KOMMISSIONEN MOT SVERIGE

DOMSTOLENS DOM
den 5 november 2002 *

I mal C-468/98,

Europeiska gemenskapernas kommission, féretridd av F. Benyon och
C. Tufvesson, bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Konungariket Sverige, foretritt av L. Nordling, i egenskap av ombud, med
delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

* Rittegdngssprak: svenska.
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med stéd av

Konungariket Nederlinderna, foretritt av M.A. Fierstra och J. van Bakel, bada i
egenskap av ombud,

intervenient,

angdende en talan om faststillelse av

— i foérsta hand att Konungariket Sverige har underlatit att uppfylla sina
skyldigheter enligt EG-fordraget, sirskilt artikel 5§ (nu artikel 10 EG) och
artikel 52 (nu artikel 43 EG i 4ndrad lydelse), och enligt sekundirlagstiftning
som har antagits med stod av nimnda fordrag, sirskilt radets forordningar
(EEG) nr 2407/92 av den 23 juli 1992 om utfirdande av tillstind for
lufttrafikforetag (EGT L 240, s. 1; svensk specialutgiva, omrade 7, volym 4,
s. 116), nr 2408/92 av den 23 juli 1992 om EG-lufttrafikforetags tilltrade till
flyglinjer inom gemenskapen (EGT L 240, s. 8; svensk specialutgiva, omride
7, volym 4, s. 123), nr 2409/92 av den 23 juli 1992 om biljettpriser och
tariffer for lufttrafik (EGT L 240, s. 15; svensk specialutgiva, omride 7,
volym 4, s. 130), nr 2299/89 av den 24 juli 1989 om en uppférandekod for
datoriserade bokningssystem (EGT L 220, s. 1; svensk specialutgiva, omride
7, volym 3, 5. 174), i dess lydelse enligt radets férordning (EEG) nr 3089/93
av den 29 oktober 1993 (EGT L 278, s. 1; svensk specialutgava, omrade 7,
volym §, s. 12), och nr 95/93 av den 18 januari 1993 om gemensamma regler
for fordelning av ankomst- och avgangstider vid gemenskapens flygplatser
(EGT L 14, s. 1; svensk specialutgdva, omride 7, volym 4, s. 188) genom att
individuellt férhandla om, parafera och slutligen 4r 1995 ing3 ett si kallat
open skies-avtal med Amerikas férenta stater pa luftfartsomradet,
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— i andra hand, och som en komplettering till forstahandsyrkandet, att
Konungariket Sverige — i den mén 1995 érs avtal inte anses utgdra en
avgorande dndring som dirmed har ersatt tidigare ingdngna avtal — har
underltit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 234 i EG-fordraget (nu
artikel 307 EG i dndrad lydelse), sisom denna artikel har dndrats genom
artikel 6 i akten om villkoren for Republiken Osterrikes, Republiken
Finlands och Konungariket Sveriges anslutning till de fordrag som ligger till
grund for Europeiska unionen och om anpassning av fordragen (EGT C 241,
1994, 5. 21, och EGT L 1, 1995, 5. 1), genom att inte upphéva bestimmelser i
dessa tidigare ingdngna avtal som inte dr forenliga med fordraget, sdrskilt
artikel 52, och med relevant sekundirlagstiftning, eller genom att inte vidta
samtliga rittsligt méjliga 4tgirder i detta syfte,

meddelar

DOMSTOLEN

sammansatt av ordféranden p4 sjitte avdelningen J.-P. Puissochet, tillférordnad
ordforande, avdelningsordféranden R. Schintgen samt domarna C. Gulmann,
D.A.O. Edward, A. La Pergola, P. Jann, V. Skouris (referent), F. Macken,
N. Colneric, S. von Bahr och J.N. Cunha Rodrigues,

generaladvokat: A. Tizzano,
justitiesekreterare: bitridande justitiesekreteraren H. von Holstein och avdel-

ningschefen D. Louterman-Hubeau,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid férhandlingen den 8 maj 2001 av:
kommissionen, foretridd av F. Benyon och C. Tufvesson, Konungariket Sverige,
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foretritt av A. Kruse, i egenskap av ombud, och Konungariket Nederlinderna,
foretritt av J. van Bakel, H.G. Sevenster och J. van Haersolte, samtliga i egenskap
av ombud,

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

féljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har, genom ansokan som inkom till
domstolens kansli den 18 december 1998, med stod av artikel 169 i EG-f6rdraget
(nu artikel 226 EG) vickt talan om faststillelse av

— 1 forsta hand att Konungariket Sverige har underlitit att uppfylla sina
skyldigheter enligt EG-fordraget, sirskilt artikel 5 (nu artikel 10 EG) och
artikel 52 (nu artikel 43 EG i dndrad lydelse), och enligt sekundirlagstiftning
som har antagits med stod av nimnda fordrag, sirskilt radets forordningar
(EEG) nr 2407/92 av den 23 juli 1992 om utfirdande av tillstind for
lufttrafikforetag (EGT L 240, s. 1; svensk specialutgava, omrade 7, volym 4,
8. 116), nr 2408/92 av den 23 juli 1992 om EG-lufttrafikforetags tilltrade till
flyglinjer inom gemenskapen (EGT L 240, s. 8; svensk specialutgiva, omride
7, volym 4, s. 123), nr 2409/92 av den 23 juli 1992 om biljettpriser och
tariffer for lufttrafik (EGT L 240, s. 15; svensk specialutgdva, omrade 7,
volym 4, s. 130), nr 2299/89 av den 24 juli 1989 om en uppférandekod for
datoriserade bokningssystem (EGT L 220, s. 1; svensk specialutgiva, omride
7, volym 3, s. 174), i dess lydelse enligt radets forordning (EEG) nr 3089/93
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av den 29 oktober 1993 (EGT L 278, s. 1, svensk specialutgéva, omride 7,
volym $, s. 12, nedan kallad férordning nr 2299/89), och nr 95/93 av den
18 januari 1993 om gemensamma regler for fordelning av ankomst- och
avgangstider vid gemenskapens flygplatser (EGT L 14, s. 1; svensk special-
utgiva, omrade 7, volym 4, s. 188) genom att individuellt férhandla om,
parafera och slutligen ar 1995 ingd ett si kallat open skies-avtal med
Amerikas forenta stater pa luftfartsomradet,

— i andra hand, och som en komplettering till forstahandsyrkandet, att
Konungariket Sverige — i den min 1995 4rs avtal inte anses utgdra en
avgdrande dndring som ddrmed har ersatt tidigare ingdngna avtal — har
underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 234 i EG-fordraget (nu
artikel 307 EG i dndrad lydelse), sisom denna artikel har dndrats genom
artikel 6 i akten om villkoren for Republiken Osterrikes, Republiken
Finlands och Konungariket Sveriges anslutning till de férdrag som ligger till
grund for Europeiska unionen och om anpassning av fordragen (EGT C 241,
1994, 5. 21, och EGT L 1, 1995, 5. 1), genom att inte upphéva bestimmelser i
dessa tidigare ingdngna avtal som inte dr forenliga med fordraget, sdrskilt
artikel 52, och med relevant sekundirlagstiftning, eller genom att inte vidta
samtliga rittsligt mojliga Atgérder i detta syfte.

Konungariket Nederlinderna tillits genom beslut av domstolens ordférande av
den 8 juli 1999 intervenera till stod for Konungariket Sveriges yrkanden.

Tillimpliga bestammelser

I artikel 84.1 i EG-fordraget (nu artikel 80.1 EG i #dndrad lydelse) anges att
bestimmelserna i avdelning IV om transporter i tredje delen av férdraget endast
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skall gilla transporter p4 jarnvig, landsvig och inre vattenvigar. I artikel 84.2
anges foljande:

”Radet fir med kvalificerad majoritet besluta huruvida, i vilken omfattning och
pé vilket sitt limpliga bestimmelser skall kunna meddelas fér sjofart och luftfart.

Procedurreglerna i artikel 75.1 och 75.3 skall tillimpas.”

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

Det sd kallade tredje paketet med bestimmelser, som antogs &r 1992, innefattar
forordningarna nr 2407/92, nr 2408/92 och nr 2409/92.

Forordning nr 2407/92 giller enligt artikel 1 i forordningen de krav for
utfirdande och uppritthdllande av operativa licenser som medlemsstaterna
stiller pd lufttrafikfretag som ir etablerade i gemenskapen. I detta avseende
framgar det av artikel 3.3 i samma f6rordning att ett foretag som ir etablerat i
gemenskapen mot betalning far utfora lufttransporter av passagerare, post och/
eller gods endast om det har beviljats den nédvindiga operativa licensen. Enligt
artikel 4.1 och 4.2 i férordningen fir en medlemsstat utfirda operativ licens
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endast for foretag som har sitt huvudkontor och, i férekommande fall, sitt site i
denna medlemsstat och, utan att det paverkar avtal och konventioner i vilka
gemenskapen 4r en avtalsslutande part, till storsta delen dgs och effektivt
kontrolleras av medlemsstater eller medborgare i medlemsstater.

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

I artiklarna 4—7 i forordning nr 2408/92 finns bestimmelser om bland annat
medlemsstaternas mojlighet att infora allmén trafikplikt pa vissa flyglinjer. Enligt
artikel 8 i samma férordning har medlemsstaterna ritt att reglera férdelningen av
trafiken mellan flygplatserna inom ett flygplatssystem, om detta sker utan
sirbehandling pa grundval av lufttrafikforetagets nationalitet eller identitet.
Enligt artikel 9 i forordningen fir slutligen den ansvariga medlemsstaten vid
allvarliga &verbelastnings- och/eller miljproblem inféra villkor for, begrinsa
eller avvisa utovande av trafikrittigheter, sdrskilt ndr en tillfredsstillande
serviceniva kan uppnds med andra transportmedel.

Enligt artikel 1.1 i forordning nr 2409/92 innehéller férordningen bestdimmelser
om de kriterier och férfaranden som giller faststillande av biljettpriser och
tariffer for lufttrafik uteslutande inom gemenskapen.
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Artikel 1.2 och 1.3 i sistndmnda férordning har féljande lydelse:

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

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

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

3. Bara EG-lufttrafikforetag skall ha ritt att infora nya produkter eller ligre
priser 4n de gillande for identiska produkter.”

Utdver forordningarna nr 2407/92, nr 2408/92 och nr 2409/92, som antogs ar
1992, har gemenskapslagstiftaren antagit ytterligare rittsakter pa luftfarts-
omrédet, bland annat férordningarna nr 2299/89 och nr 95/93.

Forordning nr 2299/89 giller enligt artikel 1 i férordningen fér datoriserade
bokningssystem i den utstrickning som de omfattar Iufttransportprodukter som
erbjuds eller anvinds inom gemenskapens territorium, oavsett systemleveranto-
rens status eller nationalitet, varifrin den utnyttjade informationen kommer, var
den centrala databehandlingsanliggningen i friga dr beligen eller den geogra-
fiska beldgenheten av de flygplatser mellan vilka lufttransporten dger rum,
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I artikel 7.1 och 7.2 i sistndmnda férordning anges dock f6ljande:

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

2. Forpliktelserna enligt artiklarna 3a, 4 och 8 fr moderféretag och deltagande
lufttrafikforetag giller inte i forhallande till ett datoriserat bokningssystem som
kontrolleras av lufttrafikforetag i tredje land, i den man ett moderforetag eller ett
deltagande lufttrafikforetag inte utanfér gemenskapens territorium beviljas en
behandling som ir likvirdig med den som tillimpas enligt denna férordning och
enligt kommissionens férordning (EEG) nr 83/91.”

Det ir slutligen ostridigt att forordning nr 95/93 éven dr tillimplig pa
lufttrafikforetag fran tredje linder. Emellertid foreskrivs foljande i artikel 12 i
sistnimnda férordning:

»1, Nar det visar sig att ett tredje land vid fordelning av ankomst- och
avgangstider pa flygplatser missgynnar EG-lufttrafikforetag, far i enlighet med
gemenskapsritten limpliga Atgdrder vidtas for att avhjélpa situationen i friga om
de berorda flygplatserna, inberiknat méjligheten att helt eller delvis dra in
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forpliktelserna enligt denna forordning mot ett lufttrafikforetag frén det tredje
landet; f6ljande fall av missgynnande avses:

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

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

c) det tredje landet ger lufttrafikféretag frin annat tredje land mer gynnsam
behandling 4n det ger EG-lufttrafikforetag.

2. Medlemsstaterna skall informera kommissionen om alla de svarigheter,
rittsligt eller i praktiken, som ett EG-lufttrafikforetag stoter pa nir det forsoker
fa ankomst- och avgéngstider vid flygplatser i tredje land.”
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Bakgrund till tvisten

Kommissionens initiativ for att gemenskapen skulle ingd internationella luftfarts-
avtal

Mot slutet av andra virldskriget eller efter detta ingick flera stater, vilka dérefter
har blivit medlemmar av gemenskapen, diribland Konungariket Sverige,
bilaterala avtal pa luftfartsomridet med Amerikas forenta stater.

I syfte att ersitta samtliga dessa bilaterala avtal med ett enda avtal mellan
gemenskapen och Amerikas forenta stater, har kommissionen sedan bérjan av
1990-talet vid upprepade tillfillen begirt mandat av rddet att férhandla med de
amerikanska myndigheterna om ett sidant luftfartsavtal.

Kommissionen framstillde en forsta sidan begiran den 23 februari 1990 genom
ett forslag till radets beslut om ett samradsférfarande och bemyndigande for avtal
om handelsférbindelser pa luftfartsomridet mellan medlemsstaterna och tredje
linder. Den 23 oktober 1992 lade kommissionen fram ett andra, nigot dndrat,
forslag till beslut (EGT C 216, 1993, s. 15). De tvd forslagen grundades péd
artikel 113 i EG-fordraget (nu artikel 133 EG i édndrad lydelse), eftersom
kommissionen ansig att ingdendet av internationella luftfartsavtal omfattades av
gemenskapens handelspolitik.
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18 Rédet foljde inte kommissionens initiativ. Det redogjorde for sitt stillnings-
tagande i detta avseende i sina slutsatser av den 15 mars 1993, i vilka det angav
foljande:

— Artikel 84.2 i fordraget utgor den limpliga rittsliga grunden for att utveckla
en utrikespolitik pa luftfartsomradet.

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

— Forhandlingar p4 gemenskapsnivd med tredje linder kan foras endast om
radet bedomer att ett sidant tillvigagingssitt 4r forenligt med det gemen-
samma intresset pa grund av att man ddrigenom kan uppna ett bittre resultat
for samtliga medlemsstater dn genom det traditionella systemet med
bilaterala avtal.

19 Tapril 1995 vickte kommissionen frigan p4 nytt och rekommenderade ridet att
fatta ett beslut om tillstind for kommissionen att forhandla med Amerikas
forenta stater om ett luftfartsavtal. Till f6ljd av denna nya begiran gav radet i
juni 1996 kommissionen ett begrinsat mandat att i samarbete med en sirskild
kommitté som utsetts av ridet forhandla med Amerikas forenta stater om
foljande: konkurrensregler, dgande och kontroll av Iufttrafikforetag, datoriserade
bokningssystem, gemensamma linjebeteckningar (si kallad code sharing),
tvistlosning, leasing, miljoklausuler och 6vergangsbestimmelser. Kommissionen
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skulle dven, om Amerikas forenta stater framstillde en begéran om detta, kunna
utvidga férhandlingarna till att omfatta statligt stéd och andra dtgirder avsedda
att undvika konkurs hos lufttrafikforetag, fordelning av ankomst- och avgangs-
tider vid flygplatserna, lufttrafikforetagens limplighet i ekonomiskt och tekniskt
avseende, klausuler om sikerhet, skyddsklausuler och alla andra fragor vad giller
regleringen av sektorn. Det angavs didremot uttryckligen att mandatet inte
inbegrep forhandlingar om tilltride till marknaden (déri inbegripet gemensamma
linjebeteckningar och leasing i den mén de har att géra med trafikréttigheter), om
kapacitet, om designering av lufttrafikforetag eller om tariffer.

Vissa forklaringar fran de tv berorda institutionerna bifogades protokollet fran
det sammantride hos radet vid vilket kommissionen tilldelades det ovanndmnda
fsrhandlingsmandatet. T en av dessa forklaringar, som utarbetats gemensamt av
de tva institutionerna (nedan kallad 1996 4rs gemensamma f6rklaring), fast-
stilldes, i syfte att sikerstilla kontinuiteten i relationerna mellan medlems-
staterna och Amerikas férenta stater under gemenskapsforhandlingarna och for
att kunna ha ett dugligt alternativ for det fall forhandlingarna misslyckades, att
det gillande systemet med bilaterala avtal skulle uppritthallas med fortsatt
giltighet tills gemenskapen hade ingatt ett nytt avtal. I en sjilvstindig forklaring
fastslog kommissionen att den ansdg att gemenskapen hade behorighet i friga om
trafikrittigheter.

Det har hittills inte ingétts ndgot avtal med Amerikas forenta stater till foljid av
kommissionens férhandlingsmandat av ar 1996.

Det framgar av handlingarna i mélet att gemenskapen dédremot dr 1992 ingick ett
avtal med Konungariket Norge och Konungariket Sverige om civil luftfart, som
godkindes genom radets beslut 92/384/EEG av den 22 juni 1992 (EGT L 200,
s. 20), att den har uppnitt en principdverenskommelse pd omrddet med
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Schweiziska edsforbundet och att den vid den tidpunkt di talan vicktes i
forevarande mél forhandlade med tolv europeiska linder om ett avtal om
upprittande av ett “gemensamt europeiskt luftrum”.

Det bilaterala luftfartsavtalet mellan Konungariket Sverige och Amerikas forenta
stater

Ett bilateralt luftfartsavtal i form av ett si kallat Bermudaavtal sléts
den 16 december 1944 mellan Konungariket Sverige och Amerikas férenta stater
och dndrades ar 1954, 4r 1958, 4r 1966 och 4r 1983, i syfte att avreglera den
internationella luftfarten (nedan kallat 1944 &rs avtal). I den ursprungliga
lydelsen innehdll 1944 ars avtal bland annat klausuler om krav pa att
dganderitten till lufttrafikforetagen skall innehas av och den effektiva kontrollen
av dessa utGvas av den andra parten, icke-diskrimineringsklausuler med mera. De
dndringar som senare infordes avsig bland annat friheten vad giller priser och
trafik. Trafikrittigheterna for de amerikanska flygbolagen var emellertid mer
omfattande och gillde alla destinationer bortom Stockholm och Goteborg
(Sverige). *

Det framgdr av handlingarna i malet att Amerikas forenta stater 4r 1992 tog
initiativet till att foresld olika europeiska stater att ingd ett bilateralt s kallat
open skies-avtal med Amerikas forenta stater. Ett sidant avtal skulle dels
underldtta allianser mellan amerikanska och europeiska trafikforetag, dels
overensstimma med ett flertal kriterier som den amerikanska regeringen hade
angivit, sisom fritt tilltrdde till alla flyglinjer, beviljande av oinskréinkta flyglinje-
och trafikrittigheter, faststillande av priser enligt ett si kallat ”dubbelt
underkénnande”-system for flyglinjerna mellan parterna till avtalet, méjligheter
till gemensamma linjebeteckningar med mera.
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Under aren 1993 och 1994 forstarkte Amerikas forenta stater sina anstrdngningar
for att inga bilaterala luftfartsavtal enligt den sa kallade open skies-modellen med
si manga europeiska stater som méjligt. :

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

Under forhandlingar den 24—26 april 1995 kom foretrddare for den svenska och
den amerikanska regeringen Overens om hur 1944 drs avtal skulle dndras.
Overenskommelsen bekriftades senare genom en utvixling av diplomatiska
noter.

Ar 1995 dndrades salunda 1944 &rs avtal i f6ljande avseenden (nedan kallade
1995 Ars andringar): I sjilva avtalstexten dndrades eller infordes artikel 1
(beviljande av rittigheter), artikel 2a (designering och tillstand), artikel 3
(definitioner), artikel 5 (tillimpning av lagar), artikel 6 (dterkallande av tillstind),
artikel 7 (anvindaravgifter), artikel 8 (flygsikerhet), artikel 9 (prissittning),
artikel 10 (rittvis konkurrens), artikel 11 (kommersiella méjligheter), artikel 12
(tullar och avgifter), artikel 13 (intermodala transporter), artikel 14 (samrad) och
artikel 15 (bildggande av tvister), detta for att avtalet skulle Gverensstimma med
amerikansk s3 kallad open skies-standard. Vidare dndrades bilagorna I och IT till
1944 rs avtal, som innehsll linjeforteckningar och operativa méjligheter, for att
bverensstimma med samma standard (till exempel vad betrdffar flyglinjer,
driftsmissig flexibilitet, omlastning, charterflyg). Slutligen infordes en bilaga III
om principer f6r datoriserade bokningssystem.
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I artikel 6 i 1944 4rs avtal foreskrivs att envar av de avtalsslutande parterna
forbehdller sig ritt att forvigra den andra partens flygbolag behdrighetshand-
lingar eller trafiktillstind eller att 4terkalla sidana, om den inte finner det
tillfredsstillande styrkt att en visentlig del av dganderitten till flygbolaget
innehas av och den effektiva kontrollen av detsamma uttvas av medborgare i en
av de avtalsslutande parterna (nedan kallad bestimmelsen om #gande och
kontroll av flygbolag).

Det administrativa férfarandet

Efter att ha fatt kinnedom om att férhandlingarna i syfte att indra 1944 4rs avtal
hade genomforts, sinde kommissionen den 6 juni 1995 en formell underrittelse
till den svenska regeringen, i vilken den i huvudsak angav att medlemsstaterna
inte lingre hade behorighet att ingd sidana bilaterala avtal som Konungariket
Sverige hade forhandlat om med Amerikas férenta stater, eftersom det genom
gemenskapsbestimmelserna pd luftfartsomradet hade inforts ett komplett regel-
verk avsett att skapa en inre marknad inom denna sektor. Vidare uppgav
kommissionen att ett sidant avtal strider mot gemenskapens primir- och
sekundirritt.

Eftersom den svenska regeringen i sitt svar av den 10 juli 1995 ifrigasatte
kommissionens synpunkter, riktade kommissionen den 21 april 1998 ett
motiverat yttrande till Konungariket Sverige, i vilket den drog slutsatsen att de
bilaterala dtagandena enligt 1995 4rs dndringar av 1944 4rs avtal utgjorde en
overtrddelse av gemenskapsritten. Kommissionen uppmanade nimnda medlems-
stat att folja det motiverade yttrandet inom tvd ménader frin delgivningen av
yttrandet.

Eftersom kommissionen inte ansig att den svenska regeringens svar av
den 14 maj 1998 var tillfredsstillande, har kommissionen vickt talan i
forevarande mal.
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Fragan huruvida domstolen maste avgora om det finns ett nytt avtal till {6ljd av
1995 ars dndringar

Lydelsen av kommissionens forstahandsyrkande och andrahandsyrkande visar att
respektive yrkande enligt kommissionen endast kan prévas i sak om domstolen
dessforinnan avgdr den prejudiciella frigan huruvida 1995 4rs 4ndringar ledde
till att det tidigare avtalet fran ar 1944 gjordes om till ett nytt sd kallat open
skies-avtal, ddr bestimmelserna i 1944 ars avtal ingdr i sin successivt dndrade
lydelse. Om detta faktiskt intrdffade, ankommer det enligt kommissionen pé
domstolen att endast préva forstahandsyrkandet och avgora om det nya avtalet
ir forenligt med de relevanta gemenskapsbestimmelser som var i kraft 4r 1995. 1
det motsatta fallet saknas skil att prova forstahandsyrkandet, varvid det
ankommer pi domstolen att préva andrahandsyrkandet och avgéra om
bestimmelserna i 1944 ars avtal 4r forenliga med bland annat artikel 234 i
fordraget.

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

Det framgar i detta avseende av handlingarna i mélet och av vad som har
framkommit vid férhandlingarna vid domstolen att 1995 4rs dndringar, som har
beskrivits i punkt 28 i denna dom, fick till foljd att luftfarten mellan Amerikas
forenta stater och Konungariket Sverige helt avreglerades. Fritt tilltrade till
samtliga flyglinjer mellan samtliga platser i de tvd staterna sikerstilldes utan
begrinsningar med avseende p4 kapacitet och frekvens, utan restriktioner med
avseende pa mellanliggande platser och pa platser som ligger framfor eller
bortom (”behind, between and beyond rights”) och med samtliga 6nskade
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kombinationer av flygmaskiner (”change of gauge”). Denna totala frihet
kompletterades med bestimmelser om méjligheter for de berdrda flygbolagen
att ingd avtal om gemensamma linjebeteckningar (”code sharing”) och med
bestdmmelser som frimjar konkurrens och icke-diskriminering, till exempel vad
géller datoriserade bokningssystem.

Hirav foéljer att 1995 4rs dndringar av 1944 4rs avtal fick till foljd att
forutsittningar skapades for ett nirmare samarbete mellan Amerikas férenta
stater och Konungariket Sverige, vilket gav upphov till nya, omfattande
internationella dtaganden f6r Konungariket Sverige.

Domstolen framhéller vidare att 1995 4rs idndringar visar att 1944 &rs avtal
omforhandlades i sin helhet. Aven om vissa bestimmelser i avtalet formellt sett
inte dndrades genom 1995 4rs dndringar eller endast undergick marginella
redaktionella 4ndringar, bekriftades de 4taganden som féljer av dessa bestim-
melser vid omf6rhandlingen. I en sidan situation ir medlemsstaterna inte bara
forhindrade att géra nya internationella 4taganden, utan ocksi att bibehslla
sidana ataganden om de strider mot gemenskapsritten (se, for ett liknande
resonemang, domarna av den 4 juli 2000 i mal C-62/98, kommissionen mot
Portugal, REG 2000, s. I-5171, och i m3l C-84/98, kommissionen mot Portugal,
REG 2000, s. I-5215).

Konstaterandet i foregiende punkt giller i synnerhet det tilltride till flyglinjer
inom gemenskapen som har givits de flygbolag som Amerikas forenta stater har
utsett. Aven om detta tilltrdde, sdsom den svenska regeringen har anfért, har sitt
ursprung i dtaganden som gjordes fore ar 1995, framgéir det av avdelning 1 i
bilaga I till 1944 4rs avtal avseende forteckningen over flyglinjer, i dess lydelse
enligt 1995 4rs 4ndringar, att det 4tminstone bekriftades pa nytt &r 1995 inom
ramen for det utbyte av trafikrittigheter som de tva staterna kom &verens om att
trafikfGretag som var utsedda av Amerikas forenta stater skulle ha tilltride till
flyglinjer inom gemenskapen.
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Samma sak giller bestimmelsen om dgande och kontroll av flygbolag, vilken
forekom redan i 1944 4rs avtal i den lydelse som har angetts i punkt 29 i denna
dom. Det far dessutom anses vara ostridigt att 1995 4rs dndringar av 1944 &rs
avtal, sdsom generaladvokaten med ritta har pdpekat i punkterna 136—138 i sitt
forslag till avgorande, i sin helhet paverkar rdckvidden av de bestimmelser,
diribland bestimmelsen om dgande och kontroll av flygbolag, som formellt sett
inte dndrades genom dessa 4ndringar eller som #ndrades endast i begrdnsad
utstrickning.

Hirav foljer att samtliga internationella 4taganden som har ifrdgasatts i
frstahandsyrkandet skall bedomas med hénsyn till de gemenskapsbestdimmelser
som kommissionen har dberopat till stod foér nimnda yrkande och som var i kraft
vid den tidpunkt d4 dessa dtaganden gjordes eller bekriftades, det vill siga i vart
fall 4r 1995.

Eftersom domstolen kan préva forstahandsyrkandet finns det inte skal att prova
andrahandsyrkandet. Sisom framgir av lydelsen 4r ndmligen prévningen av
andrahandsyrkandet inte avhingig av i vilken man forstahandsyrkandet bifalls,
utan huruvida domstolen anser sig kunna préva férstahandsyrkandet.

Fordragsbrott genom éasidosittande av gemenskapens externa behdrighet

Kommissionen har gjort gillande att Konungariket Sverige har asidosatt gemen-
skapens externa behérighet genom att gora de omtvistade dtagandena. Kommis-
sionen har i detta avseende anfort att nimnda behérighet grundas dels pa att det
var nddviindigt, i den mening som avses i yttrande 1/76 av den 26 april 1977
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(REG 1977, s. 741; svensk specialutgdva, volym 3, s. 345), att ing3 ett avtal om
dessa ataganden pi gemenskapsnivi, dels pa att de omtvistade atagandena
inverkar pa de regler som gemenskapen har antagit ps luftfartsomradet i den
mening som avses i dom av den 31 mars 1971 i mal 22/70, kommissionen mot
rddet (REG 1971, s. 263; svensk specialutgiva, volym 1, s. 551), det s3 kallade
AETR-mAlet.

Pdstdendet att gemenskapen har en extern behirighet i den mening som avses i
yttrande 1/76

Parternas argument

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

S&som har angivits i det ovannimnda yttrandet 2/92 motsiger resonemanget i det
ovannimnda yttrandet 1/94, som avgavs tidigare, inte pi nagot sitt slutsatserna i
det ovannimnda yttrandet 1/76. Hinvisningen i punkt 86 i det ovannimnda
yttrandet 1/94 till att det inte fanns nigot oupplésligt forbund mellan genom-
forandet av friheten for medlemsstaternas medborgare att tillhandahalla tjinster
och den behandling som ges medborgare frin tredje linder i gemenskapen avser
tjdnstesektorn i allminhet. Det dr dock svirt att skilja p4 interna frigor och
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externa frigor pa luftfartsomridet, vilket till sin natur férutsitter grinsdver-
skridande transporter och dir en 6kad internationalisering har skett. Det dr for
Svrigt av denna anledning som det i ett flertal fall har visat sig vara nodvindigt
att genom gemenskapsbestimmelser avseende luft- och sjofart foreskriva hur
trafikforetag fran tredje linder skall behandlas och att ingd motsvarande avtal.

Den diskriminering, den snedvridning av konkurrensen och den destabilisering pd
gemenskapens marknad som har uppkommit till f6ljd av de bilaterala s& kallade
open skies-avtal som vissa medlemsstater har ingétt bevisar enligt kommissionen
att milen med den gemensamma luftfartspolitiken inte kan uppnds utan att
gemenskapen ingar ett avtal med Amerikas forenta stater.

Oavsett om de omtvistade dtagandena betraktas vart for sig eller mot bakgrund
av de sammanlagda verkningarna av de motsvarande &taganden som andra
medlemsstater har gjort, ger de upphov till strukturella f6rdndringar i trafikflo-
dena till Amerikas forenta stater. Vidare gor de omtvistade dtagandena det
méiligt for amerikanska trafikforetag att verka pd gemenskapsmarknaden utan
att omfattas av alla skyldigheterna i den ordning som har faststillts genom
gemensamma bestimmelser, varvid de salunda konkurrerar med motsvarande
foretag frin gemenskapen.

Med hinsyn till fordragets bestimmelser pa transportomrédet dr det ldtt att visa
att det dr nddvindigt att gemenskapen vidtar atgirder gentemot tredje linder.
Aven om det inte i forvdg anges i artikel 84.2 i fordraget exakt vad de
bestimmelser som skall antas pa [uftfartsomradet skall innehdlla, anges det dock
uttryckligen att procedurreglerna i artikel 75.3 i EG-fordraget (nu artikel 71.2 EG
i dndrad lydelse) skall tillimpas. Den omstindigheten att artikel 84.2 i fordraget
anvindes som rittslig grund for att ingd ett sidant avtal med Konungariket
Norge och Konungariket Sverige ar 1992 bevisar for 6vrigt att gemenskapen
genctl)m bestimmelsen klart ges befogenhet att ingd luftfartsavtal med tredje
lander.
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Den svenska regeringen har bestridit att gemenskapen har exklusiv behorighet, i
den mening som avses i det ovannimnda yttrandet 1/76, att ingd avtal pa
luftfartsomradet.

Nir gemenskapsritten har tilldelat gemenskapen intern behérighet i syfte att
forverkliga ett bestimt mal och det for dndamalet dr nédvindigt att ingd ett
internationellt avtal har gemenskapen enligt den svenska regeringen behérighet
att ing ett internationellt avtal ndr gemenskapen tidigare har anvint sig av sin
interna behérighet eller nir den samtidigt anvinder sig av sin interna behdrighet
och externa behérighet for att vidta dtgdrder for att forverkliga den gemensamma
politiken. Enligt den svenska regeringen innebir emellertid inte detta att den
externa behorigheten dirmed ocksi automatiskt blir exklusiv. Av domstolens
rittspraxis foljer nimligen, sdsom framgar av det ovannimnda yttrandet 1/94, att
gemenskapens exklusiva externa behérighet inte, ipso facto, foljer av dess
behérighet att pd det interna planet utfirda regler. Enligt den svenska regeringen
framgér det dven av samma yttrande att det ovannimnda yttrandet 1/76 syftar pé
det fall di ett ingdende av ett internationellt avtal ir nédvindigt for att
forverkliga fordragets mal och malet inte kan uppnis genom att fristdende
interna regler antas. I ett sddant fall har gemenskapen extern behorighet, utan att
gemenskapen dessférinnan har antagit interna regler. For att gemenskapens
externa behdrighet da skall bli exklusiv krivs emellertid att gemenskapen ockss
har utnyttjat denna sin externa behorighet.

Vad betraffar de ekonomiska konsekvenser for konkurrensen som har sberopats
av kommissionen, anser den svenska regeringen att dessa inte motiverar att
gemenskapen ges exklusiv extern behérighet.

Domstolens bedémning

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

Domstolen har visserligen tidigare slagit fast att gemenskapens behorighet att
gora internationella &taganden inte enbart kan folja av en uttrycklig behérighet i
fordraget, utan dven implicit kan folja av fordragets bestimmelser. Sddan implicit
extern behdrighet finns inte bara i alla de fall d4 den interna behorigheten tidigare
har anvints f6r att vidta atgirder for att férverkliga den gemensamma politiken,
utan dven i fall dir de interna gemenskapsitgirderna vidtas forst nédr det
internationella avtalet ingés och trider i kraft. Behdrigheten att for gemenskapens
rikning gora 4taganden gentemot tredje linder kan salunda folja implicit av
fordragsbestimmelserna om den interna behdrigheten, i den mén gemenskapens
deltagande i det internationella avtalet dr nddvindigt for att forverkliga ndgot av
gemenskapens mél (se det ovanndmnda yttrandet 1/76, punkterna 3 och 4).

Domstolen har i senare rittspraxis klargjort att de fall som avses i det
ovannimnda yttrandet 1/76 dr fall ddr den interna behérigheten endast kan
utévas effektivt samtidigt med den externa behérigheten (det ovannidmnda
yttrandet 1/94, punkt 89) och ddr det silunda 4r nodvindigt att ingd ett
internationellt avtal for att forverkliga mal i férdraget som inte kan uppnds
genom att autonoma regler faststills.

Sa ir inte fallet i férevarande mal.

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

Rédet kunde for ovrigt ar 1992 anta det s kallade tredje paketet, som enligt
kommissionen forverkligade den inre marknaden for luftfart med friheten att
tillhandahilla tjdnster som grund, utan att gemenskapen vid den tidpunkten
ansdgs behova ingd ett luftfartsavtal med Amerikas forenta stater for detta
dndamal. Det framgar tvirtom av handlingarna i milet att ridet, som enligt
fordraget far bedoma huruvida det ir limpligt att agera pa luftfartsomradet och
avgora i vilken utstrickning gemenskapen skall ingripa pa detta omride, inte
ansdg att det var nodvindigt att forhandla med Amerikas forenta stater p4
gemenskapsnivé (se punkt 18 i denna dom). Det var forst i juni 1996, det vill siga
efter det att den interna behorigheten hade utovats, som radet gav kommissionen
tillstind att forhandla om ett luftfartsavtal med Amerikas forenta stater och for
detta dndamél gav kommissionen ett begrinsat mandat. Dirvid sig ridet
dessutom till att det tillsammans med kommissionen i 1996 &rs gemensamma
forklaring klargjorde att systemet med bilaterala avtal med Amerikas forenta
stater skulle behallas fram till dess gemenskapen hade ingétt ett nytt avtal (se
punkterna 19 och 20 i denna dom).

Vad som har konstaterats i de ovanstdende punkterna motsigs inte av att det i de
rdttsakter som rddet har antagit avseende den inre marknaden for luftfart finns
vissa bestimmelser som avser tredje linders medborgare (se, till exempel,
punkterna 12—14 i denna dom). Eftersom dessa bestimmelser ir relativt
begrinsade 4r det, i motsats till vad kommissionen har gjort gillande, uteslutet
att av dem dra slutsatsen att genomforandet av friheten f6r medlemsstaternas
medborgare att tillhandahalla luftfartstjinster ir oupplésligen forbundet med den
behandling som ges medborgare frin tredje linder i gemenskapen eller den
behandling som ges medborgare frin medlemsstaterna i tredje linder.
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Hirav fljer att det i forevarande fall inte féreligger en situation dér den interna
behérigheten endast kan utdvas effektivt samtidigt med den externa beh&righe-
te.

Med hinsyn till det anforda konstaterar domstolen att gemenskapen vid den
tidpunkt di Konungariket Sverige och Amerikas forenta stater kom dverens om
1995 4rs Andringar inte kunde gora ansprak pa att ha exklusiv extern behdrighet i
den mening som avses i det ovannimnda yttrandet 1/76 att ing4 ett [uftfartsavtal
med detta land.

Konungariket Sverige har siledes inte gjort sig skyldigt till fordragsbrott genom
att asidositta nigon sidan behorighet.

Pastdendet att gemenskapen har extern behirighet i den mening som avses i
AETR-mdlet

Parternas argument

Kommissionen har gjort gillande att gemenskapslagstiftaren med hjélp av de
bestimmelser som inférdes genom det s& kallade tredje paketet, som innehéller
atgirder for avreglering av luftfarten, har upprittat ett komplett gemensamt
regelverk. Genom dessa bestimmelser har det enligt kommissionen kunnat
skapas en inre marknad for luftfart som grundar sig pa frihet att tillhandahalla
tjinster. Inom ramen for detta gemensamma regelverk har gemenskapen faststillt
villkoren for den inre marknadens funktion, sirskilt bestimmelser fér mark-
nadstilltride i form av trafikrittigheter pi linjer mellan och inom medlems-
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