelser, jaimforda med artikel 4.3 FEU, i vilken det fore-
skrivs en skyldighet att samarbeta, emellertid att medlemsstaterna inte far vidta eller
bibehélla dtgirder — inte heller i form av lagar eller andra forfattningar — som kan leda
till att de konkurrensregler som é&r tillimpliga pa foretag forlorar sin andamalsenliga
verkan (se dom av den 9 september 2003 i mal C-198/01, CIF, REG 2003, s. I-8055,
punkt 45 och dér angiven réttspraxis, och av den 5 december 2006 i de forenade ma-
len C-94/04 och C-202/04, Cipolla m.fl., REG 2006, s. I-11421, punkt 46).

Domstolen har slagit fast att det utgér en overtrddelse av artiklarna 4.3 FEU
och 101 FEUF om en medlemsstat antingen pébjuder eller fraimjar kartellbildning
som strider mot artikel 101 FEUF eller forstiarker verkningarna av sédana karteller, el-
ler ndar medlemsstaten frantar sina egna bestimmelser deras offentligrattsliga karak-
tir genom att delegera ansvaret for att besluta om ingripanden av ekonomiskt intres-
se till privata aktorer (domen i det ovanndmnda malet CIF, punkt 46 och dér angiven
réttspraxis, samt domen i de ovanndmnda férenade malen Cipolla m.fl., punkt 47).
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Det ska dock konstateras att den nationella lagstiftning som avses i det nationella
maélet inte passar in p& nagon av de ovan beskrivna fallen. Det saknas saledes skal att
prova begidran om férhandsavgorande mot bakgrund av unionens konkurrensregler.

Den forsta fragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan i syfte att fa klarhet i huruvi-
da unionens bestimmelser om frihet att tillhandahalla tjanster och etableringsfrihet
ska tolkas s&, att de utgor hinder for en nationell lagstiftning, sisom den som avses i
det nationella malet, enligt vilken det, for beviljande av tillstand att driva en stads-
busslinje fér personbefordran som trafikerar forutbestdmda héllplatser efter en fast-
lagd tidtabell, krévs att koncessionssokande foretag, d&ven de som &r etablerade i andra
medlemsstater, har ett huvudkontor eller ett annat driftstille i den medlemsstaten.

Infor prévningen av denna fraga konstaterar domstolen att friheten att tillhandhélla
tjdnster pa transportomradet inte regleras av artikel 56 FEUF, som allmént avser fri-
het att tillhandahalla tjanster, utan av artikel 58.1 FEUF, enligt vilken ”[f]ri rorlig-
het for tjanster pa transportomréidet regleras av bestimmelserna i avdelningen om
transporter” (se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 juli 1989 i mal 4/88,
Lambregts Transportbedrijf, REG 1989, s. 2583, punkt 9).

En tillimpning av de i fordraget faststéllda principerna om frihet att tillhandahélla
tjdnster uppnas saledes tack vare genomforandet av den gemensamma transportpo-
litiken (se dom av den 7 november 1991 i mal C-17/90, Pinaud Wieger, REG 1991,
s. -5253, punkt 7).
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Konstateras ska dock att transporten i det nationella maélet inte omfattas av de
bestammelser som radet antagit med stod av artikel 71.1 EG for att liberalisera
transporttjansterna.

Det star klart att den busslinjetrafik som Yellow Cab har ansokt om inte faller under
begreppet internationell transport och saledes inte heller under tillimpningsomradet
for forordning nr 684/92. Vad sedan géller forordning nr 12/98 papekas att tillimp-
ningsvillkoren for denna forordning inte dr uppfyllda i det nationella mélet, eftersom
den reguljara betjaning som Yellow Cab har ténkt sig inte utgor den nationella delen
av en internationell linjetrafik i den mening som avses i artikel 3.3 i denna f6érord-
ning, och att den, sdsom enbart avsedd att erbjudas i staden Wien, utgor stads- eller
forortstrafik, vilken enligt samma bestimmelse inte omfattas av tillimpningsomradet
fér nimnda forordning.

Den nationella lagstiftningen ska dérfor provas mot bakgrund av EUF-fordragets be-
stimmelser om etableringsfrihet, vilka ar direkt tillimpliga pé& transporter, och inte
enligt fordragets bestimmelser om transport.

Domstolen konstaterar att skyldigheten att inneha ett huvudkontor eller annat drift-
stélle i virdmedlemsstaten logiskt sett inte i sig kan utgora ett hinder mot eller en
begriansning av etableringsfriheten. Sisom den Osterrikiska regeringen med ritta
har anfort innebér inte denna skyldighet att rétten for nédringsidkare i andra med-
lemsstater att 6ppna kontor och andra driftstéllen i denna medlemsstat pa négot sitt
inskrénks.
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Det viktiga i den i det nationella malet aktuella situationen ar att underséka huru-
vida de ndrmare bestimmelserna bakom kraven pa att inneha ett huvudkontor el-
ler annat driftstdlle i virdmedlemsstaten, sasom forutsittning for att erhalla till-
stand att trafikera en reguljér busslinje for personbefordran, kan hindra utévandet av
etableringsfriheten.

Den hinskjutande domstolen har i det avseendet dels hinvisat till den situation dir
en utlindsk néringsidkare ska inneha ett huvudkontor eller annat driftstélle i vard-
medlemsstaten redan innan tillstand for driften har erhallits, dels den situation déir
dessa villkor ska vara uppfyllda efter det att tillstaindet har utfirdats och senast den
dag dé den reguljéra linje for vilken tillstdnd har erhéllits tas i drift.

Kravet pd att en néringsidkare etablerad i en annan medlemsstat, som ansoker om
tillstdnd att trafikera en reguljar busslinje for personbefordran i virdmedlemsstaten,
ska inneha ett huvudkontor eller annat driftstélle i sistndmnda stat redan innan till-
stand for att driva linjen har utfirdats har en viss avskrickande effekt. En normalt
aktsam ndringsidkare &r inte beredd att gora investeringar, och kanske kostbara sé-
dana, nér det rdder total osikerhet om huruvida ett sddant tillstind 6ver huvud taget
kommer att utfardas.

Tilldggas ska att den begridnsning som ett sddant krav innebér ingalunda forefaller
motiverad av de objektiva skl som den Osterrikiska regeringen har anfort, att det
skulle vara nodvéndigt att sikerstélla att busslinjerna drivs pa lika konkurrensvillkor
och att den sociala trygghetslagstiftning och arbetslagstiftning som giller i Osterrike
iakttas.
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Ett sddant krav innebir séledes en begriansning som &r forbjuden enligt unionsbe-
stimmelserna om etableringsfrihet.

Ett krav pa etablering i Osterrike strider diremot inte mot unionsritten nir det till-
lampas efter det att ett verksamhetstillstand redan har beviljats och innan néringsid-
karen tar linjen i drift.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska den forsta fragan besvaras enligt foljande. Ar-
tikel 49 FEUF ska tolkas s, att den utgor hinder for en nationell lagstiftning, liknande
den som avses i det nationella malet, enligt vilken det for beviljande av tillstand for att
driva en stadsbusslinje for personbefordran som trafikerar forutbestdmda héllplatser
efter en fastlagd tidtabell, krivs att koncessionssékande niringsidkare etablerade i an-
dra medlemsstater har ett huvudkontor eller ett annat driftstélle i vairdmedlemsstaten
redan innan tillstand att driva ndmnda linje har utfardats. Daremot utgor artikel 49
FEUF inte hinder for en nationell lagstiftning med krav pa innehav av ett driftstille
ndr kravet borjar gélla efter det att tillstand har beviljats och innan linjen tas i drift.

Den andra fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den andra fragan i syfte att fa klarhet i huru-
vida de unionsrittsliga bestimmelserna om frihet att tillhandahélla tjanster och eta-
bleringsfrihet ska tolkas sa att de utgor hinder for en nationell lagstiftning, sdésom den
i det nationella malet, enligt vilken en ansékan om tillstand att driva en stadsbuss-
linje for personbefordran som trafikerar forutbestamda hallplatser efter en fastlagd
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tidtabell ska avslas, nir ett konkurrerande foretag, vars busslinje helt eller delvis tra-
fikerar samma strécka, lider ett intdktsbortfall som innebér att det inte langre blir
lonsamt for det att fortsdtta driften av den konkurrerande busslinjeverksamheten om
den busslinjetrafik som ansokan géller tas i drift.

Mot bakgrund av det som har anforts ovan i punkterna 29-33 i denna dom ska denna
fraga provas enbart enligt bestimmelserna om etableringsfrihet.

Det ska inledningsvis papekas att det framgar av handlingarna i malet att de i det na-
tionella mélet aktuella busslinjerna enbart dr avsedda for turister, vilket innebér att de
skyldigheter som foljer av driften av dessa linjer inte motsvarar de skyldigheter som
foljer av den allménna trafikplikten, i den mening som avses i artikel 2.1 i férordning
nr 1191/69.

Domstolen papekar att en nationell lagstiftning, sésom den i det nationella mélet ak-
tuella, enligt vilken det krévs tillstand for att driva en busslinje for turister i princip
utgor en begransning av etableringsfriheten i den mening som avses i artikel 49 FEUF,
eftersom den dr dgnad att begréinsa antalet tjansteutovare, dven om de berdrda yr-
kesutovarna, sdsom har framforts, inte diskrimineras pa grund av nationalitet (se,
analogt, dom av den 10 mars 2009 i mél C-169/07, Hartlauer, REG 2009, s. I-1721,
punkterna 36 och 39).

Det ska saledes undersokas om lagstiftningen i det nationella mélet kan vara motive-
rad av sakliga skal.
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Domstolen pépekar att det av handlingarna i malet framgar att deti 7 § fjirde stycket
KflG, som har under rubriken ”Villkor och skil for att inte bevilja licens’, foreskrivs att
brott mot allménintresset utgor skal for att inte bevilja ett verksambhetstillstand, och
i punkt 1 b och ¢ i samma paragraf anges exempel pa situationer i vilka detta avslags-
skal ar tillampligt. I 14 § i denna lag, som har rubriken "Transportomrade’; ndimns
intaktsbortfall f6r en ndringsidkare som redan innehar tillstand att driva en busslinje,
som innebdr att tjdnstens lonsamhet klart kan ifragaséttas.

Domstolen konstaterar att den andra fragan, sisom den har formulerats, avser in-
tiaktsbortfallskriteriets avgérande betydelse och det faktum att det — i en marknads-
ekonomi — inte ldngre blir lonsamt for det berérda foretaget att driva sin verksamhet
om tillstdnd utfirdas till en ny nédringsidkare.

Domstolen kommer séledes att beakta savil lydelsen i relevanta bestimmelser i KflG
som tolkningen av denna lagstiftning, sésom den framgar av den hdnskjutande dom-
stolens andra friga.

Sasom Europeiska gemenskapernas kommission med rétta har anfort dr driften av sa-
dana busslinjer som avses i det nationella malet dgnade att uppfylla ett mal av allmént
intresse, sdsom beframjande av turism, trafiksikerhet genom att turistinriktad trafik
begrénsas till vissa bestdmda strackor och dven miljoskydd, i den man ett kollektivt
transportmedel erbjuds som alternativ till individuella transportmedel.

Syftet att garantera lonsamheten for ett konkurrerande busslinjeforetag, vilket utgor
ett skil av rent ekonomisk karaktar, kan inte utgora tvingande skal av allménintresse
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av den arten att de motiverar en inskrankning i en grundldggande frihet som garan-
teras i fordraget (se dom av den 11 mars 2010 i mal C-384/08, Attanasio Group, REU
2010, s. I-2055, punkt 55 och dér angiven rittspraxis).

Vad i synnerhet giller intresset av att forhindra att tillstdndet f6r en transporttjanst
direkt hotar en befintlig reguljér tjanst for vilken tillstand har beviljats, anfors att ett
sddant intresse forvisso kan utgora skél for att avsla ansokan om ett sddant tillstdnd
enligt forordning nr 684/92, vilket framgar av artikel 7.4 d i denna foérordning. Efter-
som bestimmelsen inte dr tillimplig p4 omstidndigheterna i det nationella malet kan
det inte, utanfor detta regelverk och i forbindelse med en ansokan om att fa driva en
busslinje for turister, faststillas att det foreligger analoga skil som kan motivera en
inskridnkning i etableringsfriheten.

Vad proportionalitetsprévningen betréffar erinrar domstolen om att ett system med
foregdende myndighetstillstand inte innebdr att de nationella myndigheterna kan
agera pa ett sadant skonsmadssigt sétt att unionsbestimmelserna, sdrskilt de som ror
en sddan grundldggande frihet som avses i det nationella mélet, frantas all indamaéls-
enlig verkan. For att ett krav pa foregdende myndighetstillstdnd ska kunna anses be-
rittigat trots att en sddan grundldggande frihet didrigenom inskrénks, méaste det sé-
ledes grundas pa objektiva kriterier som inte dr diskriminerande och som éar kinda
pa forhand, for att tillrackligt begridnsa myndigheternas utrymme for skonsméssig
beddomning (domen i det ovanndmnda malet Hartlauer, punkt 64 och dir angiven
réttspraxis).

En tolkning av den nationella lagstiftningen som innebér att en ansékan om tillstand
ska provas av en behorig nationell myndighet enbart pa grundval av de svar som en
tillstandsinnehavare ger angaende lonsamheten i dess verksamhet, och detta trots
att foretaget utgor en potentiell konkurrent till det foretag som ansdker om ett nytt
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tillstand, strider mot unionsbestimmelserna. En sadan metod kan nédmligen &ventyra
en objektiv och opartisk behandling av den berérda tillstandsansokan (se, for ett lik-
nande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Hartlauer, punkt 69).

Av det anforda foljer att den andra fragan ska besvaras enligt foljande. Artikel 49
FEUF ska tolkas pa sd sitt, att den utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt
vilken en ansdkan om tillstand att driva en busslinje for turistindamal kan avslas pa
grundval av minskad l6nsamhet for ett konkurrerande foretag som innehar tillstand
att driva en linje som helt eller delvis trafikerar samma stricka, och detta enbart pé
grundval av det konkurrerande foretagets pastdenden.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma maél, ankommer det pa den nationella dom-
stolen att besluta om rittegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till
domstolen som andra &n ndmnda parter har haft &r inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) f6ljande:

1) Artikel 49 FEUF ska tolkas sd, att den utgor hinder for en nationell lagstift-
ning, liknande den som avses i det nationella malet, enligt vilken det, for
beviljande av tillstand for att driva en stadsbusslinje for personbefordran
som trafikerar forutbestimda hallplatser efter en fastlagd tidtabell, krivs att
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koncessionssokande niringsidkare etablerade i andra medlemsstater har ett
huvudkontor eller ett annat driftstille i virdmedlemsstaten redan innan till-
stand att driva nimnda linje har utfirdats. Ddremot utgor artikel 49 FEUF
inte hinder fér en nationell lagstiftning med krav pa innehav av ett driftstille
nir kravet borjar gilla efter det att tillstand har beviljats och innan linjen tas
i drift.

Artikel 49 FEUF ska tolkas pa sa sitt, att den utgor hinder for en nationell
lagstiftning enligt vilken en ansokan om tillstand att driva en busslinje for
turistindamal kan avslas pa grundval av minskad lonsamhet for ett konkur-
rerande foretag som innehar tillstand att driva en linje som helt eller delvis
trafikerar samma stricka, och detta enbart pa grundval av det konkurreran-
de foretagets pastaenden.

Underskrifter
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