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Abstract

St Clair Renard, S., 2007. Fri rorlighet for tjdnster — tolkning av artikel 49 EGE Free
Movement of Services — Interpretation of Article 49. Iustus Forlag AB, 366 pp. Uppsala
2007. ISSN 2082-2040, ISBN 978-91-7678-671-0.

This thesis is concerned with the free movement of services and the interpretation of
article 49. The application of article 49 foremost includes all activities within the EC law
concept of services, which is to be understood as cross-border economic activities for
which the regulations of the other freedoms cannot be applied. As a result of the residual
function and the fact that the common market includes all aspects of trade and economy
article 49 is applicable to a heterogenic variety of economic activities.

‘The ambit of article 49 has been increasingly widened. National laws regulating not
only service activities but also service associated legal areas, such as legislation involving
national taxation and labour regulations, which indirectly affect the conditions for service
activities are within the scope of article 49.

The complexity of article 49 is also reflected in the diverse, but shared aims concerning
free movement of services created initially to achieve a common market for services and
further on to strengthen the rights for Union citizens. Thus article 49 has a double per-
spective, one that is market oriented and one that focuses on the individual citizen. The
first perspective has the service product as the initial point, the second the rights of the
individual service provider/recipient in view.

The question is whether one single interpretation can be applied in all different situa-
tions that come within the ambit of article 49. Against this background it is understand-
able that the opinions on how to interpret article 49 are numerous, the case-law ambigu-
ous and the doctrine rich on variety.

This work examines the case-law of the Court of Justice and suggests an interpretation
of article 49 that differentiates between the actual service activity, the associated legal
areas and rights for providers and recipients of services. For service activities, article 49 is
to be regarded as a total ban on all restrictions, discriminatory as well as non-discrimina-
tory. The prohibition in article 49 should be interpreted widely, administrative measures
and legislation in the service sectors may not in any way hinder or restrict the intra-state
trade. As for service associated legal areas article 49 is to be regarded as an expression of
the principle of non-discrimination. National legislation in areas such as taxation and
procedural laws may not treat foreign services and service providers less favourable. Also
rights for providers and recipients of services are confined to equal treatment. Providers
and recipients of services from other member states shall benefit from the same rights as
nationals.
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1 Fri rorlighet for tjanster
enligt artikel 49

1.1 Inledning

I takt med den vixande tjinstemarknaden har det blivit allt angeldgnare
att avskaffa hinder f6r tjansters fria rérlighet och skapa forutsiteningar for
en fungerande gemensam tjinstemarknad.! Arbetet med att uppritta en
gemensam tjanstemarknad har emellertid visat sig vara médosamt och
tidskrivande. Trots att stora anstringningar gjorts si dterstdr fortfarande
aeskilligt innan tjdnster kan utévas och mottas inom hela gemenskapen,
utan att hindras av nationella restriktioner och sirregleringar. Varfor har
det da varit s svért att genomfora en gemensam tjinstemarknad? Det
finns flera orsaker hartill. En forklaring ar att tjdnster bestar av ett myck-
et stort antal verksamheter av ytterst olika karakear. Négra av dessa verk-
samheter dr pa grund av sin betydelse for statliga och enskilda intressen
kringgirdade av nationella regleringar. For andra verksamheter gor varie-
rande yrkestraditioner och skrdtinkanden det svart att uppna konsensus
kring gemensamma l8sningar.

Tjanstebegreppets sammansatta natur utgor yteerligare en orsak till sva-
righeter att genomfora den fria rorligheten. Tjinstebegreppets tre kom-
ponenter, tjansten, tjinsteutdvaren och tjinstetillhandahallaren, maste
beaktas vid forverkligandet av den fria rorligheten. Tjinsters fria rorlighet
far darmed ytterligare en dimension. Hir inryms namligen frigor som gar
utdver det marknadsinriktade intresset av en fungerande tjinstehandel;
aven EU-medborgarnas ritt att utéva yrke och verksamhet inom hela
gemenskapen, samt att ta del av det samlade tjinsteutbudet spelar en
viktig roll.

Slutligen skall nimnas det faktum att tjdnsteverksamhet pagir i en
kontext dir rittsomraden av de mest skilda slag har stor inverkan p vill-

! 1 Sverige arbetar 70 % av lontagarna inom tjanstesektorn medan bara 20 % av exporten
utgdrs av tjanster, Kommerskollegium 2007.
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koren for verksamheten.? For att dstadkomma fri rérlighet for tjinster ar
det dirfor inte tillrickligt att avskaffa direkta hinder for utévande av viss
tjansteverksamhet. Dirtill krivs att nationella bestimmelser inom ritts-
omraden som indirekt paverkar tjinsteverksamheten inte missgynnar
utlindsk tjansteverksamhet.

Vissa framsteg har forvisso gjorts inom den positiva lagharmonisering-
en. Redan 1961 utfirdades det Allminna programmet for tjdnster med
riktlinjer, villkor och tidsetapper for avvecklingen av hinder. I enlighet
med programmet foljde sedan en ling rad direktiv som forbitcrade for-
utsittningarna for tjinsters fria rorlighet genom att sektorsvis forbjuda
olika behandling av inhemska och utlindska tjinsteutdvare.? Efter det
att domstolen tillerkint diskrimineringsférbudet i artikel 49 direke effeke
minskade liberaliseringsdirektivens betydelse som instrument for avveck-
lingen av diskriminerande hinder. Ddremot har behovet av harmonisering
stindigt 6kat. Inom manga tjinsteomriden har numera harmoniserings-
direktiv utfirdats. Inom kinsliga sektorer uppstills d& ofta minimikrav
kopplade till tillstand i ett land som sedan skall godtas av dvriga med-
lemslinder.*

Tjinsteomradets o6verskidliga och vixande méngfald riskerar dock
att gora samordning och harmonisering av tjinster till ete sisyfosarbete.
Den médosamma vigen med sektorsvis harmoniseringslagstifining har
sedermera kompletterats med direktiv av ramlagskarakeir, dir utfyllna-
den overlimnats 4t kommissionen att arbeta fram i samarbete med med-
lemslinderna. S4 har den tidigare metoden med att sektorsvis samordna
och harmonisera yrkesutbildningar ersatts av generella direktiv med krav
pi 6msesidigt erkinnande av nationella behorighetsbevis fér samtliga
yrken och rikdinjer f6r hur bedomning skall ske. Slutligen skall nimnas
det omtalade och livligt diskuterade direktivet om tjinster pa den inre
marknaden som nyligen antagits, det si kallade tjanstedirektivet.’ Tjinste-
direktivets ramkarakedr gor emellertid att artikel 49 fortfarande dr nod-

2 Sasom arbetsrirt, skatteritt, socialférsikringsritt, miljéritc och processrite. Se vidare
om tjinstestddjande omriden i kap. 6.

3 Eutt flertal liberaliseringsdirektiv utfirdades for olika sektorer inom industri, hande! och
hantverk. Direktiven var gemensamma for tjinster och etablering. For tjinster strickte sig
dock direktivet till vis del Lingre 4n till avveckling av diskriminerande hinder pa s4 sitt att
tjinsteutdvare undantogs frén eventuella tillstindskrav. Samma sak giller de direktiv om
omsesidigt erkinnande av behérighetsbevis som utfirdats for vissa yrkeskategorier. Se
tex. dir. 75/362 om 6msesidigt erkinnande av behérighetsbevis for likare, art. 16.

4 Tekniken har anvinds for bank- och forsikringstjinster. For flertalet tjinster forekom-
mer inte tillstind. Uppfyllande av direktivets minimikrav ér tillricklige for ritten att
utéva verksamhet inom hela gemenskapen, se t.ex. TV-direktivet.

5> Dir. 2006/123 om tjinster pa den inre marknaden. Direktivet skall vara inforlivar i
medlemslindernas lagstiftning senast 28 december 2009, artikel 44.
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vindig for att faststilla den fria rorlighetens nirmare innebord, dven for
tjinsteverksamhet som hamnar inom direktivets tillimpningsomride.

Om milet for den positiva lagharmoniseringen ir att 4stadkomma en
for alla medlemslinder gemensam reglering som underlittar genomfor-
andet av en europeisk tjanstemarknad, sd dterstar mycket att gora. For det
forsta ir stora och viktiga tjinstesektorer fortfarande oreglerade. For det
andra sd dr de dvriga rittsomraden och de mer individorienterade rittig-
heter som, till foljd av tjinstebegreppets sammansatta natur kommit att
hamna under artikel 49:s tillimpningsomrade, endast i vissa delar regle-
rade genom sekundirritt.

For de tjinstesektorer, 6vriga rattsomraden och rittigheter for tjinste-
utdvare och tjinstemottagare som fortfarande ér helt eller delvis oregle-
rade bestims ritten till fri rorlighet fortfarande uteslutande med utgings-
punke frin artikel 49. Tolkningen av artikel 49 har dirmed avgorande
betydelse.

1.2 Kontext

Som vid all annan tolkning bér artikel 49 ses mot bakgrund av det sam-
manhang i vilket rittsregeln verkar. For tjdnsters fria rorlighet utgors
kontexten forst och frimst av den ursprungliga gemensamma markna-
dens, sedermera dven den inre marknadens, fyra friheter.” Artikel 49 bor
dock betraktas dven mot bakgrund av den gemensamma/inre markna-
dens och de fyra friheternas férhéllande till den europeiska gemenskapens
ovriga samarbetsomraden.

Den fria rérligheten for varor, personer och kapital har linge utgjort
kdrnan i gemenskapsarbetet och fungerat som en effektiv motor i integra-
tionsprocessen.® Vissa av de samarbetsomriden som successivt tillkom-
mit kan tillskrivas behovet av att komplettera fordragets regler om de fyra
friheterna.

6 Det nya tjinstedirektivet ir en ramlagstiftning som, forutom att upprepa forbudet i
artikel 49, rensar i den flora av undantag fran fordragets regler som med tiden blivit tim-
ligen vidlyftig. Se kap. 9 om tjinstedirekrivet.

7 Betriffande utvecklingen frin den gemensamma till den inre marknaden se Mortel-
mans, K., The Common Market, the Internal Market and the Single Market, Whats in a
Market?, 35 CML Rev. (1998) s.101-136. Betriffande skillnaden mellan dessa, se
Kapteyn, PJ.G. and VerLoren van Themat, P, Introduction to the Law of the European
Communities From Maastricht to Amsterdam, London 1998.

8 Och utgdr den Europiska gemenskapens frimsta kinnetecken, enlig forordet till Green,
N., Hartley, T. and Usher, J., The Legal Foundations of the Single European Market, Oxford
1991.
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De fyra friheternas centrala betydelse fér den Europeiska unionen ir
siledes uppenbar. Dirav foljer dock inte nédvindigtvis ate Gvriga samar-
betsomriden skall ses som underordnade de fyra friheterna. Om man ser
till fordragets ordalydelse och struktur framerdder en mer nyanserad bild.
I artikel 2 faststills ate den Europeiska gemenskapen har i uppgift att
uppritta en gemensam marknad, en monetir och ekonomisk union samt
att fullfolja den gemensamma politik och verksamhet som avses i artikel
3, diribland de fyra friheterna. Genomférandet av den gemensamma
marknaden utgér saledes inte ett mél i sig utan ir en av gemenskapens tre
uppgifter.”

Detta inte sagt for att forringa betydelsen av de fyra friheterna utan for
att frimja en forutsittningslos diskussion om tolkningen av artikel 49.
Trots att de férindringar som den ursprungliga Europiska ekonomiska
gemenskapen genomgitt sedan 1957 endast till viss del dr foranledda av
behovet att underlitta genomférandet av fri rorlighet si intar den gemen-
samma och den inre marknaden med dess fyra friheter fortfarande en
sirstillning, vilket ocksé framgdr av férdraget.'”

Tolkningen av de fyra friheterna bor ske mot bakgrund dels av deras
centrala betydelse, dels i stravan efter en for alla samarbetsomriden till-
fredstillande 16sning. Tillsammans med 6vriga samarbetsomriden skall
de fyra friheterna uppnd de mal som uppstills i artikel 2. Vid de tink-
bara konflikter som kan uppstd mellan krav pa fri rérlighet och exempel-
vis frimjande av frigor som livskvalitet, sysselsittning, socialt skydd och
forbdtering av miljon intar emellertid inte artikel 49 en sjilvklart dverord-
nad stillning.

1.3 Syfte

Syftet med avhandlingen &r att visa i vilka situationer artikel 49 ir «ill-
lamplig och att redogéra f6r forbudet mot inskrinkningar i friheten ate
tillhandahilla tjinster. Det successivt vidgade tillimpningsomradet och

? Enligt nuvarande lydelse av artikel 2 ir gemenskapens ml att frimja en harmonisk och
vil avvigd hillbar utveckling av néringslivet, hég niva i friga om sysselsittning och sociale
skydd, jamstdlldhet mellan kvinnor och men, en hallbar och icke-inflatorisk dllvixt, hég
grad av konkurrenskraft och ekonomisk konvergens, en hég nivi i fraiga om miljoskydd
och forbittring i miljons kvalitet, en héjning av levnadsstandarden och livskvaliten, samt
ckonomisk och social sammanhallning och solidaritet mellan medlemstinderna.

10 Sirskile kraftfulla lagstiftningsinstrument har tillfres fordraget for att underlieea
genomférandet av den gemensamma och den inre marknaden, artiklarna 94 och 95.
Genom Enhetsakten inférdes ocksd artikel 14 enligt vilken den inre marknad med fri
rérlighet for varor, personer, tjdnster och kapital skulle varit genomfért fore 1992 4rs ut-

gang.
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den allt vidare tolkningen av forbudet i artikel 49 har gjort rittsliget
svaroverskadligt. Domstolens tolkning av artikel 49 4r delvis oklar och
ibland motsigelsefull. Jimsides med att artikel 49 numera tolkas som
forbud mot alla hinder intar diskrimineringsbegreppet fortfarande en
central stillning i praxis. Sett mot bakgrund av diskrimineringsbegrep-
pets sammansatta natur och artikel 49:s allt vidare tillimpningsomrade
ir det oklara rittsldget nist intill oundvikligt.

I denna avhandling skall prévas om synen p artikel 49 bér nyanseras.
Hir framfors tesen om en differentierad tolkning, dir artikel 49 tolkas
som forbud mot alla hinder med avseende pé nationell reglering av tjins-
teverksamhet, det vill siga ritten att utéva och motta tjanster. Betriffande
nationell reglering av rittsomraden som paverkar tjinsteverksamhetens
villkor och med avseende pa de rittigheter av mer personligt slag som
genom artikel 49 tillkommer EU-medborgare i deras egenskap av tjdnste-
utdvare och tjinstemottagare, tolkas artikel 49 i stillet som férbud mot
diskriminering.

Nir praxis betraktas med en differentierad tolkning som grund fram-
trider ett monster som gor det majligt att forstd och forklara inneborden
av artikel 49. Det blir ocksé majligt att beakta gemensamma nimnare for
tjansters fria rorlighet och fri rorlighet for varor och personer samt att
uppna en avvigning mot EG-fordragets 6vriga samarbetsomriden.

1.4 Metod

Ambitionen med detta arbete dr att astadkomma en helhetsbild av tjins-
ters fria rorlighet. Det innebir att komplexiteten i tjanstebegreppet och i
den kontext som tjinsters fria rorlighet verkar maste tydliggoras. Ur
denna disparata méngfald dr det min ambition att skapa helhet och se
monster. En sidan framstillning kan tyckas alltfor generell for att vara
intressant, men det uppenbara behovet av att tjinsters fria rorlighet ges
en samlad och komplett beskrivning samt min egen nyfikenhet har fatt
motivera den valda inrikeningen. Sokandet efter monster har fatt styra
metoden. Genomgingen av praxis avseende tolkningen av artikel 49 ar
uppdelad efter kategorierna tjidnsteverksamhet, tjinstestddjande ritts-
omraden och rittigheter for tjinsteutdvare och tjinstemottagare. Samma
uppdelning dterkommer vid behandlingen av undantag. Avsikten ir att
undersdka om praxis avseende férbudet mot restriktioner i artikel 49
varierar mellan dessa tre kategorier.

Inte bara systematiken utan dven tolkningen av praxis skiljer sig under-
stundom frin vad som foljer av sedvanlig metod. I detta arbete tolkas
praxis i vissa fall med utgingspunke frin de fakriska forutsittningarna
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i milet och mot bakgrund av de konsekvenser domstolens stillnings-
tagande far, i stillet fér att endast beakta motiveringarnas exakta orda-
lydelse. En sddan indamalsbeaktande tolkning forekommer i de tre kapi-
tel som redogor for EG-domstolens instillning till nationella atgirder
som begrinsar den fria rorligheten. Det kan synas vara ett mirklige site
att lisa domstolens motiveringar, icke desto mindre synliggér metoden
monster i domstolens praxis, som manga ginger inte gir att utlisa ur de
ofta knapphindiga motiveringarna. Det kan leda till 6vertolkning av
praxis att endast se till ordalydelsen och dirav dra lingtgiende slutsatser,
i synnerhet som motiveringarna manga ganger nddtorftigt doljer att
domstolen dnnu inte bestimt vilket ben den skall std pa eller/och att
domstolens ledaméter har olika uppfattningar i frigan.'' S& anvinder
exempelvis domstolen girna det neutrala begreppet restriktioner och
avstdr pa s sate fran ate ta stillning till om en ifrigasatt nationell dtgird
ir diskriminerande eller inte.!?

Diskussionen om hur artikel 49 bor tolkas sker mot bakgrund av den
kontext i vilken tjinsters fria rorlighet verkar. Intresseavvigningen mellan
tjansters fria rorlighet och andra samarbetsomraden, legalitetsprincipen
samt kompetensfordelningen mellan EU och medlemslinderna vigs in i
sokandet efter den limpligaste tolkningen.

Sludigen skall drligen sdgas att jag i det lingsta forsokte undvika att
nirmare ge mig in i diskrimineringsbegreppets snariga och delvis mot-
sigelsefulla innebord. Mot bakgrund av att forbudet i artikel 49 numera
utstrickes till att omfatta alla hinder, diskriminerande sivil som icke-dis-
kriminerande, s& var ursprungligen min utgingspunkt att diskrimine-
ringsbegreppets exakta innehall inte var s vikeigt act faststilla. Emellertid
kom mina férhoppningar pa skam. Hur jag dn forsokte mandvrera sd
fastnade jag slutligen pad frigan om diskrimineringsbegreppets innebord
och tillimpningsomrade. I detta arbete gors dirfor en begreppsanalytisk
bestimning av diskriminering, dock endast i dess betydelse for tjansters
fria rorlighet.

' EG-domstolen domar ir alitid enhilliga. Allmint halla eller rent av motsigelsefulla
motiveringar kan dirfér understundom férmodas ha sin grund i domstolsledaméternas
skiftande instillning i en viss friga.

12 T synnerhet avseende nationell reglering inom de tjinstestodjande omridena, exempel-
vis arbetsritt, skatteritt och processritt.
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1.5 Tidigare forskning

Tjdnsters fria rorlighet behandlas fortldpande i ett stindigt flode av vil-
skrivna och initierade vetenskapliga artiklar. Publikationer av detta slag ar
av naturliga skl avgrinsade till att behandla en viss tjinstesektor, aktuell
rittpraxis eller ndgon speciell fraga sisom proportionalitetsbedomning
eller subsidiaritet. I stérre samlingsvolymer och monografier nimns tjins-
ters fria rorlighet vanligen i sammanhang och jimforelse med ovriga fri-
heter. Endast i ett fatal verk behandlas uteslutande tjinsters fria rorlighet.
I tvd monografier av dldre datum har Crayencour och Laasok behandlat
tjdnster, perspektivet dr dock begrinsat till att i huvudsak omfatta tjanster
i betydelsen yrkesutévning.'

Under senare ar har det utkommit nagra intressanta arbeten dir tjins-
ters fria rorlighet behandlas utforlige. I antologin Services and Free Move-
ment in FU Law presenteras olika sitt att se pd tjansters fria rorlighet,
varav ndgra ir ytterst intressanta bidrag till diskussionen om hur férbudet
i artikel 49 skall tolkas.' Antologins sammansittning speglar for dvrigt
den ridande instillningen till tjinsters fria rorlighet pa s sitt ate flertalet
bidrag behandlar tjinster i jimforelse med andra friheter, en begrinsad
rittsfriga eller vissa tjinstesektorer. I tvd senare monografier behandlas
tjanster i jimforelse med andra friheter. Snell driver i sin bok, Goods and
Services in EC Law tesen att varor och tjinster ar handelsprodukter vars ritt
till fri rorlighet bor bedomas lika, enligt principen om émsesidigt erkin-
nande. I boken Workers, Establishment and Services in the European Union
pekar White pa skillnaden mellan produkter och personer men kommer
trots det fram till att bedémningen av dtgirders forenlighet med artikel
49 for sival produkter som personer skall vara beroende av om dtgiirden
utgdr en “appreciable interference” av en grundliggande frihet."

Den aktuella rittsvetenskapliga forskningen kan beskrivas som ytterst
livaktig, dessvirre dr det svirt att f2 nigon samlad bild av tjinsters fria
rorlighet. Splittringen 4r ett resultat av att diskussionen om tjinsters fria

3 De Crayencour, J.-P, The Professions in the European Community. Towards Freedom of
Movement and Mutual Recognition of Qualifications, Office for Official Publications of the
European Communities, Luxembourg, 1982 och Lasok, D., The Professions and Services
in the European Economic Community. Kluwer, Deventer, 1986.

14" Andenas, M. och Roth, W. H. (red.), Oxford University Press, Oxford 2002. Roth
argumenterar for att artikel 49 i frsta hand handlar om rite tll frice marknadstillerade.
Atgirder som hindrar tjinsters marknadstilltride skulle dirmed alltid vara férbjudna
medan dtgirder som inte paverkar marknadstilleridet ir forbjudna endast om de ir dis-
kriminerande. Adenas och Snell argumenterar i antologin for att alla friheter bér bedémas
enligt samma principer, Exploring the Outer Limits. Se vidare i diskussionen i kap. 11.
5 Snell, J. Oxford University Press, Oxford 2002 och White, R., Oxford University
Press, Oxford 2004.
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rorlighet ofta begrinsas till en viss fragestillning eller behandlar tjinsters
samband med andra friheter. Hirtill kommer ate tjansters fria rorlighet
vanligen endast ses ur ett marknadsperspektiv och att kontexten ir be-
grinsad till den gemensamma/inre marknadens fyra friheter.

1.6 Disposition

Kapitel tva inleds med en bestimning av tjinstebegreppet. En sidan be-
stimning 4r nodvindig for ate faststilla i vilka situationer artikel 49 ar
tillimplig. Tjinstebegreppets sammansatta natur medfor att dess bestim-
ning forutsitter en systematisk genomgang av tjanstebegreppets tre kom-
ponenter: tjinsten, tjinsteutdvaren, och tjanstemottagaren. Dirtill krivs
en redogorelse for vilket uttryck de for alla friheterna gemensamma kra-
ven pé ekonomisk aktivitet och grinsoverskridande tar sig for tjinstebe-
greppet. Den restpostfunktion som tilldelats tjinsters fria rorlighet med-
for att den nédvindiga grinsdragningen mot 6vriga friheter sker genom
bestaimning och avgrinsning av respektive frihet. I denna process blir
savil skillnader som likheter med &vriga friheter synliga, vilket ir en av de
nodvindiga utgingspunkeerna for den senare diskussionen om tolkning-
en av artikel 49.

I kapitel 3 till 10 behandlas innebérden av férbudet mot inskrink-
ningar av friheten att tillhandahélla tjinster, i enlighet med artikel 49.
Forst presenteras, i kapitel 3, det forslag till differentierad tolkning av
artikel 49 som ir detta arbetes bidrag till den rittsvetenskapliga debatten.
Kapitlet inleds med en kortfattad beskrivning av de i doktrinen forekom-
mande olika uppfattningarna om hur artikel 49 skall tolkas. Tre frhirs-
kande tolkningsmodeller kan urskiljas. Artikel 49 kan ses som forbud
mot diskriminering, frbud mot alla hinder, eller som en kombination av
forbud mot diskriminering och forbud mot alla hinder, beroende pa om
forutsittningarna for marknadstilleride paverkas negativt. Mitt forslag ar
i stillet att artikel 49 skall tolkas som forbud mot alla hinder med avse-
ende pd den tjinsteverksamhet som enligt kapitel 2 uppfyller kriterierna
for det gemenskapsrittsliga tjanstebegreppet. For dvriga rittsomréiden,
som genom EG-domstolens extensiva tolkning kommit att omfattas av
artikel 49, skall férbudet tolkas som forbud mot diskriminering. En
sadan tolkning skall 4ven tillimpas med avseende pi de rittigheter av mer
personligt slag som genom artikel 49 tillkommer EU-medborgare, i deras
egenskap av tjansteutovare och tjanstemottagare.

I kapitel 4 gors en analys av diskrimineringsbegreppet. For samtliga
ovan nimnda tolkningsmodeller av artikel 49 har diskrimineringsforbu-
det central betydelse. S3 ir idven fallet om artikel 49 tolkas som forbud
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mot alla hinder, eftersom fragan om diskriminering har avgérande bety-
delse vid domstolens prévning av undantag. Ligg dartill att det ar ytter-
ligt oklart vilken innebord diskrimineringsbegreppet har nir det ér friga
om tjinster. For den redogdrelse av praxis och diskussion om inneborden
av artikel 49 som f6ljer dr det darfor nodvindigt att reda ut diskrimine-
ringsbegreppets betydelse.

I kapitel 5, 6 och 7 redogdrs for den innebdrd EG-domstolen givit
forbudet mot inskrinkningar i friheten att tillhandahalla och motta tjins-
ter i artikel 49. Redogorelsen for praxis 4r disponerad i enlighet med den
teori om differentierad tolkning som framférs i detta arbete. I kapitel 5
behandlas EG-domstolens praxis avseende nationell reglering av sjilva
tjansteverksamheten, i kapitel 6 praxis avseende nationell reglering av
tjanstestdodjande rittsomridden och i kapitel 7 praxis avseende rittigheter
for tjdnsteutdvare och tjinstemottagare. Avsikten ir inte att dstadkomma
nigon fullstindig katalog 6ver praxis. Utmirkta kommentarer och sam-
manstillningar i detta amne publiceras fortlopande. Avsikten ir i stillet
att se i vilken riktning praxis utvecklats och att ge forutsittningar for
diskussion om den till synes skiftande innebérd av férbudet i artikel 49
som framtrider i praxis, skiftande dels 6ver tiden, dels mellan tjanste-
verksamhet, tjinstestddjande rittsomriden och rittigheter for tjdnste-
utdvare och tjinstemottagare.

I kapitel 8 behandlas undantag fran forbudet i artikel 49. En bestim-
ning av artikel 49 forutsitter att medlemslindernas mojlighet ate vidta
skyddsétgirder vigs in. Efter en redogorelse for vilka skyddsindamal som
domstolen godtar samt f6r beddmningen av dtgirdens proportionali-
tet foljer en genomging av EG-domstolens praxis systematiserad enligt
samma differentierade modell som foregaende tre kapitels genomgéng av
forbudet i artikel 49. Hirav framgar att domstolens sitt att bedoma for-
budet i artikel 49 slar igenom avseende undantag pa sa sitt att berdttigade
skyddsindamal varierar beroende pa om den nationella skyddsétgirden
avser tjansteverksamhet, tjinstestodjande rittsomraden eller rittigheter
for tjinsteutdvare och tjinstemottagare.

Kapitel 9 dgnas det nya tjanstedirektivet. Att dgna ett helt kapitel at
sekundirritt kan tyckas mirkligt, mot bakgrund av att avhandlingens
syfte dr att klargora artikel 49:s innebord inom det oreglerade tjinsteom-
ridet. Det finns dock tvi goda skil for att nirmare granska tjinstedirek-
tivets innehall. Det forsta dr att klargra vilka tjansteomriden som berors
av tjinstedirektivet och vilka som fortfarande 4r oreglerade. For det andra
miste det, mot bakgrund av tjinstedirektivets utpriglade ramkarakdir,
klargéras i vilken utstrickning direktivet innebir nigra ritesliga forind-
ringar for de tjinsteverksamheter som berors. Att ett sadan klargorande
gors forst mot slutet av avhandlingen motiveras av att begrinsningarna i
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tjanstedirektivets tillimpningsomride framstir tydligare i ljuset av den
tidigare genomgangen av praxis.

I kapitel 10 behandlas tvd av den Europeiska gemenskapens skilda
miélsittningar, att skapa en gemensam tjanstemarknad och att forstirka
unionsmedborgarens rittigheter. Med de olika malsittningarna som
grund placeras och diskuteras delar av gemenskapsritten ur et individ-
orienterat respektive marknadsorienterat perspektiv.

I kapitel 11 fors slutdiskussionen med argument f6r att en differen-
tierad tolkning av artikel 49 ir den sivil mest indamalsenliga som den
rittslige korrekta tolkningsmodellen. I detta sammanhang har dven dis-
kussionen om en gemensam tolkning av den fria rorligheten for varor,
personer och tjinster sin givna plats.
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2 Tjinstebegreppet

2.1 Inledning

Tjinstebegreppet bestir av tre komponenter, #inst, tjinsteutévare och
tjdnstemottagare, vilka alla omfattas av ritten till fri rorlighet i artikel 49.
Av fordragets artiklar 49 och 50 framgér vidare att tjdnster dr en ekono-
misk aktivitet av grinsoverskridande karakdir samt ate tjdnsters fria rorlig-
het har en restpostfunktion i forhillande till 6vriga friheter.

Tjanstebegreppet ges siledes dels en positiv bestimning, grinsover-
skridande ekonomisk verksamhet, dels en negativ bestimning, verksam-
het som inte regleras av fordragets bestimmelser om fri rérlighet f6r varor,
personer eller kapital. Tjinstebegreppet blir genom den negativa bestim-
ningen beroende av 6vriga friheter och kan endast ses i forhallande till
och genom uteslutande av 6vriga friheter.

Redogbrelsen for tjanstebegreppet inleds med en beskrivning av tjinste-
begreppets tre komponenter med utgangspunkt fran ordalydelsen i arti-

kel 49 och 50 och EG-domstolens tolkning.

2.2 Tjinsten

EG-fordraget ger inget niarmare besked om vad som skall anses vara en
tjanst. I stillet ges vissa grundférutsiteningar f6r vad som riknas som en
tjanst samt en icke uttdémmande upprikning av fyra verksamheter som
sirskilt avses; verksamhet av industriell och kommersiell natur same verk-
samhet inom hantverk och inom de fria yrkena. Dirutéver ges ingen
ledning, inte heller i dvriga gemenskapsdokument tillhandahills nomen-
klatur eller lista dver tjdnster.!

I stillet anvinds en av FN:s statistikkontor upprittad klassificering
over ekonomiska verksamheter, ISIC, som ir indelad i 99 huvudgrupper

! Fér varor finns CCT, den gemensamma tulltariffen.
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vilka var for sig bestér av ett stort antal verksamheter.? Klassificeringen i
olika ISIC-omriden anvinds i den gemenskapsrittsliga sekundirritten
for att avgrinsa vilka verksamheter som omfattas av rittsakeen.? Den libe-
ralisering av virldshandeln med tjinster som pagir inom WTO utgir
frin 12 huvudsektorer med sammanlagt 165 olika tjinsteomraden.* Sa-
val ISIC som WTO:s sammanstillning visar att tjinster utgors av en
imponerande mingd verksamheter av de mest skilda slag. Nagra urvals-
kriterier eller annat forklaring av vad som kidnnetecknar ekonomiska
verksamheter/tjinster tillhandahiller diremot inte dessa klassificeringar.

I andra sammanhang har f6rsdk att definiera tjinster gjorts. En ut-
gangspunkt har varit tjinsters immateriella natur vilken medfért att tjins-
ter vanligtvis inte kan lagras, utan konsumeras i samma 6gonblick som de
tillhandahalls.’ En konsekvens hirav ir att det inte forekommer andra-
handsdistribution av tjinster pd det sitt som det gor for varor. En sidan
definition har dock kritiserats for att inte inrymma alla tjinster.® Som
exempel pa tjinst som inte tillhandahalls och konsumeras samtidigt har
nimnts pensionsforsikringar.” I stillet har foreslagits att tjinster skall ses
som en process som kan definieras som “an agreement or undertaking by
the service-provider to perform now or in the future a series of tasks over
a specified period or time towards a particular objective”.

2 ISIC utformades ursprungligen 1964 och har sedan dess reviderats ett antal ginger.
Liberalisering av virldshandeln som pagir inom WTO utgar dven den frin FN:s sam-
manstillningar.

3 Se exempelvis de generella direktiven om 8msesidigt erkinnande av behdrighetsbevis.
* Services Sectorial Classification List (W/120) och Scheduling Guidelines fran 2001.
Sammanstillningar bygger pd tidigare FN material och omfattar inte nyare tjinster, se
Hallstrom, P. och Hjilmroth, C., EU:s WTO forhandlingar om tilltriide till tjinstemarkna-
den for lagurbildade, ERT 2007:1, s. 40. Aven GATS, the General Agreement on Trade in
Services, saknar sivil definition som lista 6ver tjinster. Avseende problem i samband
dirmed, se Eeckhout, P, The General Agreement on Trade in Services and Community
Law, i Konstadinidis, S.V. (red.), 7he Legal Regulation of the European Communitys Exter-
nal Relations after the Competition of the Internal Market, Aldershot, 1996, s. 111.

5 Kaldellis, E., Freedom of Establishment v. Freedom to Provide Services: An Evaluation of
Case-law Development in the Area of Indistinctly Applicable Measures, Legal Issues of Eco-
nomic Integration 28 (1) 23-55, 2001 s. 29.

6 Nicolaides, P, Liberalizing Service Trade, Strategies for Success, London 1989, s. 7-9.
Chalmers, D. och Szyszczak E., European Union Law, Volyme II. Towards a European
Policy? Aldershot, 1998, s. 352-353.

7 Hill, T.B, On Goods and Services, Review of Income and Wealth 23, 1977, s. 315, se
s. 337.
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Min slutsats ir att en definition av tjinster som ir korrekt i den mening
att den ir alltomfattande, blir alltfor intetsigande och ospecifik for att
kunna tjina nagot egentligt syfte.

Om man dirtill ligger bristen pé aktuell nomenklatur eller forteck-
ning av tjanster och det faktum att nya tjinster stindigt tillkommer sa
forefaller EG-fordragets grundare valt en klok strategi. I stillet for defini-
tion eller forteckning faststills vissa grundegenskaper for vad som skall
avses med en tjdnst.

De grundegenskaper som kan utlisas ur artikel 49 och 50 4r att med
tjdnst avses en prestation/verksamhet som utfors mot ersittning samt ar
grinsoverskridande.

2.3 Tjinsteutovare

Den fria rotligheten for tjanster formuleras i artikel 49 och 50 som en
rite fOr tjdnsteutovaren att tillhandahalla tjinster. Det dr siledes inte
tjdnsten utan tjansteutévaren som uppbir racten till fri rorlighet. Dirav
foljer att frigan om en tjinsteverksamhet har rite till fri rorlighet avgors
bland annat av vem som ir tjinsteutovare. Enligt artikel 49 ir ritten att
tillhandahilla tjinster knutet till medborgarskap.® Att endast EU-med-
borgare omfattas av ritten till fri rorlighet 4r en naturlig begrinsning av
formanstagarkretsen. Samma forhéllande giller 4ven for arbetstagare och
vid etablering.’

Juridiska personer jimstills med fysiska personer betriffande ritten att
tillhandahilla tjinster.!® Kravet pA medborgarskap for fysiska personer
motsvaras for juridiska personer av krav pé att bolag skall ha bildats i
enlighet med en medlemsstats lagstiftning samt ha site, huvudkontor
eller huvudanliggning inom gemenskapen.!!

Medborgarskap ir emellertid inte tillracklige. Enligt artikel 49 skall
tjdnsteutovaren dessutom ha sin hemvist i medlemsland, annat 4n tjinste-

8 Se vidare om begreppen nationalitet och medborgarskap i Lokranz Bernitz, H., Med-
borgarskapet i Sverige och Europa, lustus forlag, Uppsala 2004, s. 51-56.

? Vid faststillande av medborgarskap giller medlemslindernas nationella lagstiftning.

10 Artikel 48 under avsnittet om ritten ¢ill fri etablering, som enligt artikel 55 skall «ill-
limpas dven med avseende pa tjinsters fria rorlighet.

"' T andra stycket till artikel 48 ges sedan en nigot oklar definition p3 vad som avses med
bolag. Med "bolag” forstas bolag enligt civil- eller handelslagstiftning, inbegripet koope-
rativa féreningar, samt dvriga offentligrittsliga eller privatrdtsliga juridiska personer, med
undantag for sidana som inte drivs i vinstsyfte.”
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mottagarens.'? Kravet pd att tjinsteutdvaren skall ha sin hemvist i etc
medlemsland ir inte lika sjalvklar som kravet pd medborgarskap. For for-
ménstagare till fordragets regler om fri rérlighet for personer uppstills
inga motsvarande krav pa hemvist inom gemenskapen, hir r det dillrick-
ligt med medborgarskap i ett medlemsland. Resultatet av hemvistkravet
for tjinsteutdvare ir att personer med medborgarskap i ett medlemsland,
men med hemvist i ett land utanfér gemenskapen, inte kommer i atnju-
tande av ritten till fri rorlighet for tjanster.

Kravet pa hemvist for fysiska personer har sin motsvarighet i kravet pa
att bolag maste ha antingen site, huvudkontor eller huvudanliggning
forlagda inom gemenskapens grinser.!? I det allminna programmet krivs
dessutom att bolag som endast har site (men inte huvudkontor eller
huvudanliggning) inom gemenskapen, dven har ett faktiskt och varaktigt
samband med en medlemsstats ekonomi. Féretag med endast ett formellt
site i landet skall pa si sitt inte kunna fa tillgang till hela gemenskapens
marknad.

Varfor har da tjinster pélagts detta ytterligare krav, varigenom for-
ménstagarkretsen for tjinsters fria rorlighet gjorts snivare dn for perso-
ners fria rorlighet? Kanske for att kompensera den brist pd varaktighet
som kinnetecknar tjinster och skiljer denna frihet frin personers fria ror-
lighet. Savil personer som ir anstillda eller har etablerad verksamhet
inom gemenskapen har en naturlig fast hemhérighet inom gemenskapen.
Genom att kriva hemvist inom gemenskapen for tjinsteutovare begrin-
sas dven den fria rorligheten for tjinster till personer med faktisk anknyt-
ning till gemenskapen.'

EU-medborgare bosatta utanfor EU kommer saledes inte i dtnjutande
av ritten till tjansters fria rorlighet. Dirav foljer att flertalet tjinster ocksa
kommer att vara producerade i ett EU-land. Det dock tinkbart att dven
tjanster som produceras utanfor gemenskapen kan komma ifriga. Tjinste-
utdvaren kan tinkas ha hemvist pd fler stillen, eller utéva verksamhet
under en tillfillig vistelse i ett land utanfér EU.

12 T fordragstexten anvinds termen etablering. Hir kommer i stillet den mer rittvisande
termen hemvist atc anvindas som samlingsbegrepp for etablering och bosittning. I det
Allminna programmet for tjinster, fdrsta strecksatsen i avdelning I, upprepas de i artikel
49 givna forutsittningarna, dock med den skillnaden att termen etablering byts ut mot
hemvist.

13 Artikel 49 forsta stycket.

!4 Aven i det allminna programmet for tjinster anges villkoren for art vara forminstagare,
dvs. komma i dtnjutande av den fria rérligheten for gjinster. For fysiska personer upprepas
vad som framkommer av artikel 49, dvs. medborgarskap i ett medlemsland och hemvist
inom gemenskapen.
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2.4 Tjinstemottagare

Tjinstemottagaren ir en forutsittning for att nigon handel med tjinster
skall dga rum. Frigan ir om tjinstemottagaren iven skall ses som rit-
tighetsinnehavare med avseende pa tjinsters fria rorlighet och dirmed ha
samma ritt till fri rérlighet och likabehandling p4 samma sitt som tjdnste-
utdvaren. Fordraget tiger i denna friga. Det enda som sigs dr att den
fria rorligheten giller tillhandahallande av tjdnster avseende medborgare
med hemvist i en annan medlemsstat dn tjinstemottagaren. Det dr dock
tjansteutdvarens rite att tillhandahélla tjinster som pa si sitt beskrivs
nirmare, tjinstemottagaren ir en férutsittning for tjinstehandeln men
ges ingen sjilvstindig stillning som rittighetsinnehavare.

EG-domstolen har sedermera gjort klart act artikel 49 dven skulle
omfatta tjinstemottagarens ritt att resa till ett annat land f6r att motta
tjanster.'> Fragan gillde ett italienskt par som dmnade resa till Frankrike
pa semester, for att sedan fortsitea till Tyskland f6r att genomga medi-
cinsk behandling och for dessa indamal tagit med sig en stérre summa
pengar. Forst konstaterades att savil turism som medicinsk behandling
utgor tjdnster i fordragets mening och att medlemsstaterna inte fér hind-
ra eller forsvira betalningen av sddana tjidnster, inte heller i de fall det ar
tjanstemottagaren som reser till ett annat land for att motta tjinster.
Domstolen konstaterade att mottagandet av en tjdnst dr den nodvindiga
spegelbilden till utévandet av en tjinst, och dirfér maste anses inga i
tjanstebegreppet.

I en rad ritesfall har tjanstemottagarens rittigheter sedermera kommit
att betonas allt mer. S ir exempelvis tjinstemottagarens ritt atc vilja
forsakringsbolag fran andra linder utan ate straffas av simre skatteritts-
liga avdragsméjligheter'® eller hogre trafikforsikringspremier!”. Allra tyd-
ligast 4r kanske inriktningen pa tjanstemottagarens rittigheter som mot-
tagare av medicinska tjinster.'8

15 286/82 & 26/83 Luisi et Carbone (1984) ECR 1-377, p. 15-16. Frigan gillde egent-
ligen utforsel av valuta i strid mot den italienska valutaregleringen vid en tid nir ritten dll
fri rorlighet for kapital endast var delvis genomf6rd. Hinder for rite att fora ut pengar till
betalning av tjanster var forbjudna, sa det var vikeigt att faststilla att Luisi och Carbone
var mottagare av tjinster. Se ocksd 186/87 Cowan v. Le Trésor Public (1989) ECR I-195,
p. 15, avseende turister som tjinstemottagare.

'6 Se avsnitt 6.2.4 om interna skatter och avgifter.

17" Se avsnitt 7.3.6 om ritt till bonus p trafikforsikringspremier, faller C-251/83 Haug-
Adrion v. Frankurter Wersicherung (1984) ECR 4277.

'8 Se avsnitt 8.2.3 om tjinstemottagaren som konsument/klient/patient och avsnitt 2.6
om ckonomisk verksamher, sirskilt fallet C-372/04 Yvonne Watts v. Bedford Primary
Care Trust, Secretary of State for Health REG 1996 s. I-432, dir domstolen fokuserat pa
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Fordragets tystnad avseende tjanstemottagare innebir act det inte klar-
gors vilken koppling till gemenskapen som krivs for att komma i atnju-
tande av ritten till fri rérlighet. Krav pa hemvist inom gemenskapen kan
dock utldsas ur artikel 49, dir ritten att tillhandahalla tjanster forbehalls
medborgare med hemvist i en annan medlemsstat in tjinstemortagaren.
For tjinsteutdvare, liksom for alla dvriga kategorier av fdrmanstagare till
ratten tll fri rorlighet forutsittes dessutom medborgarskap i ett med-
lemsland. Samma krav méste rimligtvis stillas dven pa tjinstemottagare.

Att tjinstemottagare inte uttryckligen nimns som rittighetsinnehavare
i fordraget kan ha sin forklaring i att det inte verkat finnas ngra natio-
nella hinder att forcera. Medlemslinder hindrar vanligvis inte sina med-
borgare att resa ut och upphandla tjinster i 6vriga linder, inte heller hind-
rar man medborgare/tjinstemottagare frin andra medlemslinder fran att
besdka det egna landet for att ta del av tjansteutbudet. Sedermera har
detta visat sig inte vara helt riktigt, den extensiva tolkningen av tjinste-
begreppet och den fria rérlighetens omfattning har gjort att tjinstemot-
tagarens rittigheter ifrigasatts av medlemslinderna. Si har exempelvis
varit fallet med tjdnstemottagares ratt till brottsskadeersittning, f6rman-
liga bostadslan och subventionerade museiavgifter."

Det kan vara pa sin plats att papeka att artikel 49 forbjuder hinder for
tjansters fria rorlighet vilket for tjanstemottagaren innebir ritt att resa till
ett annat land och motta tjinster. Tjinstemottagarens behov av att som
konsument och klient skyddas for odnskade konsekvenser av den fria
rorlighetens genomforande tillgodoses dels genom att medlemslinderna
undantagsvis kan ges ritt ate vidta skyddsatgirder, dels genom gemen-
skapsinitiativ inom dvriga samarbetsomraden.?

2.5 Grinsoverskridande

For atc EG-fordragets regler om de fyra friheternas rorlighet skall vara
tillimpliga krivs grinsoverskridande moment.?! Férhéllanden av natio-
nell karaktir, som inte har aterverkningar pa den mellanstatliga handeln,
omfattas inte, utan riknas som interna angeligenheter.

tjdnstemottagarens rittigheter till den grad att det kan ifrigasittas om det grundliggande
kravet pd ekonomisk aktivitet verkligen ir uppfyllt.

19 Se kap. 7 om rittigheter for tjinstemottagare.

20 Se kap. 7 om rittigheter for tjinstemottagare och kap. 8 om undantag.

21 52/79 Debauve (1980) ECR 833, p. 9. EG-domstolen fann att TV-sindningar upp-
fyllde kravet pé grinséverskridande.
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Krav pa grinsoverskridande ir inte specifikt for tjinster utan giller for
alla friheter. Milet f6r den gemensamma/inre marknaden ir just att skapa
en curopeisk marknad med handel 6ver grinserna. Medan fordragets reg-
ler fér varors och personers fria rorlighet avser grinsoverskridande for just
varuprodukter och personer, si omfattar fri rorlighet for tjanster grins-
overskridande for savil tjinsteprodukter som tjinsteutdvare och tjanste-
mottagare. Det faktum artt tjinstebegreppet bestar av tre komponenter
innebir att det grinséverskridande momentet kan ske pa minst tre sitt:

— Tjdnsteutdvaren reser till tjanstemottagarens hemland
— Tjinstemottagaren reser till tjdnsteutovarens hemland
— Tjinsten sinds 6ver grianser med hjilp av post, telekommunikation

eller dylike.

2.5.1 Tjinsteutdvare som grinsoverskridare

Den situation dir tjinsteutévaren reser till tjinstemottagarens hemland
for att tillhandahélla tjinster, ndmns uttryckligen i artikel 50. Det torde
vara denna typ av tjinsteutdvande fordragets forfactare nirmast haft i
dranke.

Den sekundirlagstiftning som utfirdats for liberalisering och harmo-
nisering inom olika tjinstesektorer ir inriktad pa tjansteutvarens ritr till
fri rorlighet och likabehandling. Liberaliseringsdirektiven for industri,
handel och hantverk begrinsar de krav medlemslinderna kan uppstilla
pd utdvare fran ovriga EU-linder. Samordningsdirektiven for ovriga
yrkesutdvare dr dven den inriktad pd tjdnsteutovarens rite ate frite utéva
sitt yrke i ovriga medlemslidnder.

I artikel 50 ges tjiansteutovare som tillfillige vistas i ett annat medlems-
land f6r att utéva tjanster ritt att utéva verksamhet pa samma villkor som
landets egna medborgare. Ovanstiende skulle kunna tolkas som om
endast denna forsta kategori av tjinsteutévande omfattas av fordragets
regler. Fri rorlighet for tjinstemottagare eller tjanster nimns inte. Syftet
med artikel 50 torde dock inte vara att inskranka tillimpningen av artikel
49 till att endast omfatta tjinsteutdvares fria rorlighet. Artikeln kan sna-
rare ses som ett sitt att betona vikten av att denna utsatta grupp som
utdvar sin verksamhet i ett frimmande land erhiller det skydd mot dis-
kriminering som deras situation kriver. Som kommer att framga nedan
har EG-domstolen ocksé valt att tolka artikel 49 pé ett for tjinsters fria
rorlighet mer dndamalsenligt sdte 4n dess ordalydelse ger vid handen.
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2.5.2 Tjinstemottagare som grinsoverskridare

Den andra situationen dir tjanstemottagaren star for det grinsdverskri-
dande inslaget omfattas inte av fordragets ordalydelse. Den sekundir-
lagstiftning som reglerar EU-medborgares ritt till in- och utresa samt
vistelse i andra medlemslinder har diremot alltsedan 1964 dven omfartat
tjanstemottagare. Som nimnts ovan sa har domstolen kommit fram «ill
den enda rimliga tolkningen, det vill siga att 4dven tjinstemottagares ritt
act resa till ett annat land och motta tjdnster inryms i artikel 49. "Nir det
giller utférandet av en tjinst kan antingen den person som tillhandahal-
ler tjdnsten resa till den medlemsstat dir mottagaren ir bosatt eller sa kan
mottagaren resa till den stat dir den person som tillhandahaller tjinsten
ir etablerad.”? Det andra fallet ir enligt domstolen en nédvindig foljd
av fordragets bestimmelser om tjdnsters fria rorlighet.

2.5.3 Tjinsten som grinsoverskridare

Den tredje situationen ir de fall da tjinsteutdvare och tjinstemottagare
forblir i sina respektive hemlinder medan tjinsten pa ett eller anna sitt
sinds over grinsen, till exempel via post, tele- och datakommunikation
eller TV-sindningar. Tjinstehandel av detta slag uppfyller villkoren i arti-
kel 49 med avseende pa att tjansteutévare och tjinstemottagare skall ha
hemvist i olika medlemslinder.

Kravet pa grinsoverskridande uppfylls diremot inte pd samma sjilv-
klara sitt eftersom parterna forblir i sina respektive hemlinder. Att dven
de fall di tjansten stir for det grinséverskridande momentet uppfyller
kravet pi grinsoverskridande bekriftades av domstolen i ett fall avseende
TV-sindningar.”® Frigan gillde huruvida ett belgiske forbud mot TV-
reklam stred mot EG:s regler om fri rorlighet for tjdnster. Savil tjinste-
mottagare som tjansteutdvare hade hemvist i Belgien medan produkten,
TV-sindningarna, importerades frin Frankrike och sindes vidare genom
det belgiska TV-bolaget. Domstolen kom fram till att TV-sindningarna i
friga rymdes under férdragets tjinstebegrepp. Betriffande det faktum att
fordraget endast omfattar grinsoverskridande tjinstchandel sade EG-
domstolen att den enda situation da fordragets regler inte skall tillimpas
ir da ginsteverksamhets alla visentliga delar 4r begrinsade till ett enda
land.?* Domstolens uttalande kan motsatsvis tolkas som om fordragets
regler ir tillimpliga pa alla former av tjinster dir antingen tjdnsteutdva-

22 286/82 & 26/83 Luisi et Carbone (1984) ECR 1-377, p. 15~16.
23 52/79 Debeauve (1980) ECR 833.
24 52/79 Debauve (1980) ECR 833, p. 10.
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ren, tjinstemottagaren eller tjinsten svarar fér det grinsoverskridande
inslaget. I detta fall utgjordes det grinsoverskridande inslaget av TV-
sindningar mellan Frankrike och Belgien.

Genom internet har handel med sadana literérliga tjanster 6kat explo-
sivt.> Tillvixten av tjinstemarknaden sker i stor utstrickning just inom
denna “sjilvstindiga” kategori av tjinster, vilkas rorlighet ir frikopplad
fran sival utovare som mottagare. Exempel hirpd dr bank- och forsik-
ringstjanster som i allt storre utstrickning utovas over grinserna. Manga
banker och forsikringsbolag undviker girna kostsamma etableringar i
andra linder om de pa nagot annat sitt kan agera pa de nationella mark-
naderna. I synnerhet fér sma och medelstora aktérer ir mojligheten till
grinsoverskridande verksamhet utan utlandsetableringar av stort virde.
Domstolens vida tolkning av tjanstebegreppet kan dirfér sigas vara en
forutsittning for att en gemensam marknad for tjanster skall kunna bli

verklighet.

2.5.4 Tjansteutovares och tjinstemottagares gemensamma
grinsoverskridande

Grinsoverskridande tjinsteverksamhet kan dock ske i fler former in de
ovan beskrivna. Det kan ocksd vara si att tjinsteutdvare och tjainstemot-
tagare har hemvist i samma medlemsland men att sjilva tjinsteverksam-
heten tilldrar sig i ett annat land. EG-domstolens uttalande, att den enda
situation da fordragets regler inte skall tillimpas ir da en tjansteverksam-
hets alla visentliga delar 4r begrinsade till ett enda land, limnar d6rren
oppen for denna fjirde kategori av tjinsteutdvande.?

I de si kallade guide-fallen var det friga om en tjanst dir tjiansteutdvare
och gjinstemottagare gemensamt forflyttade sig till verksamhetslandet.?”
Tjansten bestod av turistverksamhet i form av bussturer frin ett med-
lemsland till ett annat, dir savil insteutovare som tjinstemottagare, i
detta fall resenidrerna och bussbolagets guider, kom fran samma land men
dir sjilva tjinsten utdvades i ett annat medlemsland, turistlandet.?® Grek-
land ansag att verksamheten pi grund dirav inte kunde anses som tjinst
i fordragets mening,

% Se Miiller, J., An Economic Analysis of Different Regulatory Regimes of Transborder
Services, i Friedman, D. och Mestmicker, E.-]., (red.), Rules for Free International Trade
in Services, Baden-Baden, 1990, s. 343-348.

26 52/79 Debauve (1980) ECR 833, p. 9.

¥ 154/89 Commission v. France (1990) ECR I-659, p. 13.

8 (C-154/89, C-180/89 och C-198/89 Commission v. France, Italy, Greece (1991) ECR
1-659, 709, 727.
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Domstolen var dock av en annan asikt och menade att dven om artikel
49 enligt ordalydelsen endast inbegriper den situationen da en person
som tillhandahaller tjanster ar etablerad i ett annat medlemsland in mot-
tagaren av tjansten, si dr syftet med artikel 49 att avveckla inskrink-
ningar i friheten att tillhandahalla tjinster for personer som inte ir eta-
blerade i den stat dir tjinsten skall utforas.”? Domstolens slutsats var att
artikel 49 alltid skall tillimpas nir en person tillhandahaller tjdnster i ett
land dir han inte r etablerad, oavsett tjinstemottagarens hemvistland. I
ett senare fall har domstolen tagit ytterligare ett steg och faststillt ate
artikel 49 dven omfattar situationer di det grinséverskridande inslaget
intriffar i ett senare led av tjinsteverksamheten.’® Frigan gillde en tysk
person, Koestler, bosatt i Frankrike som genom spekulationer pa aktie-
marknaden kommit att std i skuld till sin franska bank.?! Koestlers senare
flyce till Tyskland utgjorde ett grinsoverskridande moment, tillrickligt
for att transaktionerna mellan Koestler och den franska banken skulle
anses utgora tjinst i fordragets mening.

Domstolens dndamalsenligt utvidgade tolkning av férdragets krav pa
gransoverskridande for tjinster ir den enda prakeiske forsvarbara instill-
ningen. En striktare instillning skulle fi negativa och mirkliga konse-
kvenser. 53 skulle exempelvis en byggmaistare kunna bygga hus i 6vriga
medlemslander 4t alla EU-medborgare utom sina egna landsmin. Vidare
skulle exempelvis jurister, skomakare och datakonsulter frin Sverige
kunna silja sina tjinster till klienter i andra medlemslinder, forutsatt ace
klienten inte dr svensk medborgare.

Sammanfattningsvis kan konstateras att det grinsoverskridande insla-
get i tjinstehandeln tillats anta vilka former som helst. S3 linge anting-
en tjdnsteutdvaren, tjinstemottagaren eller tjansten under nagot led av
tjansteutbytet befinner sig i ett annat medlemsland 4r kraver pa grins-

overskridande uppfyllt.

2 C-154/89 Commission v. France (1991) ECR [-659, p. 9.

30 15/78 Société Générale Alsacienne de Banque v. Koestler (1978) ECR 1971 p. 2.

31 Blankningsaffirer, dir Koestler linade pengar i sin bank i Strasbourg for att spekulera
i kursfluktuationer pd Paris-borsen. Affirerna utfordes med hjilp av banken, affirsidén ir
sedan att vinsten vid férsiljningen skall siittas in pd bankkontot och vil ticka den linade
beloppet. S blev emellertid inte fallet denna gang. Koestler flyttade till Tyskland och
limnade efter sig en skuld som banken sedan sékte utmitning for vid tysk domstol. Efter-
som fordringar av detta slag inte var utmitningsbara i Tyskland dberopade den franska
banken artikel 49 i EG-fordraget som stod for sin talan.
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2.6 Prestation/verksamhet

Tjinstens immateriella natur framgar av artikel 50. Dir beskrivs forst
tjansten som en prestation som normalt utfors mot ersittning, sedan gors
en upprikning av verksamheter inom négra utvalda omraden som anségs
sarskilt viktiga att liberalisera vid tiden for fordragets tillkomst. I det for-
sok till definition som nimnts ovan beskrivs tjansten som ”a serie of
tasks”.

Tjansters karaktir av prestation/verksamhet medfér en nira koppling
mellan tjansten och tjinsteutdvaren. Det visar sig bland annat genom att
det ménga ginger inte dr mojligt att separera tjinstens egenskaper och
kvalitet fran tjinsteutdvaren. Reglering av tjinsters kvalitet sker dirfor
vanligtvis genom krav pa att tjdnsteutdvaren skall ha vissa kvalifikatio-
ner.*”> Det ibland oupplésliga sambandet mellan tjiansten och tjinsteut-
Ovaren medfor att f6r minga tjanster dr ocksd kontakten mellan tjanste-
utdvare och ianstemottagare av stdrsta betydelse. For en vixande skara av
massproducerade tjanster gar det dock att sirskilja tjdnsten fran tjinste-
utdvaren péd sa sitt att tjansten sjilv dr birare av vissa egenskaper och
kvaliteter. S dr exempelvis fallet med TV-sindningar och spelverksam-
het. Den vixande marknaden for forsiljning av tjanster via internet kom-
mer med all sannolikhet att bidra till utvecklingen av att tjinsten fir en
mer sjilvstindig karakdir.

2.7 Ekonomisk verksamhet — prestationer
utférda mot betalning

Att samarbetet inom den Europeiska gemenskapen har en ekonomisk
inrikening framgick tydligt av dess ursprungliga namn, den Europeiska
ckonomiska gemenskapen. Den gemensamma/inre marknaden med de
fyra friheterna som hornstenar utgjorde kirnan i det ekonomiska sam-
arbetet. Numera har “ekonomiska” tagits bort ur titeln. Férindringen
avspeglar det faktum att den Europeiska gemenskapen inte lingre endast
avser det ekonomiska livet utan omfattar allt fler samarbetsomraden.
Gemenskapens kompetens har utvidgats till nya omraden sdsom miljs,
kultur, hilsovard och bistind till tredje land. Dessa nya samarbetsomra-
den har ingen, eller endast perifer, anknytning till det ekonomiska livet.

Det faktum att det gemenskapsrittsliga samarbetet med tiden kommit
att ges mer lingtgiende ambitioner har emellertid inte forindrat kirnan

32 Se avsnitt 5.1.8.
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i gemenskapsarbetet, dvs. den gemensamma/inre marknaden. Den ge-
mensamma marknadens karaktir ir fortfarande utpriglat ekonomisk,
den effektivisering av lagstiftningsprocessen som genomforts genom for-
andringar har snarare forstirkt dess ekonomiska karakedr och, framfor
allt, betydelse. Fordragets reglering av den gemensamma marknadens
fyra friheter avser siledes endast varor, personer, tjinster och kapital som
ingdr i en ekonomisk verksamhet.

Enligt artikel 50 skall med tjinster i fordragets mening avses tjinster
som normalt utférs mot betalning. Detta krav pa “normalitet” kan f6r-
stas pa foljande sitt:

1) Alla som utfor tjdnsten gor det vanligtvis mot betalning,

2) De flesta utfor tjinsten mot betalning men nagra gor det utan be-
talning,

3) Tjinsten utfors inom ramarna for en ekonomisk verksamhet.

I de f6rsta tva alternativen ror det sig om sidana tjdnster som alla utdvare
tar betalt for, utom i undantagsfall, dvs. tjinster av kommersiell natur.
Om gjinster av en viss art vanligtvis ir kommersiella har det ingen bety-
delse om tjdnsterna i enskilt fall tillhandahalls gratis eller om vissa tjinste-
utdvare aldrig tar betalt for sina tjdnster. Det ekonomiska kriteriet 4r i
dessa fall knutet till fjanstens karaktir, den kontext den utévas i har ingen
avgorande betydelse. Tjinster som till sin natur ir kommersiella, men
som av ideella eller andra skil utf6rs utan ersittning, inryms alltid under
definitionen.

Det tredje alternativet r inte uppbyggt kring tjdnstens natur utan tar
i stillet fasta pd det sammanhang inom vilken tjinsten utférs. Tjinste-
utdvare kan tillhandahélla tjinsten utan ersittning, forutsate act det sker
inom ramarna for dennes affirsverksamhet. En sadan tolkning forefaller
vara den mest indamaélsenliga. Genom att fokusera pa de ekonomiska
realiteterna undviks hypotetiska resonemang om tjinsters ekonomiska
natur.

Nedan redogérs for ett antal fall dir EG-domstolen tagit stillning till
huruvida en viss verksamhet uppfyller fordragets krav pa ekonomisk akti-
vitet. EG-domstolen forefaller hirvid att utgd fran i vilket sammanhang
tjansten utdvas. Utan att formulera nigon bestimd policy, bedémer EG-
domstolen tjinstens ekonomiska kriterium i huvudsak enligt det tredje
alternativet, dvs. att tjinstens utfors inom ramarna for en ekonomisk
verksamhet.

Domstolen har kommit fram till att det inte nédvindigtvis behover
vara tjanstemottagaren/konsumenten som betalar. Domstolen har tagit
stallning till TV-sindningar som finansierades genom reklaminslag i stil-
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let f5r av TV-innehavaren.?® Inte bara TV-bolags relation med den beta-
lande képaren av reklamtid utan dven relationen till TV-tittaren betrak-
tades som en ekonomisk aktivitet.** Domstolen kom fram till att sind-
ningarna visst utférdes mot betalning. Betalningen erlades i och for sig
inte av sindningsmottagaren men vil av reklamkunderna. Det ir saledes
inte nédvindigt att tjanstemottagaren sjilv betalar f6r tjansten, huvudsa-
ken ir att nigon ersitter tjinsteutévaren for dennes tjdnster. Aktiviteten
kan pa sa sitt sdgas ingd i tjinsteutdvarens ekonomiska verksamhet. Det
ekonomiska sammanhang i vilket tjinsten utévades tillmittes avgorande
betydelse.

Det ir inte heller nédvindigt att nigon ersitening alls utgace. Nar pro-
fessionella idrottsmin deltar i tivlingar gratis har domstolen sett det som
en del av ett ekonomiskt sammanhang med sindningsrittigheter, reklam-
intikter och sponsorpengar.®> Aven deltagande i andra sammanhang som
ingar som ett naturligt led i den professionelle idrottsmannens verksam-
het anses som ekonomisk verksamhet.?®

Mot denna bakgrund kan den synas mirkligt att spridande av infor-
mation om utlindska abortklinikers verksamhet inte ansetts utgéra eko-
nomisk verksamhet.”” Domstolen ifrigasatte inte att medicinska tjanster
i sig utgdr ekonomisk verksamhet. Det var istillet det faktum att den
irlindska studentorganisationen jobbade ideellt som var avgorande. Den
slutsats som forsiktigtvis kan dras 4r att ersitening maste utgi till den som
utdvar verksamheten ifrdga. I detta fall skulle siledes studentorganisa-
tionen antingen ersatts av de engelska abortklinikerna eller av irlindska
tjanstemottagare for att verksamheten skulle uppfylla kravet pi ekono-
misk aktivitet. Om i stillet engelska abortkliniker spridit informationen
hade aktiviteten varit kommersiellt motiverad och dirmed kunnat omfat-
tas av EU-lagstiftningens ritt till fri rorlighet for tjanster. Det ricker séle-
des inte med att verksamheten ingir som en del i ett storre ekonomiske

3 352/83 Bond van Adverteerders v. Netherlands (1988) ECR 2085, p. 16 och Debeau-
ve (1980) ECR 833.

3 352/83 Bond van Adverteerders v. Netherlands (1988) ECR 2085, p. 16.

3 C-51/96 & C-191/97 Delitge mot Ligue Francophone de Judi et Disciplines Asso-
ciées ASBL REG 2000 s.1-2549 och C-176/96 Lehtonen mot FRBSB REG 2000
s. [-2681.

3 T fallet 36/74 Warlave v. Union Cycliste Internationale (1974) ECR 1405 och 13/76
Dona v. Mantero (1976) ECR 1333, fastslog domstolen att sport som utévas professio-
nellt ir en ekonomiskt aktiviter.

%7 (C-159/90 SPUC v. Grogan (1991) ECR 1-4685. Hir kan misstinkas att domstolens
stillningstagande var ett sitc att slippa ta stillning till den svéra frigan om Irland far for-
bjuda sina medborgare utresa om syftet med resan ir att genomfora abort i ett annat

EU-land.
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sammanhang. Aktiviteten méste vara en del av tjinsteutdvarens egna eko-
nomiska verksamhet.

Ett sirskilt problem idr hur kravet pi ekonomisk verksamhet skall ses
med avseende pa allmidnnyttiga tjanster eller tjanster som utdvas i offent-
lig regi. Forsta gangen domstolen hade att ta stillning gillde fragan en
kurs inom ramarna fér det statliga utbildningsvisendet.”® Domstolen
kom fram till att statlig utbildning inte utgjorde en ekonomisk verksam-
het av tva anledningar. For det forsta sa var statens syfte inte att tjina
pengar® utan att uppfylla sin skyldighet mot befolkningen, for det andra
betalades utbildningen som regel inte av studenterna eller deras forildrar
utan med skattemedel. I konsekvens hirmed kom domstolen senare fram
till act utbildning som finansieras genom privata medel, exempelvis av
studenterna eller deras forildrar, kunde utgéra tjanster i fordragets me-
ning.%

Betriffande medicinska tjinster har kravet pd ekonomisk verksamhet
varit sirskilt besvirligt att ta stillning till. Att medicinska tjanster omfat-
tas av fordraget faststilldes redan i det ovan diskuterade abortfallet.4! Fra-
gan om vird inom ramarna for sociala trygghetssystem skall anses utgora
en ekonomisk aktivitet har varit svirare att besvara. Frigan har provats av
domstolen i ett antal drenden som alla gillt frigan om en patient som
viljer en vardgivare i ett annat land kan erhélla kostnadsersittning frin
det nationella sjukvirdsystemet. I fallet Kohll gillde frigan nationella
krav pa forhandstillstind for att kunna erhilla ersittning for tandvard
utford i ett annat medlemsland.*? Domstolen berdrde inte frigan om
ckonomisk verksamhet utan konstaterade endast att medicinsk verksam-
het omfattas av fordraget.*> Generaladvokaten menade att eftersom den
forsikrade personen gor betalningar till sjukforsikringen i hemlandet
Luxemburg medfér inte statens inblandning i finansieringen att presta-
tionen inte skall anses utford mot ersittning.* I fallec Smits and Peer-
booms, gillde frigan krav pa forhandstillstind for ersittning av sjukhus-
vird utomlands.®> Domstolen sag sig nu foranliten att ta upp kravet pa

3 263/86 Belgium v. Humbel (1988) ECR 5365.

3 Eller bittre uttrycke “engage in gainful activity”, p. 18.

4 C-109/92 Wirth v. Landeshauptstadc Hannover (1993) ECR 1-6447.

1 C-159/90 SPUC v. Grogan (1991) ECR 1-4685.

42 C-158/96 Kohll REG 1998 s.1-931. Se utforligare redogorelse for fallen i avsnite
6.2.3 om socialférsikringar.

4 P 29 och p. 51.

4 GA:s utldtande p. 41.

4 C-157/99 Smits & Peerebooms REG 2001 s. I-5473. Varden i Tyskland bestod av
sjukgymnastik, arbetsterapi och psykosocialt stéd for ate behandla Parkinsons sjukdom,
virden i Osterrike bestod av neurostimulerande terapi p en patient som lig i koma efter

&

42



ckonomisk aktivitet, kanske pa grund av massiv intervenering fran ett
antal medlemslinder.*® Frigan gillde det nederlindska sjukforsikrings-
systemet, Ziekenfondswet (ZFW). Enligt systemet kan arbetstagare med
inkomst under ett visst belopp samt bidragsberittigade registrera sig som
forsikringstagare och de fir dirmed rdtt till gratis vard. Vardgivarens
kostnader ersitts av ZFW enligt avtal mellan parterna.*” Mot bakgrund
av att patienten inte sjilv betalade for virden och att tjinsten inte bedrevs
i vinstsyfte ifragasattes om sjukhustjinster som tillhandahalls inom ra-
marna for det allmidnna forsikringssystemet kan anses som ekonomisk
verksamhet.*8

Domstolen avvisade argumenten genom att f6rst konstatera att patien-
ten betalat for virden direkt till den utlindska tillhandahallaren. Enbart
den anledningen att patienten sedan i sitt hemland ans6ker om dterbetal-
ning enligt sjukforsikringslagstiftningen medfér inte att frigan hamnar
utanfor tillimpningsomridet for tjinsters fria rérlighet. Domstolen fort-
satte sedan med att erinra om att det inte 4r nédvindigt att tjansten beta-
las av den som mottar den.®” Denna del av domstolens motivering kan
ses som svar pd argumentet att patienten sjilv inte betalt sin vard.

Domstolens fortsatta motivering kan ses som ett bemotande av att
virden inte bedrevs i vinstsyfte. Domstolen konstaterade att i det fore-
varande fallet utgjorde utbetalningen av sjukforsikringskassorna inom
ramen for avtalssystemet enligt ZFW den ekonomiska motprestationen
for sjukhustjinsterna. Aven om utbetalningen var schablonmissig hade
den otvivelaktigt karaktir av ersittning for den sjukhusinrittning som
erholl betalningen och som bedriver ekonomisk verksamhet.

Fragan om ekonomisk verksamhet stilldes pa sin spets vid provningen
av det brittiska sjukvardssystemet.’” Den brittiska medborgaren Yvonne
Watts trottnade pd att vinta pa operation for att fa sin utslitna hoftled
utbytt. Hon reste till Frankrike, fick en héftprotes inopererad fér 3.900
pund och vinde sig sedan till det brittiska sjukvérdssystemet, National
Health Service (NHS), fér ersittning av kostnaderna. NHS finansieras

en trafikolycka. Se dven fallet C-368/98 Vanbrackel REG 1998 s. I-5363 avseende min-
dre formanliga regler f6r ersittning for sjukhusvistelse utomlands.

4 P 28,

47 Sidana aveal hade slutits med nationella virdgivare samt dven vissa vardgivare i andra
linder. Kostnader for vird av andra vardgivare forutsatte sirskilt tillstdnd. Se vidare under
avsnite 6.2.3 om socialfrsikringar.

48 P 48-50.

49 352/83 Bond van Adverteerders v. Netherlands (1988) ECR 2085, C-51/96 &
C-51/96 & 191/97 Deliége mot Ligue Francophone de Judi et Disciplines Associétes
ASBL REG 2000 s. 1-2549 och C-176/96 Lehtonen mot FRBSB REG 2000 s. 1-2681.
50 (C-372/04 Yvonne Watts v. Bedford Primary Care Trust, Secretary of State for Health
REG 2006 s. 1-4325.

43



direkt av staten, huvudsakligen genom skatteintikter. Organ inom NHS
tillhandahaller kostnadsfritt och utan vinstsyfte sjukhusvérd till personer
som stadigvarande vistas i Storbritannien. Ersittning for vard inom den
privata sjukvardssektorn ersitts inte.’! Frigan om Yvonne skulle fi ersitt-
ning vandrade upp i det brittiska domstolssystemet och hamnade slutli-
gen hos Court of Appeal som vinde sig till EG-domstolen f6r férhands-
besked.

Den brittiska domstolen fragade bland annat om det ir négon skillnad
mellan ett statligt finansierat nationellt hilso- och sjukvardssystem, som
NHS, och forsikringskassor, som i det nederlindska ZFW-systemet.
Denna fraga forbigicks med tystnad av EG-domstolen.

Vidare ville den hinskjutande Court of Appeal veta om varden som
tillhandahélls inom NHS skall anses utgora tillhandahallande av tjinster
i den mening som avses i artikel 49, med patienterna som tjinstemot-
tagare och NHS-organ som tjinsteleverantdrer.”? Hir menade EG-dom-
stolen att det inte var noédvindigt att svara pa frigan om sjukhusvéird som
tillhandahalls inom ett system som NHS utgdr tjinster i fordragets me-
ning (1)>

Domstolen kom istillet fram dill att artikel 49 ir tillimplig, oberoende
av hur det nationella systemet fungerar.’* Denna nigot forvanande slut-
sats foregas av att domstolen hinvisar till att tillhandahéllande av medi-
cinska tjinster mot betalning omfattas av férdragets bestimmelser®® och
tilligger sedan att friheten att tillhandahalla tjinster dven innebir frihet
for mottagare av tjdnster, bland annat personer som behéver medicinsk
behandling, att bege sig till en annan medlemsstat for att dir motta sida-
na tjinster.”®

2.7.1 Slutsats

Kravet pa att tjinster skall utféras mot betalning har givits inneb6rden att
tjinsten skall utforas inom ramarna for tjdnsteutdvarens ekonomiska
sammanhang. Det innebir att dven tjanster som tillhandahalls gratis kan
utgdra ekonomisk verksamhet. Det innebir ocksa att det saknar bety-
delse vem som betalar.

Betriffande allmédnnyttiga tjinster har domstolen valt en annan vig,. |
stillet for att reda ut vilka verksamheter som uppfyller kravet pa ekono-

51 NHS beskrivs i p. 6-22.

52 P 42, Court of Appeals’ tolkningsfrigor 1 a, och 2 a,b,c.

> P92,

> P90,

> P 86.

5 P. 87, hinvisning till 286/82 och 26/83 Luisi & Carbone (1984) ECR 377, p. 16.
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misk verksamhet fokuserar domstolen pé tjinstemottagarens rittigheter.
Till denna del kan man dock ge domstolen ritt, den vird som patienterna
erhillit utomlands har tillhandahallits mot ersittning. Problemet med
hur det skall kopplas till den nationella sjukvardssystemet kvarstir dock.

2.8 Grinsdragningen mot 6vriga friheter och
restpostfunktionen

Tjanstebegreppet kan siledes beskrivas som en ekonomisk grinsoverskri-
dande verksamhet. En sidan beskrivning stimmer emellertid ocksé pa fri
rorlighet f6r varor och personer. Tjinstebegreppets tre komponenter har
dven i dvrigt stora likheter med ovriga friheter, tjinsten med varors fria
rorlighet och tjinsteutdvare och tjanstemottagare med personers fria ror-
lighet. Grinsen mellan tjinsters fria rérlighet och 6vriga friheter r dérfor
ménga ginger svar att avgora.

Den restpostfunktion som tilldelats tjinster har betydelse for grins-
dragningen. Restpostfunktionens innebérd ir emellertid inte helt klart.
Enligt ordalydelsen i artikel 49 skall prestationer utférda mot betalning
anses som tjanster “i den utstrickning de inte faller under bestimmel-
serna om fri rérlighet for varor, personer och kapital”. Respostfunktionen
har dirfor setts som en negativ bestimning av tjinster, innebirande att
ovriga friheter forst maste bestimmas, for att sedan kunna uteslutas.””
Betriffande grinsdragningen mot varor och kapital har domstolen emel-
lertid givit restpostfunktionen en annan innebord och i stillet bestaimt
vilken aspekt som ir dominerande eller underordnad.”® Domstolen
menar hir att restpostfunktionen inte skall tolkas som faststillande av en
prioriteringsordning mellan friheten att tillhandahilla tjinster och 6vri-
ga friheter. Syftet med restpostfunktion ir istillet att ingen ekonomisk
verksamhet skall falla utanfér tillimpningsomrédet for de grundliggande
friheterna.>

Val av tillimplig frihet skall d4 enligt domstolen ske p3 foljande sitt.*
Forst faststilles vilka friheter som paverkas av de ifrdgasatta nationella

57 Se exempelvis Snell, J., Goods and Services in EC Law, Oxford University Press, Oxford
2002,s.7.

58 For grinsen mellan varor och tjinster se C-390/99 Satelite Canal Digital REG 2002
s. 1-607, p. 31 samt 35. For grinsen mellan kapital och tjinst C-452/04 Fidium Finanz
mot Bundesanstalt fiir Finanzdienstungsaufsicht REG 2006 s. 1-9521.

%9 C-452/04 Fidium Finanz mot Bundesanstalt fiir Finanzdienstungsaufsicht REG 2006
s. 1-9521, p. 32.

60 C-452/04 Fidium Finanz mot Bundesanstalt fiir Finanzdienstungsaufsicht REG 2006
s. 19521, p. 32, p. 34.
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bestimmelserna samt huruvida en frihet dominerar dver den andra.
Sedan prévas i "princip bara bestimmelserna mot bakgrund av endast en
av dessa friheter om det visar sig att den ena friheten ir helt underord-
nad den andra och kan anknyrtas till den.”®! Domstolens beskrivning ir
inte helt ldce ace forstd. Dock framgar att som huvudregel skall endast en
frihet komma ifriga och att det hirvid har betydelse vilken frihet som ir
dominerande eller intar en underordnad stillning.

I nedanstiende redogorelse kommer den gemenskapsrittsliga betydel-
sen av varor, personer och kapital att beskrivas, med sirskild tonvikt pa
de sirdrag som markerar grinsen mot tjanster och pa restpostfunktionens

betydelse for grinsdragningen.

2.8.1 Grinsen mot varors fria rorlighet

Varors och tjinsters fria rérlighet har det gemensamt att det i bada fallen
ar friga om produkter som ir féremal fér handel och som skall kunna
rora sig fritt inom hela den gemensamma marknaden. Varor har av dom-
stolen definierats som produkter som kan virderas i pengar och som kan
vara foremdl for handel.®> Detsamma skulle dock kunna sigas om tjins-
ter vilket lett till att domstolen senare reviderat sitt utralande.®® T det
belgiska avfallshanteringsfallet tog domstolen bort krav pd att produkten
kan virderas i pengar.®* Domstolen indrade definitionen av varor till att
vara foremdl som forslas Gver en nationsgrins som en kommersiell trans-
aktion, oavsett den kommersiella transaktionens karaktir.® Varfér dom-
stolens inte ens diskuterade om inte avfallshantering skall ses som en
tjdnst dr svart atc forsta.

Som kommer att framgi av kommande avsnitt har ocksa de gemen-
skapsrittsliga forutsiteningarna for tjdnsters fria rorlighet alltmer nirmat
sig den praxis som utvecklats for varors fria rorlighet. I take med tjdnste-
marknadens vixande betydelse och den moderna telekommunikationens

6 Se dven C-390/99 Satelite Canal Digital REG 2000 s. I-607, p. 31 och C-20/03 Bur-
manjer REG 2005 s. 1-4133, p. 34.

62.7/68 Commission v. Italy (1968) ECR 423. Iralienska staten hivdade att kulturfore-
mal inte skulle ses som varor i ekonomisk avseende och att den italienska regleringen av
export av konstskatter dirfér faller utanfér férdragets tillimpningsomride. Domstolen
fann att dven kulturféremal 4r varor men att handel med den nationella kulturarvet kan
hindras med hjilp av undantag enligt artikel 30.

63 (C-97/98 Jagerskisld mot Torulf Gustavsson REG 1999 s. 1-7319, p. 30-39.

64 C-2/90 Commission v. Belgium (1992) ECR 1-3341.

6 P 26.
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framviixt har de gemensamma drag tjinster uppvisar med varor blivit allt
tydligare.%

Det finns dock avgorande skillnader mellan varu- och tjansteproduk-
ter. Skillnaden &r att tjansten dr immateriell, den bestir av en mansklig
aktivitet eller prestation, medan varan ir ett fysiske féremal. Domsto-
lens syn pa skillnaden mellan vara och tjinst framgar i ett fall avseende
TV-sindningar.®” Handel med material for ljud- och bildupptagning och
annan utrustning som behovs for distribution av TV-sindningar och
filmforevisningar inordnades under reglerna for varor, medan sjilva over-
foringen av TV-signaler mellan EG-linderna ansigs som en tjinst.

Skillnaden mellan varor och tjinster gor att nationella regleringar och
skyddsitgirder utformas olika. Betriffande varor ir regleringen inriktad
pa varans egenskaper medan tjansters kvalitet och egenskaper vanligen
garanteras genom krav pa tjinsteutdvarens kvalifikationer. Detta ir en
naturlig foljd av att varan som foremal ir en sjilvstindig birare av vissa
egenskaper. Att varans egenskaper manga ginger avgors av tillverkarens
yrkeskunnande dndrar inte det fakcum att varan som slutproduke ir ete
avskilt foremal med vissa bestimda egenskaper. P4 annat sitt forhaller det
sig med tjinsteprodukten. Tjidnsten ir i stillet en prestation utan materi-
ell form. Hir finns siledes inget frin tjinsteutdvaren avskilt objeke. Att
varor/foremél ofta dr nodvindiga hjilpmedel forindrar inte det faktum
act tjinsteprodukten ir en immateriell prestation, vilket i sin tur innebir
att reglering av tjansteprodukter méste ta sig andra uttryck in fér varor. I
stillet f6r produktbestimmelser 4r det vanligt med krav pa tjinsteutdva-
rens kvalifikationer, kopplat till krav pa tillstind.®®

Av vad som sagts ovan framgar att varuproduktion vanligtvis forutsit-
ter minskliga aktiviteter och att tjinsteproduktion vanligen kriver varor
i form av verktyg, rimaterial och liknande.®® Varor och tjinster ir saledes

6 I sidana fall dir tjinsten, och inte tjinsteutdvaren/tjinstemottagaren, stir for det
grinsoverskridande inslaget ir likheten med den fria rérligheten fér varor péfallande.

%7 155/73 Guiseppe Sacchi (1974) ECR 409, p. 6-7. Skillnaden mellan varor och tjins-
ter kan dock i vissa fall vara en ren definitionsfriga av filosofisk och metafysisk karakeir,
sdsom att elektricitet skall ses som vara medan TV-signaler ir tjinster.

68 Se kap. 5 avseende hinder for tjinsters fria rérlighet. Yrterligare en konsekvens av att
varan ir en fristiende produkt medan tjinsten utgdrs av tjinsteutdvarens prestation ir att
ursprungsbestimningen gors pa olika sitt. Medan en varas ursprung bestims utifrin till-
verkningsland s3 ir det for tjinsten i stillet tjinsteutdvarens nationalitet och hemvistland
som ir avgdrande. Fdr varan ir det avgdrande var den ir producerad, for tjinsten av
vem.,

T undantagsfall kanske man kan tinka sig varor som inte framstills med hjilp av
minskliga aktiviteter. S3 kan vara fallet med genuina naturprodukter, sdsom skog p rot,
olja och mineralfyndigheter. I flertalet fall 4r dock foremilet for handel en forening av
varor och tjdnster. Varor kan inte produceras eller distribueras utan tjinster, tjinstepro-
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forenade i ett 5Gmsesidigt beroendeférhallande. Vad som hirvid skall regle-
ras av fordragets bestimmelser om varors respektive tjansters fria rorlig-
het kan manga ginger vara svért att avgéra. Domstolens instillning ir ate
nationella bestimmelser som huvudregel skall hinféras till bestimmel-
serna for varor eller tjinster.”®

2.8.1.1 Tjinster i varuproduktionen

Betriffande tjanster i varuproduktionen har domstolen faststillt att tjins-
ter som leder direke till framstillning av varor’! eller som har nira sam-
band med varutransaktioner’? skall regleras av fordragets bestimmelser
om varors fria rorlighet. I senare ritesfall har domstolen uttrycke det
som att den tjinsteliknande prestationen utgdr en underordnad aspekt
i forhallande till de omstindigheter som rér den fria rorligheten for
varor.”?

I faller Cinétéque gillde frigan bland annat framstillning/inspelning
av videokassetter. Inspelningen pa kassett gillde en spelfilm som visades
pa franska biografer och som skulle spelas in pa videokassett for distri-
bution till privatanvindare. Framstillning av sddana kassetter ir att hin-
fora till ekonomisk verksamhet. Det rér sig om en minsklig aktivitet av
ckonomisk natur, en verksamhet som i normalt sprikbruk otvivelaktigt
skulle inrymmas under tjinstebegreppet. Trots det kom EG-domstolen
fram till att framstillningen skulle regleras av fordragets regler for varors
fria rorlighet. Domstolen motiverade detta med att det inte var méjligt
att se sjilva framtagningen av videokassetter som utévande av tjinst i
fordragets mening, eftersom en sidan verksamhet leder direke till fram-
stillningen av materiella féremal, vilka i detta fall till och med fanns med
i Common Customs Tariffs nomenklatur.

Spridande av reklam och andra marknadsforingsdtgarder hér till sida-
na aktiviteter som, om de ir grinsdverskridande och har en ekonomisk
dimension, utgdr tjinsteverksamhet i fordragets mening. EG-domstolen
har emellertid valt en egen vig. I fallet INNO-BM kom domstolen fram
till att forbud mot reklam for vissa varor skulle anses som ett otilldtet hin-
der mot varors fria rorlighet. Att nationella marknadsféringsbestimmelser

duktionen 4 sin sida forutsitter vanligtvis forekomsten av varor, sisom verktyg och andra
hjilpmedel.

70 C-390/99 Satelite Canal Digital REG 2002 s. I-607, p. 31 och C-20/03 Burmanjer
REG 2005 s. 1-4133, p. 34.

1 60 & 61/84 Cinéthéque (1985) ECR 2605.

72 C-362/88 INNO-BM (1990) ECR 1-667.

73 C-390/99 Satelite Canal Digital REG 2002 s. I-607, p. 34 och C-20/03 Burmanjer
REG 2005 s. [-4133, p. 35.
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skall regleras av fordragets regler for varor i stillet f6r under reglerna for
tjinster motiverades med att med marknadsforingstjinsternas nira sam-
band med varutransaktioner. Konsekvensen av domstolens f6rhéllnings-
sdtt ar act marknadsforingstjanster har kommit ate regleras av bade varu-
och tjinstebestimmelserna.”® I det fall tjinsten avser marknadsforing av
en vara ir artikel 28 tillimplig, och i det fall fjiansten avser marknadsforing
av en tjinst ir artikel 49 tillimplig.”> I samma anda har domstolen sedan i
ett antal fall faststille att nationella bestimmelser om f6rsiljningsatgirder
av varor skall regleras av fordragets bestimmelser for varor.”® I det senaste
av dessa fall tillade domstolen att det inte kan uteslutas att forsiljning av
en vara kan &tfoljas av en tjinsteliknande prestation men att det inte i sig
ar dllricklige for att anse att ekonomisk verksamhet utgér tillhandahal-
lande av tjinster.”” 1 varje sirskile fall skall faststillas om prestationen
utgdr en underordnad aspeke i forhillande till omstindigheterna som rér
den fria rérligheten for varor. Detta miste ses som en markering av att
forsiljningsatgirder for varor inte med automatik skall inordnas under
fordragets regler for varor. Fallet i friga gillde belgiska krav pa tillstind vid
ambulerande forsiljning. Personer frin Nederlinderna hade silt prenu-
merationer for tyska tidskrifter pa allmin plats i Belgien, utan erforderligt
tillstdnd frin belgiska myndigheter. Domstolen fann att endast fordragets
regler om fri rorlighet f6r varor var tillimpliga.”

I fallet Commission v. Irland gillde frigan offentlig upphandling av
byggentreprenad. Upphandlingen gillde siledes en tjinst. Byggnationen
avsag anliggning av vattenledningar. I upphandlingsvillkoren foreskrevs
att rdren skulle vara av en viss dimension som motsvarade nationell ir-
lindsk standard. Denna standard avvek frin vad som for 6vrigt var bruk-
ligt pad kontinenten, varfér kommissionen ansdg att kravet pd irlindsk
rorstandard var ett handelshinder for varor och dirmed stred mot artikel
28. Irland menade att artikel 28 inte kunde komma ifriga eftersom det
rorde sig om upphandling av tjinster, frigan skulle i stillet bedémas
enligt artikel 49. Kravet pé viss rordimension stred enligt Irlands mening
inte mot diskrimineringsforbudet i artikel 49.7 EG-domstolen kom

74 Se fallet C-405/98 Konsumentombudsmannen mot Gourmet Internationales Pro-
ducts (2001) REG 1-1795.

75 Se vidare avsnitten 5.1.6.2 om reklamtjinster och 6.2.8.2 om slutsats-marknadsfs-
ring.

76 Se bl.a. C-239/90 Boscher (1991) ECR 1-2023, p. 8-10.

77 C-20/03 Burmanjer REG 2005 s. [-4133, p. 34.

78 C-20/03 Burmanjer REG 2005 s. I-4133, p. 36.

79 Vid denna tid var den forhirskande uppfattningen att medan alla hinder for varors fria
rorlighet var férbjudna s omfattades endast diskriminerande hinder av férbudet mot
tjansters fria rorlighet.
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emellertid fram till att 4tgirder avseende varor alltid skall regleras av for-
dragets bestimmelser om varors fria rorlighet oavsett om varan ingir i en
tjdnsteprestation. Motiveringen var densamma som i fallen ovan, det vill
sdga att tjanster som leder direke till tillverkning eller har nira samband
med kommersiella varutransaktioner skall behandlas under férdragets
varuregler.

Av ovanstdende rittsfall kan utldsas en delvis forindrad syn pa tjinster
i varuproduktionen. Enligt dldre praxis skulle tjinster som leder direkt
till framstillningen av en vara eller som har nira samband med en vara
inordnas under fordragets varubestimmelser. Detta skulle kunna leda till
att alla tjanster som utdvas i samband med produktion eller distribution
av varor skulle regleras av fordragets regler om varors fria rorlighet. I sena-
re praxis utgdr i stillet domstolen fran vilken av friheterna som ir domi-
nerande. Det innebir att vid grinsdragningen mellan vara och tjinst lig-
ger en avvigning av vad som ir huvudsak och vad som ir bisak. Ett sidant
synsitt forefaller avsevirt mycket rimligare. Det innebir att inte alla
tjanster som leder direke till tillverkning av en tjanst skall bedémas av
fordragets bestimmelser om varors fria rorlighet, utan endast sidana
tjinster som utgdr en mindre del av slutprodukten. Aven de ildre ritts-
fallen passar in i ett sédant synsitt. I fallet Cinétéque utgjorde sjilva verk-
samheten en ringa del. Varans virde paverkas inte nimnvirt av arbets-
insatsen, att overfora filmen frin en form till en annan. Slutsatsen skulle
da bli att minskligt arbete — tjdnster — som leder direke till framstill-
ningen av en vara och vars virde ir ringa i forhéllande till den slutliga
varan skall regleras under fordragets bestimmelser om varors fria rorlig-
het. Betriffande den andra delen av motiveringen, att tjdnster som har
nira samband med varutransaktioner omfattas av varureglerna, skulle d&
samma avvigning mellan huvudsak och bisak géras. Marknadsféring
skulle vid en siadan avvigning utgora en ringa del av de sammantagna
transaktionskostnaderna. Sidana gjdnster kan snarare ses som stodjande
eller kompletterande for sjilva varutransaktionen.

Det irlindska rorfallet dr emellertid alltfér udda for att kunna inrym-
mas i nigon rimlig forklaringsmodell. Kanske skall det ses som ett resul-
tat av en onskan att 6ppna upp den offentliga upphandlingen som vid
denna tid var utpriglat protektionistisk. Eftersom artikel 49 da tolkades
som forbud mot diskriminering var det nédvindige att tillimpa den
stringare artikel 28, som redan da innebar férbud mot alla hinder. P34 s3
satt kunde Irland inte undandra den offentliga upphandlingen fran kon-
kurrens frin andra europeiska byggforetag.
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2.8.1.2 Varor i tjinsteproduktionen

Vid tjinsteproduktion ingér vanligtvis men inte nédvindigtvis varor som
hjilpmedel vid framstillningen. Typiska "rena tjinster”, utan inslag av
varor, forekommer ocksi. De aterfinns foretridesvis inom de s kallade
fria yrkena, dir klienten kdper tjinsteutdvarens personliga kunskaper och
egenskaper, exempelvis i form av konsultationer.

I manga fall anvinds emellertid saker/varor vid framstillning eller dist-
ributionen av tjinster utan att f6r den skull inga i slutprodukten. Som
exempel kan nimnas hantverkares verktyg, likares instrument, och fore-
lisares undervisningsmaterial 2 I fallet Schaijk var frigan vilka regler som
skulle tillimpas for varor i form av reservdelar och olja som ingick som en
komponent vid service och reparation av bilar.3! Domstolen kom fram
till att tillhandahéllandet av sidana varor inte var nagot mél i sig utan
underordnat tillhandahallandet av tjinster.*? Av den anledningen skulle
fordragets regler om fri rorlighet for tjinster vara tillimpliga for alla delar
av transaktionen.

I fallec Schindler uppstod frigan om lotteriverksamhet skulle regleras
av varu- eller tjinstereglerna.®’> Det gjordes gillande att eftersom det var
friga om sindning och spridning av stora kvantiteter fysiska foremal,
sasom brev, reklambroschyrer och lottsedlar s skulle verksamheten regle-
ras av fordragets varubestimmelser. Domstolen fann att spridandet av
foremal inte var ett mal i sig utan enbart hade dill syfte att géra det méj-
lige atc delea i lotterier.?® Efter att ha faststille att lotteriverksamheten
utgjorde en eckonomisk, grinséverskridande aktivitet och dérfor skall ses
som en tjdnst fann domstolen att verksamheten i sin helhet skulle regleras
av fordragets regler om tjansters fria rorlighet. Till samma slutsats kom
domstolen i fallet Jigerskiold, avseende fiskeritter.®> Det faktum att fiske-
ritten framgick av ett dokument dndrande inte pa det faktum att upp-
latande av fiskeritt skulle ses som en tjdnst.

8 T det Allminna programmet for tjinster pabjuds avveckling av hinder mot rérlighet for
verktyg, maskiner, utrustning och andra hjilpmedel som skall anvindas vid tjinsteutév-
ning. Vidare pibjuds avskaffande av férbud mot eller hinder f6r den fria rérligheten for
foremal som skall tillhandahllas som ett led i tjinsteutforandet, samma sak giller mate-
rial till s3dana foremal.

81 (C-55/93 Criminal Proceedings Against ] G C van Schaijk (1994) ECR 1-4837. Servi-
cen utférdes i ett annat medlemsland.

82 D 14.

8 (-275/92 Her Majesty’s Customs and Excice v. Gerhard and Schindler (1994) ECR
1-1039.

8 P 30.

8 (C-97/98 Jigerskiold mot Torulf Gustavsson (1999) REG 7319, p. 30-39.
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Slutsatsen blir att med avseende pa varor i tjdnsteproduktionen ir det
avgorande vad som kan ses som slutproduke. Nir varan ingar som en
underordnad del i tillhandahallandet av tjansten skall produkten som
helhet regleras av fordragets bestimmelser om tjinsters fria rorlighet.

Foridling, forbittring och reparation kan medféra att den ursprung-
liga varan tillfors nya element eller att gamla delar byts ut. I sidana fall
kan den slutliga produkten 6vergd fran att vara en ren tjinst till att utgéra
en blandprodukt av vara och tjanst.

2.8.1.3 Blandprodukter

Nistan alla varor och tjinster dr blandprodukter i den betydelsen att pro-
duktion och distribution férutsitter inslag av bida. Det ir emellertid
ingen bra 16sning att en och samma transaktion regleras av olika bestim-
melser i fordraget. Det 4r i stillet praktiskt och rimligt att transaktionen
som helhet antingen regleras av varu- eller tjinstebestimmelserna. Dom-
stolens instillning 4r att nationella bestimmelser som huvudregel skall
hinfbras till bestimmelserna for varor eller tjinster.%

Praxis avseende varor i tjansteproduktion visar pa ett sddant forhall-
ningssitt. Nér varan ingar som en underordnad del i tillhandahallandet
av tjinsten skall produkten som helhet regleras av férdragets bestimmel-
ser om tjinsters fria rorlighet. Aven betriffande tjinster i varuproduk-
tionen har domstolen numera intagit samma f6rhéllningssdte. Fran act
tjanster som leder direke till tillverkning av varor eller har nira samband
med kommersiella varutransaktioner skall behandlas under fordragets
varuregler skall numera grinsdragningen utga frin vilken frihet som ir
underordnad. Under alla forhallanden forefaller domstolen striva efter
att produkten ses som en helhet och dirmed skall inordnas under anting-
en varu- eller jinstebestimmelserna, inte bidadera.

I det dldre fallet Sacchi faststillde domstolen att utrustning fér TV-
sindningar skall regleras av férdragets bestimmelser om varor medan sjil-
va TV-sindningen skall regleras av fordragets bestimmelser om tjdnster.
Emellertid gillde fragan hir endast sjilva TV-sindningen varfor frigan
inte stilldes pa sin spets.’” I fallet Satelite Canal Digital fann emellertid
domstolen att bide fordragets regler om varors och tjansters fria rorlig-
het var tillimpliga pd den nationella lagstiftningen. Frigan gillde krav
pa tillstdnd i samband med tillhandahéllande av telekommunikation.
Domstolen fann det hir svart att faststilla vilken aspekt som hade storst

8 31 och C-20/03 Burmanjer (2005) REG [-4133, C-390/99 Satelite Canal Digital
REG 2002 5. 1-607, p. 34.
87 155/73 Sacchi (1974) ECR 409.
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betydelse; leverans av telekommunikationsutrustningen eller installa-
tionstjdnster och andra tjinster som kriver fackkunskap. I detta fall valde
domstolen saledes att prova de nationella bestimmelsernas forenlighet
med sdvil artikel 28 som 49.%

2.8.1.4 Slutsats varor

Savil varor som tjanster utgdr i EG-fordragets mening produkter som
kan vara foremal for handel, med den skillnaden att varor dr féremal
medan tjinster bestar av ekonomiska aktiviteter.

Varor och tjinster forekommer ofta i forening, antingen som varor i
tjansteproduktionen eller tjanster i varuproduktionen. Domstolen stri-
var efter att endast en av fordragets friheter skall vara tillimplig. Vid be-
stimning om fordragets regler for varor eller tjdnster skall tillimpas utgar
domstolen numera frin vilken frihet som dr underordnad den andre.

Tjanstebegreppets restpostfunktion forefaller ha givits en alle blygsam-
mare roll. I fallen Schindler och Jigerskiold faststillde domstolen att for-
dragets varuregler inte var tillimpliga pd varor som ingir som en under-
ordnad del i tillhandahéllandet av en tjinsteproduke. Prestationen skulle
di i sin helhet inordnades under artikel 49. I fallet Van Schjaik, betrif-
fande reservdelar och olja till bilar, valde domstolen att i stillet tala om
varan som en underordnad del av prestationen. I fallet Burmanjer fast-
stillde domstolen att tjinsteliknande prestationer vid forsiljning av varor
i automatiskt skall regleras av fordragets regler om varors fria rorlighet.
Dock kan konstateras att domstolens val av argumentation varit till for-
mdn for en helhetsbeddmning av slutprodukten, som antingen lydande
under varu- eller tjinstereglerna. Samma sak kan sigas om det irlindska
rorfallet, ddr domstolen valt att betrakta entreprenaden i sin helhet som
tillhandahallande av varor.

Slutligen skall goras en reflektion avseende domstolens stéllningstagan-
de i det belgiska fallet om avfallshantering. Fallet gillde avfall som inte
kunde atervinnas och som dirmed saknade virde. I stillet kostade det
pengar att fi avfallet omhindertaget. Varfor domstolen inte ens diskute-
rade om avfallshantering skall ses som en tjdnst dr svart att forsta. Avfalls-
hantering dir avfall fran ett land tas om hand av en anliggning i ett annat
medlemsland mot betalning 4r en typisk tjinsteverksamhet. Varfér dom-
stolen i stillet valde att dndra definitionen av varor r en gita. Att inte
stilla krav pa att varor skall ha ett ekonomiske virde strider mot de grund-
principer som ir gemensamma for den gemensamma marknadens fyra

8 (-390/99 Satelite Canal Digital REG 2002 s. 1-607, p. 33.
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friheter. Det hade varit enklare och mer logiskt att klassa avfallshantering
som tjanst. Det faktum att tjansten bestod i att ta hand om fysiska fore-
mal skulle inte ens motivera nigon diskussion om vara/tjinst eftersom
foremal utan ekonomiskt virde inte utgjorde varor enligt domstolens
tidigare definition.

2.8.2 Grinsen mot personers fria rorlighet

EG-fordragets bestimmelser om fri rérlighet f6r personer bestar av arbets-
tagares rite till fri rorlighet och ritten till fri etablering. Personers fria
rorlighet avser ritten att inneha anstillning eller att vara etablerad i ett
annat medlemsland samt att arbeta respektive driva verksamhet under
samma villkor som landets egna medborgare. Fordragets regler om arbets-
kraft, etablering och tjinster kan sigas utgora olika aspekter pa en gemen-
sam grupp minskliga aktiviteter. Gemensamma nimnare 4r krav pi
grinsoverskridande samt krav pd att verksamheten skall utgéra en ekono-
misk aktivitet. Det som skiljer dem &t ar formen f6r verksamheten. For
arbetstagare sker verksamheten inom ramarna for ett anstillningsférhal-
lande. Vid etablering och tjinsteutévande utdvas verksamheten av ett
foretag eller en egenforetagare, vid etablering genom en varaktig vistelse i
virdlandet och vid tjinsteutévande genom temporir vistelse i virdlan-
der.

Det forekommer dirfor ate de gar under den gemensamma beteck-
ningen personrelaterade friheter.?” Delar av den EG-rittsliga sekundir-
lagstiftningen dr gemensam.” Ritten till in- och utresa och ritten till vis-
telse regleras numera i ett gemensamt direktiv.?! Aven i praxis har sedan
linge bedomningen varit gemensam. Domstolen har inte ansett det
nddvindigt att skilja mellan de olika personkategorierna da fragan gille
ritten till inresa och vistelse i ett annat medlemsland.”? Aven den omfat-

8 Se exempelvis Hatzopoulos, V, Recent Developments of the Case Law of the ECJ in the
Field of Services, 37 CML Rev. (2000), s. 43-82, 5. 68.

9 Redan det forsta direktivet som tillkom for att styra upp méjligheterna till undantag
fran riteen till fri rdrlighet var gemensamt, dir. 64/221 om samordning av undantag av
hinsyn till allmin ordning, sikerhet och folkhilsa.

9! Dir. 2004/38 om unionsmedborgares ritt att fritt rora sig och uppehilla sig inom
medlemsstaternas territorier.

92 Se exempelvis 115 & 116/81 Adoui och Cournuaille (1982) ECR 1665 p. 7-9 och
C-106/91 Ramrath (1992) ECR1-3351 p. 17, ”... grundar sig pi samma principer savil
nir det giller inresa till och uppehill i medlemsstaten for personer som omfattas av
gemenskapsritten som nir giiler forbudet mot all diskriminering av dessa personer pa
grund av nationalitet.”
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tande sekundirritten for dmsesidigt erkinnande av yrkeskvalifikationer
dr gemensam. Hir gors ingen acskillnad oavsett pa om yrkesutévaren ir
anstilld eller egenféretagare.”

Argument f6r en gemensam tolkning av den fria rorligheten f6r arbets-
tagare, ritten till fri etablering och tjinsters fria rérlighet har framfors.
Tjinsteutdvare/tjanstemottagare, arbetstagare/egenanstillda samt perso-
ner och foretag som etablerar sig i ett annat land har likartade forutsite-
ningar och behov. Denna diskussion kommer att behandlas i arbetets
avslutande del. T detta avsnitt skall redogoras f6r likheter och skillnader
mellan de personrelaterade friheterna.

2.8.3 Arbetstagare

Den fria rérligheten for arbetstagare beskrivs i artikel 39 punkt ett som
ritten att inte bli diskriminerad med avseende pd anstillning och 16n
samt ovriga arbets- och anstillningsvillkor. Vad som skall avses med
arbetstagare i gemenskapsrittsliga sammanhang bestims tills vidare av
domstolens praxis. Redan pa ett tidigt stadium fastslogs att arbetstagar-
begreppet skulle ges en gemenskapsrittslig tolkning.”* Arbetstagar-
begreppet och tjanstebegreppet skiljer sig i stillet at inom tvi andra om-
raden.

Det ena ir arbetsformen. Arbetstagare ir anstillda och tjinsteutovare
ir foretag/egenforetagare. Domstolen har angivit foljande tre villkor for
att en person skall riknas som arbetstagare:

1) Arbetert skall utforas it eller f6r annan.
2) Den som utfor arbetet skall std under annans arbetsledning.

3) Arbetet skall ske mot vederlag.”

Punkterna ett och tvi rér den form under vilket arbetet utférs. Om dessa
kriterier dr uppfyllda utfors verksamheten inom ramarna for ett anstill-
ningsférhillande. Enligt ett senare fall avseende direktors och tillika
aktiedgares stillning angavs att arbetet skall utf6ras i underordnad stall-
ning, till forman for nigon annan och enligt dennes anvisningar for att

93 For utforlig redogorelse av sekundirritten inom detta omride se Ingmansson, S.,
Erkiinnande av yrkeskvalifikationer inom EU, Skrifter frin Juridiska institutionen vid
Umead universitet No 11/2005.

%4 Se 75/63 Unger v. Bestuur (1964) ECR 177, 53/81 Levin v. Staatssecretaris van Justi-
tie (1982) ECR 1035 och 66/85 Lawrie Blum v. Land Baden Wiirttemberg (1986) ECR
2121.

95 66/85 Lawrie Blum v. Land Baden Wiirttemberg (1986) ECR 2121.
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ses som anstillningsférhillande.”® En person som utévar verksamhet pa
eget ansvar utan att vara i underordnad stillning avseende anstillnings-
och arbetsvillkor skall enligt domstolen anses som egenforetagare. Vid
bedémningen beaktas siledes de faktiska forhallandena under vilka verk-
samheten pagar.

2.8.3.1 Arbete mot vederlag

For att uppfylla kravet pa ekonomisk verksamhet skall arbete utféras mot
vederlag. Liksom for tjinster har domstolen varit mycket 6ppen avseende
storlek och i vilken form vederlaget utgdtt. Betriffande lonens storlek har
domstolen faststillt atc det saknar betydelse, det visentliga ir att det
utforda arbetet dr “faktiskt och verkligt”.””

Vad som skall forstds som “faktisk och verkligt” ir oklart.”® I samma
rittsfall siger domstolen att verksamhet som har sé liten omfattning ate
den framstir som ett marginellt komplement inte uppfyller kriterierna
for arbete.”” Domstolen har fastslagit att arbetstagare som inte kan for-
sOrja sig pa sitt arbete har ritt att dryga ut lonen med ekonomiskt bistand
frin virdlandet.'® I det aktuella fallet gillde frigan en person som under
tolv timmar i veckan gav pianolektioner. Det gir emellertid inte att dra
nigra sikra slutsatser om domstolens instéllning till arbetsinsatsens stor-
lek eftersom fragan gillde ritt att dryga ut16nen med ekonomiske bistand
och virdlandet inte ifrigasatt bidragstagarens stillning som arbetstagare.

Betriffande i vilken form vederlaget utgar har domstolen godtagit in
naturabetalning.!®" Den tyske medborgaren Steyman anslét sig till den
osterlindskt inspirerade bhagwanrorelsen i Nederlinderna. Férsamlingen
forsorjde sig pa diskotek, bar och tvittinrittning, vilka drevs av forsam-
lingsmedlemmarna. Négot direkt 16n for arbetet utgick inte. Medlem-
marnas materiella behov inklusive fickpengar tillgodosags av forsamling-
en, utan hinsyn till arbetets art eller omfattning. Domstolen konstaterade

% (C-107/94 Asscher mot Staatssecretaris van Financién REG 1-1996 s. I-3089, p. 25-26
avseende direkedrs och tillika aktiedgares stillning och C-268/99 Aldona Malgorzata Jany
m.fl. mot Staatssecretaris van Justitie REG 2001 s. I-8615, p. 37, avseende prostituerads
stillning.

97 53/81 Levin v. Staatssecretaris van Justitie (1982) ECR 1035, p. 17.

%8 T den engelska versionen "effective and genuine”.

9 P 17. I den engelska versionen ”activities on such a small scale as to be regarded as
purely marginal or ancillary”.

100 139/85 Kempf v. Staatssecretaris van Justitie (1986) ECR 1741.

101 196/87 Steymann v. Staatssecretaris van Justitie (1988) ECR 6159.
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att dé arbete syntes vara en visentlig del i forsamlingsmedlemsskapet kan
forsamlingens bidrag till den enskildes f6rsorjning ses som en indireke
form av ersittning,

2.8.3.2 Grinsoverskridande

Det grinsoverskridande momentet vid fri rorlighet for arbetskraft ir
givetvis arbetstagaren. Att arbetstagaren reser till ett annat land och dir
utfor arbete som anstilld ir ete oeftergivligt krav. Det saknar betydelse
under hur lang tid arbetet pagar och i vilket medlemsland arbetstagaren
ar bosatt under den tid arbetet pagar. I arbetstagarbegreppet ligger heller
inget krav pé bosittning i virdlandet. Grinsarbetare, det vill siga perso-
ner som ir bosatta i ett medlemsland men arbetar i ett angrinsande med-
lemsland, inryms under arbetstagarbegreppet.!®? Av avgdrande betydelse
ir sdledes i vilket land arbetet utfors, inte i vilket land man har sin hem-
vist.

En specifik kombination av fri rérlighet for tjanster och arbetstagare
fortjinar att nimnas. Det ir de fall di ett foretag tillhandahaller tjinster
i ett annat land, och dir arbetet i virdlandet utfors av tjansteforetagets i
etableringslandet anstillda arbetstagare. Nir dessa arbetstagare utfor sitt
arbete i virdlandet sker det for arbetsgivarens/tjinstefretagets rikning.
Foretagets ritt att tillhandahélla tjanster regleras av artikel 49. Den verk-
samhet som foretaget bedriver i virdlandet skyddas saledes av artikel 49,
genom forbud for virdlandet att uppstilla hinder for verksamheten.

Forhallandet mellan féretaget och dess utstationerade personal inryms
ddremot inte i tjanstebegreppet och kommer dirmed inte att regleras av
artikel 49. Hir ir det istéllet frigan om ett anstillningsforhéllande som
primirt regleras av arbetsrittslagstiftning i det land tjinstefretaget ir
etablerat och dir anstillningsférhillandet ingatts, dock med méjlighet
for virdlandet att kriva efterlevnad av den nationella arbetsrittens cen-
trala delar.'%?

Arbetstagare som f6r sin arbetsgivares rikning utfor arbete i ett annat
medlemsland omfattas siledes inte av arbetstagarbegreppet i artikel 39.
Detta kan formuleras som att det gransoverskridande momentet i arbets-
tagarebegreppet utgors av att arbetstagaren reser till ett annat land for
anstillning hos arbetsgivare i det mottagande landet.

192 Grinsarbetare nimns sirskilt i preambeln till for. 1612/68.

193 Dir. 96/71 om utstationering av arbetstagare. I preambeln anges ocksd méjligheter till
lagval avseende anstillningsavtalet mellan ett tjinsteforetag och dess utstationerade perso-
nal.
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2.8.3.3 Varaktighet

Den andra skillnaden mellan arbete och tjdnsteutévande ar att tjinste-
begreppet endast avser verksamhet som utovas tillfilligt i ett annat med-
lemsland. Varken i férdrag, sekundarritt eller praxis uppstills nagra lik-
nande begrinsningar f6r arbetstagarbegreppet. Tvirtom sigs i preambeln
till férordningen om likabehandling for arbetstagare att rétten till fri ror-
lighet omfattar dven sisongsarbetare och grinsarbetare.!* I arbetstagarbe-
greppet ligger heller inget krav pa bosittning i virdlandet. Grinsarbetare,
vs. personer som ir bosatta i ett medlemsland, men arbetar i ett angrins-
ande medlemsland, inryms under arbetstagarbegreppet. Av avgorande
betydelse ir saledes i vilket land arbetet utférs, inte i vilket land man har
sin hemvist. Arbetstagarbegreppet kan dirfor i vissa former uppvisa storre
likheter med tjanster in med etablering. Det for etablering typiska kin-
netecknet 4r nigon form av fast installation i virdlandet medan tjdnsters
specifika natur kinnetecknas av det temporira i vistelsen. Tjinsteutova-
ren reser till virdlandet, utfér tjinsten och atervinder till sitt hemland.

2.8.3.4 Slutsats

Arbete och tjinsteutovande ir grinsoverskridande ekonomisk verksam-
het som bedrivs i olika former. Vid arbete utgor arbetstagaren det enda
mojliga grinséverskridande momentet. Betriffande krav pi ekonomisk
verksamhet/arbete mot vederlag s& har domstolen gjort en vid tolkning
for bada friheterna.

Betriffande skillnader skall forst konstateras att medan anstéllningens
lingd och arbetstagarens hemvist saknar betydelse sa 4r just det faktum
att tjansteutdvaren endast tillfillige vistas i och utévar verksamhet i ett
annat land det karakeiristiska for tjinster. Kortvariga anstillningar dir
arbetstagaren inte bositter sig i virdlandet och grinsarbete dir arbets-
tagaren arbetar i ett land och bor i ett annat har dock samma tillfilliga
natur och avsaknad av hemvist som tjinsters fria rorlighet.

Den avgorande skillnaden mellan arbete och tjinst utgors av formen.
I arbetstagarbegreppet ligger att arbetet utférs at eller f6r annan samt att
den som utf6r arbetet star under annans arbetsledning. Att utifrén dessa
kinnetecken skilja mellan arbete och tjanst dr vanskligt. Det forsta krite-
riet, att arbetet utfors at eller for annan, 4r timligen intetsigande. Aven ett
uppdrag utfort av en sjilvstindig egenforetagare utfors for eller &t annan, i
detta fall kunden/tjinstemottagaren. Det andra kriteriet duger inte heller

104 For.1612/68. Se ven generaladvokat Jacobs instillning i fallet 66/85 Lawrie-Blum v.
Land Baden Wiirttemberg (1986) ECR 1-2121, GA:s utlitande s. 2133.
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alltid som sirskiljare mellan arbetstagare och egenforetagare. Aven egen-
foretagare kan std under annans arbetsledning, si kan till exempel vara
fallet med sjilvstindiga dkare inom transport- och byggbranschen.

Sisom utmirkande kriterier for ett anstillningsférhillande har dom-
stolen ocksd angivit underordnad stillning, till f6rmén fér nagon annan
och enligt dennes anvisningar. Inte heller dessa kriterier utesluter att
verksamheten skulle kunna bedrivas som egenforetagare. Styrkeforhal-
landet mellan avtalsparter i tjinsteuppdrag kan ménga ganger vara ytterst
ojimlikt.'” Det ir ocksa viktigt att konstatera att domstolen utgar fran
de faktiska forhéllandena under vilket arbetet utfors. Forekomsten av
uppdragsavtal, F-skattsedel, eller liknande formalia skall siledes inte till-
mitas nagon avgorande betydelse.

Det ir siledes svirt att dra nagon klar grins mellan arbete och tjinst.
Till vilken frihet en verksamhet hidnf6rs far emellertid konsekvenser. For
arbetstagare frin andra medlemslinder giller den nationella arbetsrittens
samtliga anstillnings- och arbetsvillkor pid samma sitt som for landets
egna arbetstagare. Arbetstagare har dessutom tillging till det sociala vil-
fardssystemets alla delar pa ett siitt som inte giller egenforetagare.

Nir det giller frigan om vilka av fordragets bestimmelser som skall
tillimpas dr det dock inte nédvindigt att faststilla ndgot skarp grins mel-
lan arbetstagare och tjinsteutdvare. Tjinstebegreppets restpostfunktion
kan hir fungera som skyddsnit, innebirande att i de fall arbetet/verksam-
heten inte kan anses utford at eller f6r annan och under annans arbetsled-
ning s3 skall fordragets regler for tjinsters fria rérlighet tillimpas.

2.8.4 Etablering

Den fria etableringsritten och tjinsters fria rorlighet dr nirbesliktade.
For bade tjinster och etablering ror det sig om egenforetagares och fore-
tags ritt act bedriva ekonomisk verksamhet i ett annat medlemsland.
Skillnaden mellan tjinster och etablering & ena sidan och arbetstagare 4
andra sidan ir att arbetstagare utfor sitt arbete inom ramarna for ett
anstillningsforhallande. Enligt artikel 43 innebir etableringsfrihet rice
att starta och bedriva sjilvstindig forvirvsverksamhet, som egenforeta-
gare eller foretag, samt att etablera agenturer, filialer eller dotterbolag.
Reglerna for vad som skall anses som foretag ges i artikel 48 och 4r gemen-
samma for tjinsteutovande och etablering.

105 Underleverantérer och franchisetagare stir ofta i beroendestillning rill huvudman-
nen. Aven vissa konsekvenser av outsourcing ir ett exempel hirpa, dir fore detra anstillda
i stillet arerkommer som uppdragstagare/egenforetagare for att i stort sett utfora sina
tidigare arbetsuppgifter.
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Betriffande den forvirvsverksamhet som omfattas av ritten till eta-
blering si 4r det samma verksamheter som omfattas av ritten dill fri rér-
lighet. Aven den sekundirlagstiftning som utfirdats for harmonisering
och liberalisering av olika verksamhetsomriden 4r med nigra fa undantag
gemensam. Kravet pd att verksamheten skall vara av ekonomisk natur
giller dven vid etablering. I artikel 43 definieras etablering som forvirvs-
verksamhet. Dirav f6ljer att ren hobbyverksamhet eller ideell verksamhet
utesluts. [ artikel 48 undantas bolag som inte drivs i vinstsyfte. For dvrigt
tar kravet pa ekonomisk verksamhet sig samma uttryck for etablering som
for tjansteutdvande.'’® Vad som sagts ovan om krav pa ekonomisk verk-
samhet avseende tjanster dger siledes giltighet dven vid etablering.'"”

Likheten mellan fordragets etableringsbegrepp och tjinstebegrepp ir
siledes pafallande. De stora likheterna till trots representerar etablering
och ginster tva olika vigar for utévande av ekonomisk verksamhet i ett
annat medlemsland. Etablering forutsitter en viss bestindighet och till-
hérighet medan det utmirkande for tjinster ir just avsaknad av dessa
egenskaper. Tjdnsters fria rorlighet kiinnetecknas i stéllet av frinvaron av
fasta bindningar till virdlinderna. Tjinster skall kunna utdvas och mot-
tas i vilket medlemsland som helst. Tjdnster, tjinsteutévare och tjinste-
mottagare skall kunna réra sig fritt dver grinserna, utan férsvdrande och
fordyrande krav pi att verksamheten skall vara etablerad i virdlandet.
Enligt artikel 50 far den som tillhandahéller en tjinst tillfilligt utdva sin
verksamhet i ett annat medlemsland.

EG-férdraget tillhandahéller ingen definition av etableringsbegreppet.
Aven i praxis och sekundirlagstiftning ir det klent med vigledande utta-
landen.'® En anledning hirtill torde vara att den fria etableringsritten

196 1 fallen C-221/89 R. v. Secretary of State for Transport, ex parte Factortame LTD and
others (1991) ECR 3905 och 81/87 R. v. Treasury and Commissioners ex parte Daily
Mail and General Trust PLC (1988) ECR 5483 framhélls att etableringsritten endast
omfartar utévandet av ekonomiska akriviteter.

197 Fordragets reglering av etablering innehéller vissa formuleringar som visar att det
ekonomiska inslaget 4r av avgérande betydelse. Enligt artikel 43 andra stycker skall eta-
bleringsfriheten innefatta rict att uppta och bedriva fdrvirvsverksamhet. Terminologin
innebir en klar begrinsning. Hobbyverksamhet och ideell verksamhet inryms inte i
begreppet, frigan ir om otjinliga forssk till forvirvsverksamher skall omfatras. A ena
sidan kan man ifrigasitta om en verksamhet som saknar alla férutsittningar fér [6nsam-
het kan anses som fdrvirvsverksamhet, 4 andra sidan borde 4ven diliga affirer inrymmas
under fordragets regler for sivil etableringsfrihet som fri rorlighet for tjinster. Graden av
otjanlighet kan mahinda vara avgdrande hirvidlag.

1% Viss ledning kan dock himtas ur det allminna programmet for etablering. Dir defi-
nieras etablering i den ursprungliga originaltexten sisom en “installation en vue d’exercer
une activite, non-salarie sur le territoire de’'un Erat membre”. Den engelska oversitenin-
gen lyder "to establish themselves in order to pursue activities as self-employed persons in
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och den fria rorligheten for tjdnster tidigare ansigs ha i det nirmaste
samma omfattning. Behovet av sirskiljande faktorer kan dirfor inte ha
framstétt som visentligt. I doktrinen gjordes redan tidigt acskilliga forsok
att definiera begreppet. En vanlig formulering 4r att etablering i fordragets
mening forutsitter att en person eller ett féretag hemmahérande inom
gemenskapen varaktigt integrerar sig i en annan medlemsstat dn den vari
personen eller foretaget anses hoéra hemma, for att i virdlandet utéva
verksamhet av ekonomisk natur.'” Problemet ir dock, liksom vid forsok
att definiera tjinster, att formuleringen i sin alltomfattande karakeir blir
alltfor allmine hallen for att ge négot substantiellt innehall. De férsok
som gjorts att mer konkret bestimma kinnetecken for etablering har
varit manga, varierande och ofta, dessvirre, diffusa:
— bosittning och permanent integrering i virdlandets ekonomi'!
— langvarig vistelse i virdlandet i avsikt att starta yrkesmissig verk-
samhet!!"!
~ skapandet av ett aktivitetscentrum utifrdn vilket en sirskild verk-
samhet utgar'!?
— utférandet av sjilvstindig forvirvsverksamhet fran en fysisk instal-
lation som ir avsedd att fortgd under en lingre tid eller for alltid,
och som inte ir knuten till ndgot speciellt uppdrag''?

0

Det har som synes varit svirt att ge en entydig och fullstindig konkreti-
sering av etableringsbegreppets innehall. Vissa faktorer dr dock dterkom-
mande. Dessa faktorer kan inordnas under begreppen fysisk integration,
ekonomisk integration, samt krav pé varaktighet.

Det drojde linge innan EG-domstolen kom med nigot uttalande i
frigan om vad som krivs for att en verksamhet skall anses etablerad i ett
medlemsland. Den successiva omvirderingen av tjdnsters fria rorlighet,
dir en gemensam tjanstemarknad utan onédiga hinder ir mélsittningen,
innebar dndrade forutsittningar. Medan alla hinder for grinsoverskri-
dande tjinsteverksamhet numera anses strida mot artikel 49 si vilar rit-
ten till etablering fortfarande till stor del pa principen om likabehand-

a Member State”. Allmint handlingsprogram fér upphivande av begrinsningar i etable-
ringsfriheten, EGT 2, 15.1.1963.

199 Sundberg-Weitman, B., Non-diskriminering i EEC, Institutet for offentlig och inter-
nationell rite, Stockholm 1973, s. 147.

10 Wyatr, D. and Dashwood, A., The Substansive Law of the EEC, London 1987,
s. 182,

" Maestripieri, C., Freedom of Establishment and Freedom to Supply Services. 10 CML
Rev (1973) s. 150-173.

112 Everling, U., The Right of Establishment in the Common Market. 1964, p. 205.

'3 Goldman, B. And Lyon-Caen, A., Droit Commercial Européen. 1983, p. 330.
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lig.!"* Det har dirmed stor betydelse huruvida verksamheten skall ses
som tjinst eller etablering i gemenskapsrittslig bemirkelse. Ytterligare en
omstindighet har tillkommit som gor det nédvindigt att sirskilja etable-
ring och tjinst. For tjinsteverksamhet tillimpas numera principen om
omsesidigt erkdnnande, vilken innebir att verksamheten i forsta hand
lyder under hemlandets lagstiftning och kontroll. Aven harmoniserings-
lagstiftningen bygger pa principen om hemlandskontroll.!*?

Enligt domstolen innebdr det gemenskapsrittsliga etableringsbegrep-
pet “ett faktiskt utévande av en ekonomisk verksamhet genom en fast
inritening i en annan medlemsstat under obestimd tid”!'® och att en
medborgare “stadigvarande och kontinuerligt utévar yrkesverksamhet i
en annan medlemsstat, dir han frin en stadigvarande plats {6r affirs-
verksamhet vinder sig till bl.a. medborgare i denna stat ...”.""7 Hir ater-
kommer i princip samma grundliggande forutsittningar som i dokerin-
en. Det gir dven hir att utskilja tre forutsittningar varav den ena har att
gora med fysisk/geografisk fast anknytning, det vill siga fysisk integra-
tion, den andra med den ekonomiska verksamhetens samband med vird-
landets ekonomi, dvs. ekonomisk integration, och den tredje med krav
pa varaktighet. Ekonomisk, grinsoverskridande verksamhet utan dessa
forutsiteningar utgdr inte etablering i enligt med artikel 43 utan kommer
i stillet att omfattas av fordragets regler om tjdnsters fria rorlighet.

141 faller C-58/98 Corsten REG 2000 s. 1-7919 sade domstolen betriffande krav pi
registrering i nationellt hantverksregister att ett sadant krav kan vara berittigat vid etable-
ring i ett annat medlemsland, men diremot inte vid tillhandahillande av ginster som
endast sker temporirt eller rent av en enda ging. I fallet Gullung menade domstolen att
krav pa registrering vid fransk domstol var férenligt med artikel 43 eftersom fordragets
regler om rite till etablering innebir ritt till verksamhet p lika villkor, 292/86 Gullung
v. Conseil de 'Orde des Avocats (1988) ECR 111, p. 18. Fér bada friheterna ir dock
utgingspunkten fdrbud mot diskriminering, se Ramrath p. 17 avseende krav pi etable-
ring for att arbeta som auktoriserad revisor: ”... grundar sig pa samma principer svil nir
det giller inresa till och uppehill i medlemsstaten for personer som omfattas av gemen-
skapsritten som nir giller forbudet mot all diskriminering av dessa personer pé grund av
nationalitet.” 106/91 Ramrath (1992) ECR 1-3351.

115 Se exempelvis 17/36 TV-direktivet och 2006/48 bankdirekrivet.

116 C--221/89 R. v. Secretary of State for Transport, ex parte Factortame LTD and others
(1991) ECR 3905, p. 20. Fallet rorde villkor for registrering i det brittiska registret for
fiskebdtar. Storbritannien hade infért nya villkor f6r registrering, innebirande bl.a. krav
pa att verksamheten skall drivas och kontrolleras frin Storbritannien fér ate en fiskebat
skall registreras i det brittiska fiskebdtsregistret. De nya reglerna var foranledda av sa kall-
lad "quota hopping”, innebirande att andra medlemslinders fiskebétar registrerades i
brittiska fiskebatsregister for art f3 tillging till den brittiska fiskekvoten. Se avsnite
5.1.2.2.

117 C-55/94 Reinhard Gebhard mot Consiglio dell'Ordine degli avvocati e Procuratori
de Milano REG 1995 s. I-4165, p. 39.
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2.8.4.1 Fysisk integration

Fysisk integration utgérs vanligtvis av verksamhetslokaler for administra-
tion och produktion. Ledning kan hidmtas frin bestimmelserna i artikel
48 som visserligen inte definierar etableringsbegreppet men som anger
vilka juridiska personer som kommer i dtnjutande av ritten till fri etable-
ring. Hir anges site, huvudkontor eller huvudanliggning. Aven om ett
bolags site, huvudkontor eller huvudanliggning inte i sig ir liktydigt
med etablering utgor de sidana faktorer som beaktas vid en sammanlagd
bedémning av huruvida etablering har kommit till stind. Stadgeenligt
site i ett medlemsland utgor alltsd inte nigon etablering i sig.

Juridiska personer med huvudkontor eller huvudanliggning i en med-
lemsstat uppfyller forvisso kravet pa fysiskt integration, men ir fér den
skull inte nédvindigtvis ekonomiskt integrerade i virdlandet.

Ritten till etablering omfattar dven si kallad sekundiretablering, det
vill siiga ritt atc bilda dotterbolag, ppna filialer eller annan form av egen
representation i landet. I fallet Commission v. Germany faststillde dom-
stolen att sekundiretablering dven kan besta av ett lokalkontor drivet av
den egna personalen eller av en oberoende representant for bolaget, med
ritt att varakrigt féretrida detsamma.

Fysisk integration i virdlandet kan forekomma dven vid tjinsteutov-
ning. Vissa verksamheter inom exempelvis byggnadsentreprenad kan
pagd under en lingre tid vilket kan medf6ra behov av att inritta fasta
installationer sisom lokalkontor och personalbostider.!'® S linge verk-
samheten kan anses vara av tillfdllig natur si regleras verksamheten dnda
av fordragets tjinsteregler. Fysisk integrering ir siledes inget for etable-
ring exklusivt kriterium och kan dérfér inte anvindas som avskiljande
faktor vid grinsdragning mellan etablering och tjanster. Det dr emellertid
ett for etablering nédvindigt kriterium, tillika det typiska kinnetecknert,
varfor forekomsten av fast installation méste ses som ett starkt argument
for att verksamheten i friga skall regleras av fordragets etableringsregler.

2.8.4.2 Ekonomisk integration

Ovan har konstaterats att fysisk integration ir ett nddvindigt men inte
tillrickligt kriterium for att inrymmas under fordragets tjinstebegrepp.
Den ekonomiska verksamheten skall dessutom vara integrerad i ett med-
lemslands ekonomiska liv for att uppfylla fordragets krav pa etablering.
Huvudkontorets eller huvudanliggningens placering i ett medlemsland

118 C-55/94 Reinhard Gebhard mot Consiglio dell’Ordine degli avvocati e Procuratori
de Milano REG 1995 s. I-4165, p. 25-28.
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anses i sig uppfylla kraven pd ckonomisk integrering medan diremot
endast ett stadgeenligt site r en alltfor ytlig forbindelselink med med-
lemsstaten. Ett bolags site skall i stillet ses som forbindelselinken mellan
den juridiska personen och ett medlemslands rittssystem, pd samma sitt
som medborgarskapet for fysiska personer. Foljden hirav dr att det inte dr
tillrickligt med ett stadgeenligt site i ett medlemsland for att komma i
atnjutande av ritt till sekundiretablering. Dirtill krivs att moderféreta-
get har faktiskt och varaktigt samband med ekonomin i ett medlems-
land.

I fallet Factortame II fann domstolen att registrering i verksamhetslan-
dets fiskebatsregister inte var tillrickligt fér att uppfylla krav pa etable-
ring."" Det krav som dessutom uppstilldes av verksamhetslandet, inne-
birande att endast fiskebétar vars ledning utévades fran landets territo-
rium och vars operationer kontrolleras och dirigeras dirifrin skulle fa
registrera sig i det landets fiskebdtsregistret godtogs av domstolen med
motiveringen att krav pa sidan anknytning inte bara var férenligt med
utan dessutom motsvarade innehéllet i férdragets etableringsbegrepp.'#

[ fallet 7V10 ansig generaladvokat Mischo att konstituerandet av ett
bolag, tillsammans med inforskaffandet av tillstind for verksamheten
samt planering i dvrigt avseende verksamhetens organisation och pro-
duktion sammantaget utgjorde en tillricklig anknytning till ett med-
lemslands ekonomi.'”! Domstolen uttalade sig inte direke i frigan men
kom indirekt fram till att verksamheten kunde anses etablerad pa dessa
grunder.

I senare fall har dock domstolen konstaterat att det faktum att ett fore-
tag inte utovar nagon verksamhet i det land det har sitt site inte ir till-
rickligt for att frinkinna foretaget rittigheter enligt fordragets bestim-
melser om fri etablering, i detta fall ritten till sekundiretablering.'** Det
har i dessa fall varit friga om foretag som valt atc forligga sict stadgeenliga
site till ect medlemsland med ligre krav pa eget kapitel i akticbolag, for
att sedan, utan att utdva verksamhet i det férsta landet, etablera dotter-
bolag eller filialer i medlemslinder med hogre krav.

119 C-221/89 R. v. Secretary of State for Transport, ex parte Factortame LTD and others
(1991) ECR 3905.

120 T engelska versionen “managed and its operations directed and controlled from within
a member state”, p. 36.

21 GA:s udarande i C-23/93 TV10 SA v. Commissariaat voor Media (1994) ECR
[-4795. Domstolens konstaterade endast att tillhandahillande av TV-sindningar utgjorde
tjinster.

122.C 79/85 Segers (1986) ECR 2375, p. 29 och C-212/97 Centros Ltd. mot Erhvervs-
og Selskapbsstyrelsen REG 1999 s. 1-1459, p. 27-29.

64



Det dr svart att ur ovanstiende resonemang dra nagra generella slutsat-
ser betriffande kravet pd ekonomisk integration. Klart 4r att ett stadge-
enligt site eller registrering i foretagsregister inte alltid ér tillrickligt, utan
att det i vissa, men inte alla fall, dven krivs ett faktiskt utévande av eko-
nomisk verksamhet i medlemslandet. 12

2.8.4.3 Varaktighet

Etablering forutsitter fysisk och ekonomisk integration i verksamhets-
landet. Aven tjinsteutévning kan medféra inte bara cillfillig vistelse utan
iven integration i ett annat medlemsland.'** Skillnaden ir att medan
sidan integration ir en nodvindig forutsittning for att en verksamhet
skall omfattas av fordragets etableringsregler si ir den for tjinsters fria
rorlighet en tinkbar mojlighet. Tjinsteutovare som reser till ett annat
land vara i behov av savil arbetslokal som bostad.!*®

Fysisk och ekonomisk integration ir siledes inga for etablering exklu-
siva kriterier. De kan dirfor inte ensamma tjina som sirskiljande faktorer
mellan etablering och tjanst. Det som slutligen avgér huruvida en verk-
samhet skall regleras av fordragets etablerings- eller tjinsteregler dr dess
varaktighet. Medan etablering forutsitter ett varaktigt utévande av eko-
nomisk verksamhet i virdlandet si kan sivil utévande som mottagande
av gjdnster vara av tillfillig natur.

Var nigonstans i grinslandet mellan permanent och dillfillig verksam-
het ir kravet pa etablering uppfylle? I doktrinen anvinds termer som var-
aktighet och stabilitet, i praxis forekommer ofta termen tillfillig” eller
“temporir” for att markera skillnaden mellan tjinster och etablering.!26

123 Kommentarerna till Centros fallet har varit orikneliga. Se bland annat Cabral, P. and
Cuhna, P, Presumed Innocence: Companies and the Exercise of the Right of Establishment
and Community Law, 25 ELRev 157, 2005 och Deakin, S., Two Types of Regulatory Com-
petition: Competitive Federalism versus Rcy‘lexiue Harmonisation, A Law and Economics Per-
spective on Cetros, CYELS 231, 1999.

124 Sisom kontor eller byri, se C-55/94 Reinhard Gebhard mot Consiglio dell’Ordine
degli avvocati e Procuratori de Milano REG 1995 s. 1-4165, p. 25-28.

125 Nyttjande av fast egendom i det allminna programmer for tjdnster. Se ocksd fallen
197/84 Steinhauser v. City of Biarriz (1985) ECR 1819, 63/86 Commission v. Iraly
(1988) ECR 29 och 305/87 Commission v. Greece (1989) ECR 1461, dir domstolen
faststiller tjinsteutdvarens ritt till arbetslokal och formanliga bostider p& samma villkor
som landets egna medborgare. Se avsnitt 7.3.1.

126 (C-154/89, C-180/89 och C-198/89 Commission v. France, Italy, Greece (1991)
ECR 1-659, 709, 727, GA:s forslag p. 27-28, 279/80 Webb (1981) ECR 3305 p. 16,
205/84 Commission v. Germany (1986) ECR 3755 p. 26, C-58/98 Corsten REG 2000
s. I-7919. Se ocksa C-349/99 Commission v. Italy REG 2002 s. I-305, p. 21, enligt vilket
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Ett exempel fran grinslandet ir langvariga entreprenadarbeten, sisom
vigbyggen eller uppférandet av atomkraftverk, som verkar pdgd i all
oindlighet och dir entreprenoren av praktiska skil upprattar lokalkontor
pa arbetsplatsen. Som kontrast kan nimnas en rérmokare som under ett
par timmars tid gor en mindre installation f6r att sedan atervinda till
hemlandet. Nagon exakt tidsrymd torde siledes inte kunna utsittas utan
bedémningen far goéras efter en glidande skala med stora variationer
beroende pa verksamhetens art.

Det ir emellertid inte endast tidsrymden som ir avgorande. Enligt
domstolen skall verksamhetens tillfilliga karakeir inte bara bedémas i
forhallande dill tjinstens varaktighet utan dven i férhllande till hur ofta
den dger rum, dess regelbundenhet och kontinuitet.'?’

En ekonomisk verksamhet kan i sitt inledningsskede givetvis inte upp-
fylla krav pa varaktighet. Vad som hirvidlag torde vara avgorande ir de
intentioner till varaktighet som kan utlisas ur faktiska handlingar och
forberedelser for den vidare verksamheten.

2.8.4.4 Kringgdende av nationell lagstifining

Som framgar ovan ir ekonomisk integration en nédvindig forutsittning
for ate en verksamhet skall komma i atnjutande av ritten till fri etable-
ring. En intressant friga ir om ekonomisk integration i vissa fall kan
utgora en tillricklig férutsittning, det vill siga att verksamhet som ir
ekonomiskt integrerad i ett medlemsland skall regleras av fordragets
bestimmelser om fri etablering, trots att verksamheten inte uppfyller kra-
vet pa fysiske integration.

Av EG-domstolens tidigare praxis synes sa vara fallet. Det har di varit
friga om tjinsteutdvare som velat kringgd den nationella lagstiftningen
genom att etablera sig i ett annat land 4n dir verksamheten utévas. P si
sitt kommer fordragets regler om tjansters fria rorlighet att bli tillimpliga
pa verksamheten. EG-domstolen har d4 kommit fram ¢ill ace i det fall
syftet med ett sidant arrangemang skulle vara att kringg lagstiftningen i

verksamhet med missor och liknande 4r en ekonomisk verksamhet som omfattas av arti-
kel 49 om den bedrivs tillfillig av personer eller bolag frin ett annat medlemsland 4n dir
missan hills.

127 C-55/94 Reinhard Gebhard mot Consiglio dell’Ordine degli avvocati e Procuratori
de Milano REG 1995 s. I-4165, p. 25-28. Gebhards advokatverksamhet befanns dock
utgdra erablering eftersom den utgjorde en stadigvarande och kontinuerlig verksamhet
frin ett stadigvarande kontor. Dir. 77/249 om underlittande av fér advokater att till-
handahilla tjinster var dirfér inte tillimpligt.
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verksamhetslandet far landet ifriga tillimpa fordragets etableringsregler i
stillet for tjinsteregler.'”® Verksamheten kan dirmed underkastas exake
samma regler och villkor som i landet fysiskt etablerade verksamheter.'”
Medlemslinderna har pa si sitt givits mojlighet ate férhindra kringga-
ende av nationell lagstiftning.

EG-domstolen har sedermera fortydligat och delvis modifierat sin
praxis i detta avseende. Fragan gillde ett TV-bolag som etablerat sig i
Luxemburg, men vars sindningar nistan uteslutande var riktade mot
Nederlinderna.'”® Vid denna tid var nederlindska TV-sindningar fore-
mal f6r omfattande reglering medan samma verksamhet i Luxemburg var
i det nirmaste oreglerad. Nederlinderna ville nu fi besked om man hade
ritt att behandla ett sadant féretag, vars verksamhet huvudsakligen eller
uteslutande riktas mot medlemslandet, pd samma sitt som i det egna
landet etablerade féretag. Domstolen svarade att den omstindighet att
tjansteutdvaren etablerat sig i ett annat medlemsland fo6r atr slippa iaktta
mottagarlandets lagstiftning utesluter inte att verksamheten kan utgéra
tjanster. Denna fraga ir nimligen skiljd fran frigan om vilka atgirder en
medlemsstat har rite att videa for att férhindra kringgiende av nationell
lagstiftning.'*! Domstolens slutsats blev att TV-sindningarna inrymdes i
begreppet “tillhandahéllande av tjinster”.!3? [ stiller fick hinsyn till all-
minintresset, i detta fall kulturpolitiska syften, motivera begrinsningar i
ritten att tillhandahilla tjinster, med resultat i detta fall att samma
bestimmelser som tillimpades pa inhemska TV-sindningar 4ven skulle
tillimpas pa sindningar frin andra medlemslinder.'®

Huruvida en verksamhet skall omfattas av férdragets regler om fri eta-
blering eller om fri rorlighet for gjinster beror siledes inte av att syftet
med verksamhetens lokalisering #r att kringgd nationell lagstiftning. I
stillet kan ett sadant syfte motivera inskrinkande skyddsatgirder, vilker i
praktiken leder till samma resultat.

128 33/78 Van Binsbergen (1974) ECR 1299 p. 13 och 205/94 Commission v. Germany
(1986) ECR 3755, p. 22.

129 T derra fall efterlevnad av nationella yrkesetiska regler.

130 C-23/93 TV10 SA v. Commissariaat voor Media (1994) ECR 1-4795. Se ocksa
C-148/91 Veronica Omroep Organisatie v. Comissariaat voor der Media (1993) ECR I-
487.

131 P 15.

132 P 16.

133 P 18-19.
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2.8.4.5 Slutsats etablering

Likheten mellan fordragets etableringsbegrepp och tjanstebegrepp ir pa-
fallande. Savil den fria etableringsritten som tjinsters fria rorlighet forut-
sitter att fysiska eller juridiska personer utévar ekonomisk verksamhet i
ett annat medlemsland 4n sitt eget. De verksamhetsomriden som omfat-
tas av fordragets bestimmelser ir gemensamma, liksom storre delen av
sekundirritten.

De stora likheterna till trots representerar etablering och tjdnster tvd
olika vigar for utévande av ekonomisk verksamhet i ett annat medlems-
land. Etablering kinnetecknas av ett nira samband med verksamhets-
landet i form av fysisk och ekonomisk integration. For tjinster giller
motsatsen. Tjdnster utévas fritt dver grinserna och kinnetecknas i stillet
av franvaron av kopplingar till virdlandert.

Fasta installationer och ekonomisk integration kan emellertid dven fore-
komma inom ramen for tjinsters fria rorlighet. Skillnaden 4r att medan
sidan integrering ir en nodvindig forutsittning for att en verksamhet
skall omfattas av fordragets etableringsregler si ar den for tjansters fria
rorlighet en tinkbar méjlighet.

Den enda klart sirskiljande faktorn mellan tjinster och etablering ir
skillnaden i verksamhetens varaktighet. Medan etablering forutsitter ett
varaktigt utévande av ekonomisk verksamhet i virdlandet si kan savil
utévande som mottagande av tjanster vara av tillfillig natur. Vid vilken
tidpunkt en verksamhet dvergér frin "tillfillig” till "varaktig” ar vanskligt
att avgora. Hir finns utrymme for stora variationer beroende pd verksam-
hetens art och omfattning. Faktorer som hur ofta en verksamhet utovas,
dess regelbundenhet och kontinuitet har ocksi betydelse.

Betriffande restpostfunktionens innebord vid grinsdragningen mellan
tjinster och etablering har domstolen givit klart besked. Fordragets be-
stimmelser om tjinster har konstaterats vara subsidiira i férhéllande tll
bestimmelserna om etablering.!3* Det innebir att endast i de fall den
ekonomiska verksamheten inte uppfyller kraven pa integration och var-
aktighet blir fordragets tjinstebestimmelser tillimpliga.

2.8.5 Grinsen mot fri rorlighet for kapital

Enligt artikel 56 ir alla restriktioner for kapitalrorelser och betalningar
forbjudna. Ordalydelsen ir saledes densamma som for tjinsters fria ror-
lighet enligt artikel 49. Genomf6randet av fri rorlighet for tjinster och

134 (C-55/94 Reinhard Gebhard mot Consiglio dell’Ordine degli avvocati e Procuratori
de Milano (1995) REG 1-4165, p. 22.
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kapital var linge sammanlinkade pé si sitt att liberaliseringen av bank-
och forsikringstjinster skulle genomforas parallellt med liberaliseringen
av fri rorlighet for kapital.!>> Det faktum att alla restriktioner for kapital-
rorelser numera ir forbjudna har minskat betydelsen av forbehéllet avse-
ende bank- och forsikringstjinster.

Grinsdragningen mellan gjdnster och kapital ir siledes inte lika viktig
som tidigare. Det finns emellertid en avgorande skillnad mellan férdra-
gets regler som gor att distinktionen kan f avgérande konsekvenser. Till
skillnad fran artikel 49 sa forbjuds i artikel 56 inte bara restriktioner for
den fria rorligheten mellan medlemsstater utan 4ven mellan medlems-
stater och tredje land. Gransdragningen har dirfor betydelse for den fria
rorlighetens omfattning.

Huruvida en aktivitet skall regleras av férdragets regler om fri rorlighet
for kapital eller av fordragets regler om tjdnsters fria rorlighet beror pd om
aktiviteten skall ses som en kapitalrérelse eller som tjinsteverksamhet.!3
Som utgangspunkt for vilka aktiviteter som skall ses som kapitalrorelser
har domstolen sagt sig utga frin det numera timligen alderstigna direkti-
vet om kapitalrorelser.'” Hir ingdr inte bara finansiella placeringar. I den
omfattande men icke uttémmande upprikning som ir bilagd direktivet
dterfinns exempelvis direktinvesteringar och kapitaléverforingar avseende
forsikringsavtal.'?® Direktivet innehaller siledes en rad foreteelser som
dven inryms i tjinstebegreppet.

Fragan ir da vilka bestimmelser som skall tillimpas. Med hinsyn
tll tjinstebegreppets restpostfunktion skulle utgingspunkten vara act
bestimma huruvida reglerna for kapital ir tillimpliga. Endast om si inte
ar fallet blir reglerna for tjinsters fria rorlighet tillimpliga. EG-domstolen
intar emellertid en alltmer flexibel instillning till restpostfunktionen. I
fallet Svensson och Gustavsson kom domstolen fram till att banklanet i
ett annat medlemsland for huskop skulle ses som kapitalrorelser men att
transaktionen dven utgjorde en tjinst i enlighet med artikel 9.1 fallet
Safir gillde fragan skattelagstiftning som sirbehandlande kapitalforsik-

135 Artikel 51 punke 2.

136 Nigra avancerade begreppsbestimningar ir inte dr nédvindiga vid denna grinsdrag-
ning. Begreppsbestimning avseende varor alternativt kapital har emellertid varit foremal
for domstolens prévning i fallet 7/78 Thompson, Johnson and Woodiwiss (1978) ECR
2247 avseende idldre mynt med samlarvirde som enlig brittisk lag dven kunde anvindas
som betalningsmedel.

137 Dir. 88/361. Se iven Usher, J., The Law of Money and Financial Services in the Euro-
pean Community, Oxford University Press, Oxford 1994, s. 19.

138 Dir. 88/361 om kapitalrérelser.

139 C-484/93 Svensson and Gustavsson mot Ministre de Logement REG 1995 s. 1-3955.
Se dven avsnitt 6.2.4 om socialpolitik — rintebidrag for bostadslin.
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ringar tecknade hos utlandsetablerade forsikringsbolag.'® Efter att ha
faststdllt att det nationella skattesystemet stred mot artikel 49 om tjins-
ters fria rorlighet var det enligt domstolen inte lingre nédvindigt att dven
bestimma de svenska reglernas forenlighet med férdragets bestimmelser
om fri rorlighet for kapital. I fallet Trummer and Mayer kom domstolen
fram till att inteckning i fast egendom som sikerhet f6r fordran skall ses
som kapitalrorelse.'#! Kort direfter tog domstolen i fallet Ambry stillning
till franska krav pa stillande av sikerhet for reseforetag.'¥? Domstolen
fann att fallen avsdg tillimpning av artikel 49.14* Frigan om kapital-
rorelsen berdrdes inte, vilket kan tyckas mirkligt mot bakgrund av att
garantiforbindelser over nationsgrinserna finns med i upprikningen av
kapitalrdrelser i direktiv 88/361.1% Domstolen har siledes delvis vale att
ignorera fordragets bestimmelser om kapital och néjt sig med att konsta-
tera att vissa akriviteter utgér tjinster i fordragets mening. Domstolens
stallningstagande 4r méhinda det mest indamélsenliga men kan synas
svart att forena med den restpostfunktion som tilldelats fordragets regler
om tjinsters fria rorlighet.

I fallet Fidium Finanz stilldes frigan pa sin spets.'> Det schweiziska
bolaget Fidium Finanz hivdade att tyska tillstindskrav f6r yrkesmissigt
beviljande av krediter stred mot artikel 49. Eftersom det gillde verksam-
het mellan en medlemsstat och tredje land hade det stor betydelse om
verksamheten skulle falla under frdragets bestimmelser om fri rorlighet
for tjinster eller kapital. Domstolen fann nu tiden mogen for att klargdra
forhallandet mellan tjdnster och kapital samt hur tjinstebegreppets rest-
postfunktion skall férstis. Domstolen konstaterar att artikel 49 och 56 ir
avsedda att reglera olika situationer och har vardera ett eget tillimpnings-
omride.' Detta utesluter enligr domstolen inte att en nationell bestim-
melse i vissa specifika fall kan utgdra hinder mot bida friheterna.'¥’ I
fallet i fraga konstaterade domstolen forst att yrkesmissig kreditgivning

140 Se Hven avsnite 6.2.4.

141 C-222/97 Trummer and Mayer REG 1999 s. I-1661.

142 (C-410/96 Ambry REG 1998 s.1-7875. Frigan gillde om Frankrike fick uppstilla
krav pd att resebolag i andra linder méste ha kompletterande avtal med kredirinstitutio-
ner eller forsikringsbolag i Frankrike fér att krav pa stillande av sikerhet skulle anses
uppfyllda.

143°p 20.

144 Dir 88/361, bilaga 1, avd. IX.

145 C-452/04 Fidium Finanz mot Bundesanstalt fiir Finanzdienstungsaufsicht REG
2006 s. 1-9521. For en utforligare beskrivning av fallet se Stahl, K., Fri rorlighet for kapital
mellan EU och tredje land — EG-domstolen begrinsar bestimmelsernas tillimpningsomride,
Skattenytt 2006, s. 714.

146 P 29,

147 . 30.
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ir en tjdnst, samtidigt som lan och krediter ocksd utgor kapitalrérelser.
Domstolens fann emellertid att tillhandahallandet av tjanster dominera-
de och att endast férdragets regler om tjdnsters fria rorlighet dirmed var
tillimpliga.'® Det framgér inte vilka faktorer som varit avgorande att
bestimma vilken frihet som dominerar. Huruvida det 4r karaktiren pa
transaktionerna eller syftet med de nationella bestimmelserna eller nagra
ytterligare faktorer ir en oppen friga. Hir finns sledes behov av klar-
goranden.!® Detta i synnerhet som domstolen i andra mél kommit fram
till att upptagande av 1an skall regleras av fordragets bestimmelser om
kapital, alternativt av bade bestimmelserna for tjinster och kapital.’®
Kanske kan domstolens grinsdragning mellan kapital och tjinster i fallet
Fidium Finanz ocksa hinga samman med en strivan att inskrinka fordra-
gets rate till fri rorelse till att endast omfatta verksamhet mellan medlems-
linderna.'!

Fordragets bestimmelser om fri rérlighet for kapitalrorelser skiljer sig
fran reglerna om tjinster i ytterligare ett avseende. Enligt artikel 58 ir
bestimmelserna om fri rérlighet for kapitalrorelser inte tillimpliga pa
nationella skatteregler som sirbehandlar pa grund av bosittning. Det
skulle innebidra att medlemslinderna kan tillimpa sin diskriminerande
skattelagstiftning i storre utstrickning pa aktiviteter som klassas som
kapitalrorelser 4n pa tjinsteverksamhet. Friheten att tillimpa nationella
sirbehandlande skatteregler dr dock begrinsad till atgirder som inte utgor
medel f6r godtycklig diskriminering eller forticke begrinsning. Enlige
domstolen skall artikel 58 emellertid inte tolkas som fribrev for sirbehand-
lande skatteregler utan som kodifiering av praxis avseende mojligheten
att vidta skyddsétgirder.

Om aktiviteten ifraga istillet skulle klassificeras som en tjanst blir situa-
tionen tekniskt sett en annan. Fér tjinsters fria rorlighet saknas motsva-
righet till de bestimmelser avseende kapital dir nationell skattelagstift-
ning undandras bestimmelserna om fri rorlighet. I stillet finns dock
mojlighet att, av hinsyn till allménintresset, medge undantag frin bestim-
melserna om allmanintresset. I fallet Bachmann kom domstolen fram till
att undantag frin bestimmelserna om tjdnsters fria rorlighet var motive-
rad av hidnsyn till det allminnas bista, i detta fall bibehéllandet av ett

148 P 49,

149 Se Stahl, s. 717.

150 (C-439/97 Sandoz REG 1999 s. I-7041 och C-484/93 Svensson and Gustavsson mot
Ministre de Logement REG 1995 s. I-3955.

!5 En limpligare 16sning vore nog, som foreslagits av Generaladvokat Teasuro i fallet
Safir, att ge kapitalrérelser en snivare bestimning in vad som fallet i dir. 88/361. Se
C-118/96 Safir mot Skattemyndigheten i Dalarnas Lin REG 1998 s. 1-1897, GA:s ut-
litande s. 1905-1907.
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enhetligt skattesystem, trots att de nationella skattereglerna diskrimine-
rade forsakringsforetag som var etablerade i ett annat medlemsland.'>?

Maijligheten att undandra nationella skatteregler frin fordragets be-
stimmelser existerar siledes, oavsett kiassificering som kapitalrorelse re-
spektive tjinst. Frigan om en aktivitet skall hinféras till fordragets
bestimmelser om tjinster eller skatteregler dr dirmed i detta hinscende
mindre betydelsefull, eftersom effekten av artikel 58 i stort sett ir den-
samma som effekten av undantag fran fordragets bestimmelser om tjins-
ters fria rorlighet.

2.8.5.1 Slutsats

Grinsdragningen mellan fri rorlighet for tjanster och fri rorlighet for
kapital 4r i huvudsak en fraga om att klassificera aktiviteter som kapital-
rorelse eller tjinsteverksamhet. Som utgingspunke for klassificeringen
ligger direktivet om kapitalrorelser som omfattar alla aktiviteter som ford-
ras. Den vida bestimningen av kapitalrorelser medfér att aktiviteter som
annars skulle inrymmas i fordragets tjanstebegrepp i stillet kan komma
att inrymmas under fri rorlighet fér kapital. I det fall bida fordragets
bestimmelser for tjanster och kapital kan komma i friga utgir grinsdrag-
ningen frin vilken frihet som 4r dominerande. Vilka faktorer som hirvid
ar avgorande ir oklart, domstolen har i till synes likartade fall kommit
fram till olika slutsatser.

2.8.6 Sammanfattning avseende grinsdragningen mot dvriga
friheter och tjinstebegreppets restpostfunktion

Med tjdnst avses enligt artikel 49 och 50 en ekonomisk grinsoverskri-
dande verksamhet. Verksamheten kan i princip bestd av vilka aktiviteter
som helst. Av de klassificeringar som gjorts framgar att tjansteverksamhet
utgdrs av ett imponerande antal aktiviteter av de mest skilda slag.

Av tjinstebegreppets tre komponenter, tjinst, tjdnsteutdvare och tjins-
temottagare si var det linge tjansteutvaren som stod i centrum. Det nira
sambandet mellan tjanst och tjinsteutdvare ar typiske for tjansteverksam-
het och medfér att reglering av verksamheten vanligen sker genom krav
pa tjinsteutovarens kunnande och kvalifikationer. Det var ocksd tjinste-
utévarens mojligheter att frict tillhandahalla tjinster inom hela gemen-

152 C-204/90 Bachmann (1992) ECR 1-249. Frigan gillde belgiska skatteregler, enligt
vilka endast férsikringspremier inbetalda till forsikringsbolag som var etablerade i Bel-
gien medgavs skatteavdrag. Se avsnitt 8.4.1.2 om dold diskriminering — ett flertal undan-
tag for sirbehandling pd grund av etablering.
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skapen som var foremal for lagstiftarens omsorger. Hirvidlag kan man
skonja om inte en forskjutning sé i vart fall en vidgning av perspektivet
till att dven omfatta tjinstemottagarens intressen. Tjinstemottagarens
ritt att motta tjanster uppmirksammades forst som en nddvindig del
av tjanstehandeln men har i senare praxis utvecklats till en sjilvstindig
ritt for alla EU-medborgare att ta del av gemenskapens sammanlagda
tjansteutbud.

Tjanstebegreppets grinsdragning mot dvriga friheter kan sammanfat-
tas pa foljande situ:

— Skillnaden mellan varor och tjinster ir att medan varor 4r f6remal
s dr tjinster prestationer. Tjinster som ingar som en underordnad
del i produktion av varor skall regleras av fordragets bestimmelser
for varors fria rérlighet, varor som ingir som en underordnad del i
tillhandahéllande av tjanster skall regleras av fordragets bestimmel-
ser om tjgnsters fria rorlighet.

— Skillnaden mellan fri rérlighet for arbetskraft och fri rorlighet for
tjanster dr act den forra innebir arbete som utfors inom ramarna
for ett anstillningsforhéllande. Arbete/verksamhet som de facto kan
anses utford it eller f6r annan och under annans arbetsledning skall
regleras av fordragets bestimmelser om fri rorlighet {61 arberskraft,
ovrigt verksamhet skall regleras av bestimmelserna f6r #jinster eller
etablering.

— Skillnaden mellan etablering och tjinst ir att etablering forutsitter
en varaktig fysisk och ekonomisk integration i verksamhetslandet.
Ekonomisk verksamhet med fysisk nirvaro i virdlandet som 6ver-
skridit grinsen mellan tillfillig och temporir varaktighet skall regle-
ras av fordragets bestimmelser om ritten tll fri etablering, ovrig
verksamhet av bestimmelserna for zanster.

— Skillnaden mellan kapital och tjanster 4r nist intill fiktiv och bestims
med utgangspunke frin dir. 88/361. Enligt direkrivet skall alla akti-
viteter som krivs for att genomféra kapitalrérelser regleras av for-
dragets regler om fri rorlighet for kapital, vilket innebir att manga
typiska tjansteaktiviteter inryms. I de fall bade bestimmelserna for
tjanster och kapital berors, skall grinsdragningen utga fran vilken
frihet som dr dominerande.

Sammanfattningen visar att domstolen har begrinsat utrymmet f6r tjins-
tefordragets restpostfunktion. Vid grinsdragningen mot varor och kapi-
tal har domstolen inte gjort nigon negativ bestimning, det vill siga forst
identifierat och uteslutit tillimpningen av bestimmelserna {6r 6vriga fri-
heter. I stillet utgar grinsdragningen mot varor frin vilken frihet som ir
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underordnad den andra friheten och grinsdragningen mort kapital utgar
fran vilken frihet som 4r dominerande. Grinsdragningen mot arbetskraft
och etablering utgir dock fortfarande frin en negativ bestimning. Akti-
viteter som inte sker inom ramarna for ett anstillningsforhallande och
verksamhet som inte 4r integrerad och varaktig skall regleras av fordragets
bestimmelser om tjdnster.

Grinsdragningen mellan etablering och tjdnst fir specifika konsekven-
ser for tjinstebegreppet, pa s sitt att endast verksamhet av tillfillig natur
utgor tjdnst i fordragets mening. Detta ir ett annorlunda site att se pa
tjanster. Det EG-rittsliga tjdnstebegreppet kommer hirmed att skilja sig
fran gingse sprakbruk. I normalt sprakbruk har begreppet ingen begrin-
sande tidsfaktor, med tjinst avses ekonomisk verksamhet som till skill-
nad frin varor inte har ngon materiell form. Tjinstebegreppets tillfilliga
natur giller emellertid endast verksamhet med fysisk nirvaro i virdlan-
det. For tjdnster som formedlas dver nationsgrinserna utan att vare sig
tjdnsteutdvare eller tjinstemottagare limnar sina hemlinder finns inga
sidana tidsbegrinsningar, all ekonomisk verksamhet omfattas av tjinste-
begreppet.'>

Vad som f8r dvrige visar sig vid grinsdragningen mot 6vriga friheter ar
att tjanstebegreppets tre komponenter har avsevirda, men sinsemellan
olika, gemensamma nimnare med 6vriga friheter. Sjilva tjinsten ir en
ekonomisk verksamhet som har stora likheter med varor. Det ror sig i
bida fallen om grinséverskridande handel med produkter, vilka skall
kunna cirkulera fritt inom den gemensamma marknaden. Tjinsteutévare
och tjinstemottagare ir personer med likartade behov och forutsittning-
ar som arbetstagare och personer som etablerar sig i ett annat land. Denna
inneboende spinning mellan 4 ena sidan produkten och & andra sidan
individen ger tjinstebegreppet dess specifika dynamiska karaktir och dir-
till hérande problem med att ge ritten dill fri rorlighet en for samtliga
komponenter tillfredstillande tolkning.

153 Tnom gemenskapssamarbetet anvinds termen tjinster i denna inskrinkea betydelse
foretridesvis i rittslige avseende. Nir EU:s organ for dvrigt behandlar tjdnster anvinder
man sig ofta av det normala sprikbrukets vidare betydelse. Denna inkonsekventa behand-
ling av begreppet synes omedveten, kommentar eller forklaring om vilken tolkning som
avses forekommer inte.
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3 Fri rorlighet for tjidnster:
olika tolkningar av artikel 49

3.1 Fri rorlighet for tjianster och olika tolkningar
av artikel 49

En gemensam europeisk tjanstemarknad forutsitter att medlemslinder-
nas varierande lagstiftningar inte hindrar den mellanstatliga tjinstehan-
deln. Att undanrdja skillnader i de nationella rittsordningarna later sig
bist goras med hjilp av harmoniserande sekundirlagstiftning. Arbetet
med att harmonisera tjinsteomradet har gite troge, dels pa grund av ate
det varit svart att fi medlemslinderna att enas om gemensamma regler,
dels pa grund av att tjinstebegreppet inrymmer de mest skiftande fore-
teelser. For flertalet tjanstesektorer saknas fortfarande sekundirlagstift-
ning, vilket gor EG-fordraget till den enda rirtsliga regleringen. Arbetet
med att avveckla hinder for tjinsters fria rorlighet har dirfor i hog grad
kommit att vila pA EG-domstolen.

Innebérden av artikel 49 ir siledes av avgdrande betydelse for den
majoritet tjanster som befinner sig inom det icke-reglerade omridet. Den
fria rorlighetens omfattning bestims av hur EG-domstolen tolkar artikel
49 och undantag fran artikel 49. I detta och féljande kapitel kommer
innebérden och omfattningen av tjinsters fria rorlighet att behandlas.
Det kommer att ske genom granskning och systematisering av EG-
domstolens praxis. Avsaknaden av en positiv lagharmonisering med en
gemensam rattsordning gor att ritestillimpningen far drag av osikerhet
och ryckighet. EG-domstolens domar ir inte kinda for klarhet eller god
argumentation. Den negativa lagharmonisering som blir resultatet av EG-
domstolens in casu beslut har séledes tillkortakommanden. Det finns en
frestelse i att dvertolka domarna och pa si sitt fylla ut oklarheter. En viss
forsiktighet med att dra allefor lingtgdende slutsatser av domstolens ofta
svepande formuleringar 4r dirfér motiverad. For en mer sanningsenlig
bild av tjinsters fria rorlighet bér ocksa skillnader och likheter betraf-
fande de faktiska omstindigheterna i fallen vigas in.
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I doktrinen finns en antal olika uppfattningar om vilken vig som skall
viljas for tjansters fria rorlighet. Tre alternativa tolkningsmodeller kan
urskiljas. Artikel 49 kan ses som férbud mot diskriminering, férbud mot
alla hinder, eller som en kombination av férbud mot diskriminering och
forbud mot hinder.

Den forsta tolkningsmodellen bygger pa uppfattningen att forbud mot
diskriminering fortfarande ir den limpligaste tolkningen for tjinsters
fria rorlighet.! Forbud mot diskriminering ir enligt denna uppfattning
ete tillricklige kraftfulle verktyg for att skapa en gemensam marknad.?
Diskriminering inrymmer alla nationella atgirder som pi nagot st kan
anses missgynna tjinster, tjinsteutovare och tjanstemottagare frin andra
medlemslinder. Enbart bordan av att behdva anpassa verksamheten till
bide hemlandets och virdlandet lagstiftning kan vara missgynnande och
dirmed ses som dold diskriminering.® En gemensam tjinstemarknad
skulle dirfor kunna genomforas inom ramarna f6r diskrimineringsforbu-
det. Ett argument f6r att tolka artikel 49 som férbud mot diskriminering
ir diskrimineringsbegreppets centrala betydelse som ledstjirna for EG-
fordragets alla omriden. Diskrimineringsforbudet utgér ocksd den del av
artikel 49 som uttryckligen givit direke effekt. Diskrimineringsférbudet
som tolkning av artikel 49 héller sig ocksd tydligt inom legalitetsprinci-
pens granser.

Enligt den andra tolkningsmodellen har diskrimineringsférbudet spe-
lat ut sin roll for tjinsters fria rorlighet.d Artikel 49 skall i stillet tolkas
som forbud mot alla former av begrinsningar. Genomforandet av den
gemensamma marknaden f6rutsitter avveckling av alla hinder for tjins-
ters fria rorlighet, inte endast diskriminerande hinder. Tjanster skall, pa
samma sitt som varor, kunna rora sig fritt inom gemenskapen utan att

' Bernard, N., Discrimination and Free Movement in EC LAW, (1996) 45 ICLQ 82 och
Marenco, G., Pour un interprétation traditionelle de la notion de measures d'effect equivalent
4 une restriction quantitative (1984) CDE 291, de Burca, G., The Role of Equity in Euro-
pean Community Law, i Dashwood and O’learys (red.) The Principle of Equal Treatment
in EC Law. Papers Collected by the Centre for European Legal Studies, Cambridge,
London 1997.

% En forutsittning ir da att dold diskriminering ges en mycket vid tolkning. En sidan
tolkning har beskrivits i kap. 4.

3 Se avsnitt 2.2.1.

4 Tolkningen hinger samman med det gemensamma synsite pd fri rotlighet for arbets-
tagare, etablering och ginster som fSresprikats som konsekvens av domarna i fallen
C-76/90 Siger (1991) ECR 1-4221, C-415/93 Bosman REG 1995 s.1-4921 och
C-55/94 Gebhard REG 1995 s. I-4165. Det gemensamma synsittet presenteras nirmare
i slutkapitlet. Férsprakare 4r bland annat Tesauro, G., The Community Internal Market in
the Light of the Recent Case-Law of the Court of Justice, (1995) 15 YEL 1, Weatherill, S.,
After Keck: Some Thoughts on How to Clarify the Clarification, 33 CML Rev. (1997) 5. 8.
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hindras av begrinsande nationell lagstiftning. Det finns inte lingre ndgon
anledning atc skilja mellan diskriminerande och icke-diskriminerande
hinder eftersom det senare konsumerar det forra. EG-domstolen behéver
dirfér inte lingre ta stillning till fraigan om diskriminering. I stillet for
att prova en argirds diskriminerande effekt skall effekten pa den fria ror-
ligheten vara avgorande.

Den tredje modell som framforts innebir en kombination av de ovan
beskrivna. [ vissa situationer skulle artikel 49 tolkas som f6rbud mot dis-
kriminering och i andra situationer som forbud mot alla hinder. En sidan
modell har féreslagits i doktrinen. En av dess frimsta foretridare, Roth,
menar att EG-domstolen skall anvinda sig av bida synsitten.’ Efter ett
forsta diskrimineringstest skall domstolen i vissa fall ga vidare och dven
prova om dtgirden hindrar den mellanstatliga handeln. Avgorande for
om ett andra test blir aktuellt 4r huruvida 4tgirden i friga paverkar mark-
nadstilleridet for gdnsten.

Aven i detta arbete foreslas en kombination av de bida tolkningarna.
Forslaget som presenteras i foljande avsnitt skiljer sig dock frin Roth pa
avgorande punkter. Forst redogérs for de olika tolkningar av artikel 49
som framforts i doktrinen. Direfter presenteras den teori om differentie-
rad tolkning av artikel 49 som forfikeas i detta arbete. Teorin bygger pa
tanken att utvecklingen av artikel 49 till act omfatea alla hinder for tjins-
ters fria rorlighet endast giller sjilva zinsteverksambeten, sisom varande
kirnomréadet f6r artikel 49. For ovriga kategorier, vilka hir klassificeras
som tjinstestddjande ritctsomraden och rittigheter for tjinsteutovare och
tjanstemottagare, skall forbudet mot hinder i artikel 49 fortfarande tolkas
inom diskrimineringsbegreppets ramar. Presentationen f6ljs av en redo-
gorelse for bakgrundsfaktorer som stédjer och motiverar et differentierat
synsatt.

3.2 Forslag — differentierad tolkning av artikel 49

EG-domstolen har intagit en allt striktare hallning mot nationella tgir-
der som kan forsvira den fria tjinstehandeln. Redan i ett tidigt skede
faststillde EG-domstolen att inte bara diskriminerande atgirder stred
mot fordragets regler. Aven nationella bestimmelser som pi annat site

> Roth, W.H., The European Law of Justice’s Case Law on freedom to Provide Services:
Is Keck Relevant?, i Andernas, M., Roth, W.H. (red.) Services and Free Movement in EU-
Law, Oxford, 2002, Roth, W.H., Oliver, P, The Internal Market and the Four Freedoms,
41 CML Rev. 41 (2004), s. 407—441.
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hindrade den fria rérligheten omfattades av forbuder i artikel 49.° Att
ddéma av domstolens motiveringar si har utvecklingen lingt ifran varit
sjalvklar. Bristen pé klarhet och konsekvens i domstolens motiveringar
kan bero pd att den inte varit enig i sina bedomningar. En lika trolig for-
klaring dr att domstolen saknat helhetssyn over det mycket komplexa
tjinstebegreppet.” Ovedersigligt ir att kretsen av nationella dtgirder
som bedémts strida mot artikel 49 stindigt har vidgats.

Den fria rorligheten for tjinster har saledes genomgatt en dramatisk
utveckling. Med stor méda och ibland langsokta forklaringar har artikel
49 och 50 tolkats och omtolkats for att anpassas till nya férhillanden.
Fordragets forfattare kunde knappast ana arten och mangfalden av de
verksamheter som skulle komma att inordnas under den ordalydelse de,
troligtvis under stor tidspress, arbetade fram for ett halvt sekel sedan.®
Det hade varit 8nskvirt att ndgon av alla de férdragsférindringar som dgt
rum innefattat en revidering av artikel 49, och kanske dven artikel 50.
Som det nu dr miste de mest disparata foreteelser samsas under samma
tak och underkastas den for tillfillet forhirskande tolkningen av artikel
49 och 50. Som exempel pi disparata nationella regleringar som omfattas
av forbudet i artikel 49 kan nimnas produktbestimmelser som direkt
riktar sig mot tjinstens egenskaper och kvalité, uppehillstillstand, bositt-
ning och sociala villkor f6r EU-medborgare samt avtalsrittsliga och skatte-
rittsliga regler som péverkar den internationella tjinstehandeln. Det ir
helt enkelt inte limpligt att klumpa ihop atgirder av sd pass olika natur
och tillimpa samma tolkningsmall.

Tjinstebegreppets tre komponenter?, dess restfunktion'® samt det fak-
tum att kretsen av atgirder som anses handelshindrande stindige 6kar,
pakallar ett mer nyanserat synsitt. En pragmatisk 16sning ar att i stillet
oppna artikel 49 for olika tolkningar, beroende pid omstindigheterna.
Hiir foreslis en tredelad tolkningsmodell. Tillimpningsomradena for arti-
kel 49 delas upp i tjnsteverksambhet, tjinstestédjande rittsomraden samt
rittigheter for tjansteutovare/tjinstemottagare. Nationella atgirders for-
enlighet med artikel 49 bestims av vilket omrade som berérs av atgirden.
For nationella atgirder som reglerar tjinsteverksamheten skall artikel 49
tolkas som forbud mot alla inskrinkningar av tjinsters fria rorlighet. Dis-

¢ Se exempelvis 33/74 van Binsbergen v. Bestuur van de Bedrijsvereiniging voor de Meta-
alnijverheid (1974) ECR 1299, 110 & 111/78 Van Wesemael(1979) ECR 35 och 278/80
Webb (1981) ECR 3305.

7 Se kap. 3.

8 Fordraget skrevs ihop under ett 3r, en i dessa sammanhang extremt kort tid.

9 De tre komponenterna tjinsten, tjinsteutdvare och tjinstemottagare beskrivs i
kap. 2.

1o I;%rtikel 50 st. 3, se avsnitt 2.8.
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kriminerande sivil som icke-diskriminerande hinder omfattas dirmed av
forbudet i artikel 49. For tjinstestddjande rittsomraden och for tjdnste-
utdvares/tjanstemottagares rittigheter skall artikel 49 tolkas som forbud
mot diskriminering. I nedanstdende avsnitt redogors for bakgrundsfakto-
rer som talar for en differentierad tolkning. Den fortsatta framstillningen
kommer sedan genomgiende att forhilla sig till och kommentera den
differentierade tolkningsmodell som hir féreslagits.

3.2.1 Tjinstebegreppets tre komponenter och samband med
ovriga friheter

Tjinstebegreppet inrymmer komponenter som var for sig har mycket
gemensamt med 6vriga friheter. Sett ur ett marknadsperspektiv ir tjdns-
ter och varor produkter med likartade forutsittningar for mellanstatlig
handel. Sett ur ett individperspektiv r jdnsteutdvare och tjdnstemotta-
gare individer med samma behov av fri rorlighet och likabehandling som
arbetstagare. Tjinsteverksamhet har dessutom stora likheter med etable-
ring, endast tidsfaktorn och den ekonomiska integrationen i virdlandet
skiljer dem &t. Utvecklingen av tjansters fria rorlighet har darfor likheter
med savil ritten dill fri etablering som fri rorlighet for arbetstagare och
Vvaror.

Den fria rorligheten for tjanster behandlades ursprungligen som en
variant av ritten till fri etablering, eller snarare som en fattig kusin dill
densamma. Ritten till fri etablering och fri rorlighet for tjinster ligger
under samma avsnitt i EG-fordraget.!" Flertalet artiklar som reglerar rit-
ten till fri etablering skall dven tillimpas pa tjinsters fria rorlighet.!? Aven
sekundirlagstiftningen dr i huvudsak gemensam, lat vara atc tjinsters fria
rorlighet i allt hogre utstrickning dven ges en separat behandling. Mycket
talar ocksi for att betona sambandet mellan etablering och tjdnsters fria
rorlighet.

Ett sddant synsitt dr i och for sig riktigt, racten till fri etablering och fri
rorlighet f6r tjanster har forvisso mycket gemensamt. I bada fallen ror det
sig om grinsoverskridande ekonomisk verksamhet som utovas av foretag
eller egenanstillda. Den enda sirskiljande faktorn ér varaktigheten av
verksamheten och vistelsen i virdlandet. Medan etablering innebir en
varaktig vistelse i verksamhetslandet kan fri rérlighet for tjanster inne-
fatta grinsoverskridande tjinstehandel med ingen eller ringa fysisk nir-
varo i verksamhetslandet.!? Det finns siledes goda skl for att betrakta

" Avsnitt I, fri rorlighet for personer, tjinster och kapital.
12 Artiklarna 45-48, genom hinvisning i artikel 55.
13 Se tjinstebegreppet kap. 2.8.4.
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tjansters fria rorlighet som en variant av etablering och dirmed tolka
artikel 43 och artikel 49 pa likartat sict.!*

Tjansters fria rorlighet har dven minga gemensamma niamnare med
personers fria rorlighet. Tolkningen av artikel 49 bor dirfor ske med
beaktande av helheten dir tjianstebegreppets sammansatta natur vigs in
och avspeglas. Den fysiska delen av den fria rorligheten, det vill siga ritt-
ten till in/utresa och vistelse i virdlandet, ser i stort sett likadan ut for alla
personer, oavsett om de kan hinféras till kategorin arbetstagare, etable-
rade egenforetagare eller tjinsteutdvare/tjanstemottagare.!> Si ir iven
sekundirlagstiftningen for den fysiska rorligheten i det nirmaste identisk
och i vissa fall gemensam for de olika kategorierna.!® Ritten till likabe-
handling under den tid man vistas i ett annat land r ocksd densamma,
oavsett personkategori. Som exempel kan nimnas dtnjutande av sociala
forméaner och ritt till bostad. Inom detta omride saknas gemensam
sekundirlagstiftning. Diremot har EG-domstolens praxis i hdg grad
bedémt likabehandling for tjdnsteutévare och tjinstemottagare pi samma
sitt som for personer. Den allt omfattande likabehandling som giller for
arbetstagare har dirmed kommit att tillimpas dven f6r tjinsteutovare och
tjdnstemottagare.

Den senare utvecklingen har i stillet lett dll alle fler paralleller med
varors fria rorlighet. Parallellerna mellan varor och tjinster berdr endast en
av tjinstebegreppets komponenter, tjinsten/tjinsteverksamheten. Tjins-
ter kan, i likhet med varor, i manga fall ses som produkter som 4r foremal
for gransoverskridande handel. Detta synsitt passar sirskilt bra for lactror-
liga tjanster som kan tillhandahéllas pa elektronisk vig, over telenitet, via
TV-sindningar, post, bud eller liknande. Tjinsteutvare eller tjinstemot-
tagare kan hir bli kvar i sina respektive linder. Det finns dirmed dven goda
skil for att tolka tjansters fria rorlighet pa ett sitt som mer piminner om
varors fria rérlighet. For varuhandeln har sedan linge alla hinder for den
fria rorligheten varit forbjudna. EG-domstolen har i allt stdrre utstrick-
ning gjort likartade bedémningar for tjansters fria rorlighet.

Den ursprungliga kopplingen till ritten till fri etablering innebar si-
ledes att artikel 49 tolkades pa liknande sitt som artikel 43. Den likabe-
handlingsprincip som stadgas i artikel 43 kom dirfor linge att tillimpas
iven for omfattningen av tjinsters fria rorlighet. Aven den gemensamma
bedémningen av tjinsteut6vare/tjinstemottagare och arbetstagare har

' Se avsnitt 2.8.4 betriffande grinsdragningen mellan tjinsters fria rorlighet och ritten
till fri etablering.

15 Ritten till uppehall r dock tidsbegrinsad for tjinsteutévare/tjinstemottagare.

16 EG-domstolen har av den anledningen ansett det onédigt att skilja mellan fri rérlighet
for personer och for tjinster, se nirmare diskussion under kap. 2.

80



inneburit att artikel 49 tolkats som ritr dill likabehandling/férbud mot
diskriminering. Nir tjanster till slut slets loss frin sina gamla fértojningar
och likheterna med varor blev allt tydligare kom tolkningen av artikel 49
allt mer att omfatta dven icke-diskriminerande hinder. De gemensamma
nimnarna med savil ritten dll fri etablering som personers fria rorlighet
kvarstar emellertid, och bér vigas in vid tolkningen av artikel 49.

3.2.2 Vidgat tillimpningsomride for artikel 49

Ett argument f6r en differentierad tolkning ir ate tillimpningsomradet
for artikel 49 successivt blivit allt mer omfattande. Forbudet i artikel 49
har kommit att omfatta lingt fler nationella dtgirder in de som reglerar
sjdlva tjansteverksamheten. Likt ringar pa vattnet har férbudet utvidgats
till mer perifera omriden som indireke paverkar tjansters fria rorlighet.
Nationella bestimmelser som inte i sig idr riktade mot vare sig tjinsten,
tjansteutovaren eller tjinstemottagaren, men som indirekt kan komma
att paverka den fria rorligheten, har ocksa kommit att omfattas av artikel
49. Som exempel kan nimnas nationella regleringar av skatter, arbetsritt
och civilritt. Lagstiftningen riktar sig hir inte direkt mot tjansteverksam-
heten, i den meningen att den skulle reglera sjilva verksamhetens utform-
ning och innehall. Diremot paverkas forutsittningarna for tjinsters fria
rorlighet i allra hogsta grad.

Det kan ifragasdttas om nationella regleringar av sjilva tjinsteverksam-
heten och av annan lagstiftning inom omraden som indireke paverkar
tjansteverksamheten skall bedomas pa samma sitt. Nationella dcgirder
som reglerar tjinstverksamheten utgdr kirnomradet for artikel 49. Natio-
nella atgirder som reglerar andra rittsomrdden som indirekt paverkar
tjansteverksamheten ligger utanfor kidrnomradet. P4 grund av den bety-
delse andra rittsomriden de facto kan ha pa forutsittningarna for att
utéva tjansteverksamhet dr det motiverat ate utstricka tillimpningen av
artikel 49 dill att omfatta mer perifera omraden. Det dr dock yteerst tvek-
samt om det kan anses motiverat att tolka artikel 49 pa samma sitt med
avseende pa mer perifera foreteelser. Inom kidrnomradet skall alla begrins-
ningar for tjinsters fria rorlighet avskaffas. Alla hinder for gansteverk-
samhet ir forbjudna. Diskriminering pa grund av nationalitet och etable-
ring 4r givetvis inte tillatet. Neutrala bestimmelser om verksamhetens
organisering, tjanstens egenskaper och tjinsteutovarens kvalifikationer
ses numera som forbjudna hinder.

Det ir inom detta kirnomrade som den vidare tolkningen av artikel
49 vuxit fram."”” Hir kan man ocksd hitta paralleller med varors fria

17" Se kap. 5.
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rorlighet i EG-domstolens motiveringar.'® P ett helt annat sitt forhéller
det sig med tjinstestddjande rittsomraden. Dessa ir inte i forsta hand
avsedda att regleras genom artikel 49, utan av andra férdragsbestimmel-
ser. Artikel 49 dr exempelvis inget verktyg for harmonisering av de natio-
nella skattesystemen, dven om ett avskaffande av nationella olikheter
skulle frimja fri rorlighet for tjinster. Endast i den man tjinsters fria
rorlighet indirekt kan komma att paverkas dr artikel 49 tillimplig. For-
bud mot hinder bor tolkas direfter. Den vida tolkningen, med f6rbud
mot dven likabehandlande nationell lagstiftning, passar illa. Artikel 49
kan inte anvindas for att avskaffa nationella skattebestimmelser, endast
pa den grund att de hindrar den fria rérligheten. D4 hamnar vi inte bara
utanfér grinserna for artikel 49 utan dven bortom gemenskapsrittens
kompetensomride. Det finns dirfér anledning ate tillimpa en snivare
tolkning av forbudet mot hinder fér tjinsters fria rérlighet dn for kirn-
omradet. Det forefaller ocksd som om EG-domstolen gor olika bedom-
ningar av hinders forenlighet med artikel 49. I fall som rort andra lagstift-
ningsomraden som péverkar férutsittningarna f6r tjdnsters fria rorlighet
har domstolen hillit sig inom diskrimineringsférbudets ramar.!” Den
nationella lagstiftningen har forklarats oférenlig med artikel 49 endast i
den man utlindska tjinster missgynnas.

Att pé sd sitt ge den fria rorligheten olika innebérd ir inte ett helt
frimmande inslag i gemenskapsritten. Fri rorlighet for varor ges olika
tolkning med avseende pa nationell marknadsféringslagstiftning. 2

3.2.3 Kommentar om den fortsatta dispositionen

Den kommande redogorelsen av EG-domstolens praxis kommer att dis-
poneras i enlighet med den teori om en differentierad tolkning som fram-
forts ovan. Siledes kommer EG-domstolens instillning till nationella
atgirder som strider mot artikel 49 delas upp i tre kapitel mellan dtgirder
som reglerar tjinsteverksamheten, tjinstestddjande rittsomriden samt
rittigheter for tjinsteutdvare/tjinstemottagare. Redogorelsen for praxis

18 Domstolens motivering i fallet Siger, som sedan flitigr citeras i efterfoljande praxis, ir
nistan identisk med delar av domstolens motivering i Cassis de Dijon. 76/90 Manfred
Siger v. Dennemeyer & Co Lid (1991) ECR [-4221 och 120/78 Rewe-Zentral (1979)
ECR 649 (s.k. Cassis de Dijon).

19" Se genomgangen av praxis for tjinstestédjande rittsomraden kap. 6 och for tjansteuts-
vares och tjinstemottagares rittigheter i kap. 7.

20 Artikel 28 utgdr forbud mot alla hinder fér varors fria rorlighet, forutom med av-
seende pd marknadsfringsregler som inte riktas direkt mot den grinséverskridande han-
deln. Fér sddana allminna marknadsforingsregler innebir artikel 28 endast férbud mot
diskriminering.
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foregds av en diskussion om diskrimineringsforbudets betydelse for tolk-
ningen av artikel 49. En allmin forstaelse for diskrimineringsbegreppets
innebérd ir nédvindig for att kunna félja utvecklingen av praxis och for
att kunna virdera och diskutera den till synes skiftande innebord av dis-
krimineringsforbudet i artikel 49 som framtrider i praxis.
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4  Diskrimineringsbegreppet

4.1 Inledning

EG-f6rdragets diskrimineringsforbud ir grundvalen fér genomférandet
av den fria rotligheten och det frimsta redskapet for avveckling av hinder
i de nationella rittsordningarna. Rittsutvecklingen har lett fram till en
tolkning av artikel 49 som inte endast omfattar forbud mot diskrimine-
ring utan mot alla hinder f6r den fria rorligheten. Vilka nationella atgir-
der som skall ses som diskriminerande respektive handelshindrande kan
ofta vara svart att sirskilja.

Ar det di lingre nddvindigt att faststilla huruvida en tgird ir diskri-
minerande, nir forbudet mot hinder {6r tjansters fria rorlighet numera
omfattar savil diskriminerande som icke-diskriminerande hinder? Rick-
er det inte med att konstatera att atgirden utgér ett hinder for tjinsters
fria rorlighet och dirmed strider mot artikel 492 Denna dsikt har sedan
linge framférts infor EG-domstolen av kommissionen.! Det kan forefal-
la som om EG-domstolen delade kommissionens uppfattning eftersom
ndgon Klassificering av de nationella dtgirdernas art inte gjordes i detta
fall. Detsamma kan sigas om en rad ritsfall, frimst av tidigare datum,
dir EG-domstolen néjt sig med att konstatera huruvida den nationella
atgiarden strider mot artikel 49, men inte funnit sig foranledd att disku-
tera om dtgirden ir diskriminerande eller utgor ett dvrigt hinder for den
fria rorligheten for tjdnster.? S sent som 1991 framférde generaladvokat
Lenz att skillnaden mellan dold diskriminering och 6vriga hinder sak-
nade betydelse. I viss man forefoll aven EG-domstolen att ha varit av den
uppfattningen.?

Huruvida en atgird riknas som diskriminerande eller endast som ett
ovrigt hinder har emellertid betydelse. Diskrimineringsforbudet intar
fortfarande en central roll f6r genomforandet av den fria rorligheten. For

! 205/84 Commission v. Germany (1986) ECR 3755, s. 3766.

2 Exempelvis 33/74 van Binsbergen (1974) ECR 1299, 39/75 Coenen (1975) ECR
1547, 110 & 111 Van Wesemael (1979) ECR 35 och 279/80 Webb (1981) ECR 3305.
3 154/89 Commission v. France (1991) ECR 1-659, GA:s forslag, p. 27. Fallet gillde

krav pd nationell examen for att fi arbeta som turistguide i Frankrike.
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tjanstebegreppets alla komponenter, dven for tjinsten/tjinsteverksamhe-
ten, giller dessutom att en atgirds klassificering som diskriminerande
respektive icke-diskriminerande har avgorande betydelse for bestimman-
de av tillatna undantagsgrunder. Det rider numera enighet om att 6ppet
diskriminerande atgirder endast kan medges undantag fran fordragets
regler pd de grunder som anges i fordraget, det vill siga av hinsyn till
allmin ordning, sikerhet och folkhilsa.* Den avsevirt mer flexibla och
generdsa undantagsgrunden, det allminnas bista/allménintresset, ér séle-
des forbehdllen 6vriga hinder. Det ar dirfor fortfarande viktige att skilja
mellan diskriminerande och icke-diskriminerande hinder, inte endast for
att faststilla huruvida atgirder berdrs av artikel 49 utan dven for att fast-
stilla méjligheterna till undantag fran fordragets regler.’
Rittsutvecklingen har siledes bidragit till att skillnaden mellan diskri-
minerande och icke-diskriminerande hinder fortfarande ir betydelsefull.
Det har dock ifragasatts om det dr limpligt att tillimpa olika undan-
tagsgrunder for diskriminerande och icke-diskriminerande hinder.
Som nedanstiende redogorelse kommer att visa s har denna instillning
sannerligen fog for sig. Distinktionen mellan diskriminerande och icke-
diskriminerande hinder ir oklar och svér att uppritchilla. Mot detta argu-
ment kan invindas att de bakomliggande motiven till att géra en distink-
tion fir anses vara tungt vigande och vil etablerade i gemenskapsritten.
EG-domstolen har konsekvent hivdat att i férdraget stadgade undan-
tagsgrunder skall tolkas restriktivt.” De ytrerligare undantagsgrunder som
sedan tillkommit genom praxis kan ses som betingade av en anpassning
som ir nddvindig for att mildra konsekvenserna av den vidgade tolkning-
en av tjansters fria rorlighet. Nir artikel 49 hade kommit att omfatta dven
icke-diskriminerande hinder var det motiverat att utoka medlemslinder-
nas mojligheter att vidta skyddsatgirder. Att de nya undantagsgrunder

4 C-352/85 Bond van Andverteerders v. Netherlands (1988) ECR 2085. Se vidare
under avsnitt 5.2.5 om sirskiljande av diskriminerande hinder for val av undantagsgrund
och 8.2.3 om val av undantagsgrund: Artikel 46 eller allminintresset.

5 De tidigare stillningstagandena av EG-domstolen och generaladvokaterna far tillskri-
vas gemenskapsrittens davarande lige, se vidare diskussionen i avsnitt 8.2.3 om val av
undantagsgrund: Artikel 46 eller allminintresset.

6 Se Craig, P. och de Birca, G., EC Law, Text, Cases and Materials, Oxford University
Press, 3rd edition, Oxford Press, Oxford 2002 s. 661. Se Olivier, P, Free movement of
Goods in the Eurgpean Community, London 1996, s. 100 betriffande kritiska synpunkter
av motsvarande férhallanden for varors fria rérlighet, faststille i C-113/80 Commission v.
Ireland (1982) ECR 1652.

7 Se exempelvis C-352/85 Bond van Adverteerders (1988) ECR 2085 p. 36, C-355/98
Commission v. Belgium REG 2000 s. [-1221 p. 28, C-348/96 Calfa REG 1999 s. I-11,
p. 23.
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som hirvid tillkommit genom praxis dven skulle omfatta diskrimineran-
de hinder vore en ologisk foljd av rittsutvecklingen. Inget tyder heller pa
att EG-domstolen kommer att dndra sin uppfattning i denna fraga. Det
finns dirfor all anledning att forsoka dstadkomma en tydlig uppdelning
mellan diskriminerande och icke-diskriminerande hinder.

Distinktionen ir framfér allt intressant ur ett for detta arbete centralt
perspektiv. Hir ifragasitts om den allt vidare tolkningen av forbuder i
artikel 49 skall omfatta alla aspekter av tjinsters fria rorligher. Ar det
verkligen lampligt att tillimpa samma synsitt pa kvalitetsbestimmelser
for tjansteprodukter som for ritten till bostider och lokaler? Borde inte
tjinstebegreppets sammansatta natur avspeglas i tolkningen av artikel 492
Det forefaller som om EG-domstolen anpassar sin tolkning av forbu-
det i artikel 49 beroende pid om den nationella atgirden ifriga reglerar
villkoren f6r utévandet av sjilva tjinsten, tjinstestodjande rittsomraden
cller den person som tillhandahéller/mottar tjinsten. For tjanstestddjande
rittsomraden samt for tjinstetillhandahallare/mottagare sd utgor diskri-
mineringstérbudet fortfarande grinsen for den fria rérlighetens omfact-
ning. For sjilva tjansten/tjinsteverksamheten gir tolkningen av artikel
49 utover diskrimineringsférbudets grinser och omfattar dven dvriga,
icke-diskriminerande, hinder for tjinsters fria rorlighet. Redogérelsen i
kapitlen 5, 6 och 7 kommer att utga fran ett differentierat synsitt vid
tolkningen av artikel 49.

Ur samtliga tolkningsperspektiv dr forbud mot diskriminering av
central betydelse. Det finns dirfor all anledning att definiera diskrimine-
ringsbegreppet och dess betydelse for tjinsters fria rorlighet.

4.1.1 Terminologi

Diskrimineringsbegreppets terminologi fortjanar att omnimnas. I for-
dragstexten anvinds omvixlande uttrycken forbud mot diskriminering, pad
lika villkor, pi samma villkor. Det forefaller som om de terminologiska
skillnaderna saknar betydelse. Artiklarna ger uttryck for samma diskrimi-
neringsférbud.® Aven EG-domstolen forefaller anvinda termerna syno-
nymt. I praxis forekommer dessutom frekvent termen likabehandling,
“equal treatment”, som ett utryck for samma sak. Betriffande de olika
formerna av diskriminering si benimns de fall dir nationalitet ir den
oppet sirskiljande faktorn som omvixlande 6ppen och direke diskrimi-
nering. Vilken benimning som anvinds férefaller sakna betydelse, 6ppen
och direkt diskriminering anvinds for tgirder som ir explicit diskrimi-
nerande.

8 Se artiklarna 12, 39, 43 och 50.
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Diskriminering dér nationalitet inte r det 6ppet sirskiljande kriteriet
bendmns som dold eller indirekt. Vid en genomgang av ett antal standard-
verk inom den EG-rittsliga doktrinen framerdder en langt ifrén tydlig
bild.” Fér personers fria rorlighet forefaller det dven hir som om termer-
na anvinds synonymt. De forfattare som behandlar tjinsters fria rorlig-
het nigot si nir ingdende anvinder sig av termen indirekt diskrimine-
ring.'® Nir det sedan giller att beskriva diskriminering av varor s3 blir
bilden 4n oklarare. En del forfattare har valt att helt bortse fran skillnaden
mellan olika former av diskriminering.'! I stillet anvinds termen likabe-
handling.

En forfattare, Weatherill, skiljer sig fran ovriga dels genom att beskriva
de olika formerna av diskriminering, dels genom att fista stor vikt vid
skillnaderna mellan dold diskriminering och indirekt diskriminering.'?
Dold diskriminering anges som den allvarligare formen av diskrimine-
ring, nationalitet 4r inte det klart uttalade sirskiljande kriteriet, men
diremot andra med nationalitet sammanhingande kriterier. Exempel
pa sidana kriterier ar bosittningsland for tjansteutdvare. For varor kan
med nationalitet sammanhingande faktor vara som i det nedan refere-
rade fallet, diir en f6r landets produkter speciell egenskap anvinds som
sarskiljande kriterium.

Vid indirekt diskriminering ér det sirskiljande kriteriet nationalitets-
neutralt, men effekten blir densamma. Som exempel nimns ett ritesfall
avseende marknadsféringsregler for alkoholhaltiga drycker.!* Den fran-
ska lagstiftningen innehéll restriktioner for reklam avseende spritdrycker
gjorda péd sid, sisom whisky och gin, medan reklam for spritdrycker
framstillda av vindruvor eller annan fruke inte var underkastade nagra
begrinsningar. Till saken hér att Frankrike ér en stor producent av fruke-
baserad sprit men nistan inte framstiller nigon sidbaserad alkohol.

% Lasok, D., Professions and Services in the European Economic Community, Kluwer,
Deventer 1986, Steiner, J. and Woods, L., Textbook on EC Law, Oxford University Press,
Oxford 2002, Green, N. Hartley, T.C. and Usher, ].A., the Legal Foundation of the Single
European Marker, Oxford University Press, Oxford 1991, Weatherill, S., Kapteyn, PL.G.
and VerLoren van Themat, P, Introduction ro the Law of the European Communities,
Kluwer Law International, 3rd ed., London 1998 och Roth, W.H., The European Court of
Justices Case Law on Freedom to Provide Services: Is Keck Relevant? i Andenas, M. and Roth,
W.H. (red.) Services and Free Movement in EU Law, Oxford University Press, Oxford
2002.

10 Steiner och Roth.

11 Steiner och Green.

12 Weatherill, S. and Beaumont, P, EU-law, the essential guide to the legal workings of the
European Community, s. 446, fotnot 78.

13 152/78 Commission v. France (1980) ECR 2299.
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Domstolen fann att de franska bestimmelserna var diskriminerande da
produketer frin andra EU-linder missgynnades. Weatherills slutsats ér att
detta var ett fall av dold diskriminering. Jimforbara produkter behandla-
des pé olika sdtt vilket ledde till att inhemska produkter gynnades. Skilet
till att det skulle vara dold diskriminering 4r enligt Weatherill att det
sirskiljande kriteriet, sid- eller fruktbaserad alkohol, inte var nationali-
tetsneutralt.'* Hade man i stillet valt alkoholhalt som sirskiljande krite-
rium, pa sd sitt att drycker med hogre alkoholhalt var underkastade
stringare regler, skulle det enligt Weatherill i stillet vara fraga om indireke
diskriminering. Aven om det skulle forhalla sig pa det sittet att franska
produkter foretridesvis hade ligre alkoholhalt och dirfor gynnades av
bestimmelserna skulle det andé bara rora sig om indirekt diskriminering
darfor att alkoholhalt ir ett neutralt kriterium som inte hanger samman
med att drycken ir producerad i Frankrike.

Resonemangen om dold diskriminering avseende varor ir dunkla,
och har heller inte slagit igenom i doktrin och praxis. De fortjianar dock
att nimnas i detta sammanhang, dels for att pavisa de svarigheter med
begreppsbildning och terminologi som kidnnetecknar diskrimineringsbe-
greppet, dels for att liknande resonemang férekommer i praxis avseende
tjinsters fria rorlighet.”

Hir skall nimnas ytterligare en forfattare, Snell, som inleder sin jamfs-
rande betraktelse ver varor och tjianster med en redogérelse for termino-
login.!® Snell anviinder bada termerna direke diskriminering och dppen
diskriminering for att beteckna olika behandling dir nationalitet dr det
oppet sirskiljande kriteriet. Ddremot anvinds inte termerna indireke eller
dold diskriminering. For dtgirder som missgynnar utlindska subjekt
anvinds i stillec den engelska termen “material discrimination”, vilket
kan motsvara faktisk diskriminering péd svenska. Faktisk diskriminering
delas sedan in i tv kategorier. I den ena kategorin ir det sirskiljande kri-
teriet kopplat till nationella produkters egenskaper. Som exempel anges
restriktioner for icke-sidbaserad alkohol i ett land vars alkoholframstill-
ning ir baserad pa sid. Exemplet ar saledes detsamma som Weatherill
anvinder for att beskriva dold diskriminering.'” I den andra kategorin av
faktisk diskriminering anges det sirskiljande kriteriet vara att restriktio-

14 Weatherill, s. 444.

15 Se dold diskriminering avsnitt 4.2.2.

16 Snell, J., Goods and Services in EC Law, Oxford University Press, Oxford, 2002, s. 26—
28.

17 Men en liten forindring i det att i Weatherills fall var det lagstiftningen i det land vars
produktion var fruktbaserad, dvs. Frankrike, som diskriminerade sidbaserad alkchol.
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nen i fraga dr objektivt forsvarbar. Som exempel nimns restriktioner for
forsaljning av alkohol 6ver en viss procenthalt, vilket 4r samma exempel
som Weatherill anvinder for indirekt diskriminering. Skillnaden mellan
de tvé kategorierna av faktisk diskriminering 4r svir att faststilla, delvis
beroende pa att Snells kategorisering inte dr symmetrisk, eftersom den
forsta kategorin grundas pa ett faktum, det vill siga att det sirskiljande
kriteriet inte ir nationalitetsneutralt, medan den andra kategorin grundas
pa en virdering.

EG-domstolen har inte gjort nigra forsok att sirskilja dold och indirekt
diskriminering. I praxis forekommer bada termerna, till synes utan att de
tilldelas olika innebord. I den féljande redogorelsen over EG-domsto-
lens praxis kommer endast termerna 6ppen och dold diskriminering att
anvindas. Weatherills metod att sirskilja mellan nationella dtgirder som
hinger samman med nationalitet och dtgirder som 4r nationalitetsneut-
rala finns det anledning att dterkomma till lingre fram, vid diskussionen
om grinsdragningen mellan dold diskriminering och 6vriga hinder.

Betriffande undantag fran fordragets forbud mot hinder for den fria
rorligheten dominerar bendmningen lika tillimpning eller tillimpade utan
dtskillnad. Benimningarna har sedan linge anvinds i praxis och doktrin
avseende varors fria rorlighet som beteckning for nationella atgirder som
ir formellt likabehandlande oavsett varans ursprung. De engelska betec-
kningarna ir “equally applicable”, "applied without distinction” alterna-
tive "indistinctly applicable”. EG-domstolen har dven avseende undantag
fran artikel 49 alltmer dvergitt till samma terminologi som benimning
pa nationella dtgirder som ir formellt likabehandlande oavsett tjinste-
utovarens eller tjinstemottagarens hemvist. Benimningen anvinds for
alla atgirder som ir formellt likabehandlande, oavsett om effekten ir att
utlindska tjinster de facto missgynnades. Vad EG-domstolen egentligen
avsig med lika tillimpade regler var linge oklart.'® Frigan ir emellertid
av avgorande betydelse vid val av undantagsgrund pa sa sitt att endast
lika tillimpade regler kan medges undantag pi de generdsare grunder
som vuxit fram i EG-domstolens praxis.!

18 Se kap. 8. Av senare praxis kan man dra slutsatsen att lika tillimpade atgirder ir det-
samma som alla dtgirder som inte dr 6ppet diskriminerande, C-388/01 Kommissionen
mot Italien REG 2003 5. [-721.

19 Fgr varor undantag pa grund av tvingande hinsyn/rule of reason-undantag, for tjins-
ter undantag av hinsyn till allminintresset, se kap. 8.
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4.1.2 Forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet

i EG-fordraget

Inom detta fordrags tillimpningsomride och utan att det pdverkar
tillimpningen av nigon sirskild bestimmelse i fordraget, skall all
diskriminering pi grund av nationalitet vara forbjuden.

Fordraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen, artikel 12.

Tanken med den gemensamma marknaden ir ate den skall efterlikna en
enda stor hemmamarknad, utan de hinder som nationella grinser och
olikartade nationella bestimmelser utgor.?® En absolut foérutsittning ar
da att ingen EU-medborgare skall missgynnas pa grund av sin nationali-
tet. Forbud mot diskriminering dr darfor den grundprincip som giller all
gemenskapsritslig lagstiftning. Férbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet genomsyrar hela EG-fordraget. Principen att ingen skall ha
nackdel av sin nationalitet har kallats fordragets ledmotiv och Magna
Charta.?!

Diskriminering som grundar sig pa andra faktorer an nationalitet ir
ocksi foremal for EG-ritrslig reglering. Enligt EG-fordraget dr diskrimi-
nering pa grund av kén férbjuden i arbetsrittliga sammanhang.? Genom
senare tilldgg till fordrager har dven diskriminering pd andra grunder
gjorts till en gemenskapsangeligenhet.”” Nationalitet som diskrimine-
ringsgrund intar dock en sirstillning. Hela EG-fordraget med alla dess
verksamhetsomriden omfattas av diskrimineringsférbudet i artikel 12.
Upprittandet av den gemensamma marknaden med dess fria rorlighet
vilar pd diskrimineringsforbudet, som vidareutvecklas i de olika friheter-
nas specialregleringar. Syftet med att forbjuda diskriminering pé grund
av nationalitet ir att skapa en europeisk gemensam marknad. Av den an-

20 Se kommissionens ursprungliga forslag till dndring av lydelsen av artikel 12 genom
Enhetsakten.

2 Ipsen, H.P, Europdisches Gemeinschafisrechts, Tiibingen 1972 s. 592. Diskriminerings-
forbudet betydelse har av vissa forfattare delats in i tre olika kategorier, marknadsintegre-
rande som medel for upprittande av den gemensamma marknaden, reglerande/norme-
rande i sin betydelse vid tillkomsten av EG-rittslig sekundirritt och som en sjilvstindig
ritesprincip fristiende frin fordragets ekonomiska mal. Se More, G., The Principle of
Equal Treatment: From Market Unifier to Fundamental Right?, i Craig, P. och de Burca,
G., (red.) The Evolution of EU Laws, Oxford 1999, s. 518 och de Birca, G., The Role of
Equality in European Community Law, s. 23 ff, i Dashwood, A. och O’leary, S., (red.)
The Principe of equal Treatment in EC law, Sweet and Maxwell, London 1997 s. 13-34.
2 Artikel 141.

2 Artikel 13; kén, ras, etniskt ursprung, religion eller &vertygelse, funktionshinder,
ilder och sexuell liggning.
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ledningen omfattar diskrimineringsforbudet endast EU-medborgare.
Begrinsningen speglar diskrimineringsforbudets syfte, att skapa en euro-
peisk gemenskap.

Det allminna diskrimineringsférbudet i artikel 12 skall tillimpas pa
samtliga samarbetsomriden i EG-fordraget. For den europeiska gemen-
skapens fundament, den inre marknaden, vidareutvecklas det allmidnna
diskrimineringsforbudet i specialregleringar for varor, personer, tjinster
och kapital. Artikel 12 fungerar hir dels som tolkningshjilp, dels som
komplement och férstirkning till fordragets specialstadganden.? Utform-
ningen av diskrimineringsforbudet skiljer sig nagot mellan de olika frihe-
terna. For personer, det vill siga for arbetstagare och vid etablering, s 4r
diskrimineringsforbudet tydlige uttalat i fordragstexten. Si stadgas i arti-
kel 39 att all diskriminering av arbetstagare frin andra medlemsstater pa
grund av nationalitet skall avskaffas vad giller anstillning, 16n och dvriga
arbets- och anstillningsvillkor. Etableringsfrihet innebir enligt artikel 43
rite ate starta och utdva verksamhet som egenforetagare samt ritt att bilda
och driva féretag pa lika villkor som etableringslandets lagstiftning fore-
skriver fér egna medborgare. For varors fria rérlighet nimns inte diskri-
minering eller likabehandling. I stillet forbjuds i artikel 28 “kvantitativa
restriktioner och atgirder med motsvarande verkan”. Regleringen av
tjansters fria rorlighet r tvetydig avseende frigan om diskriminering eller
f6rbud mort hinder, artikel 49 och 50 i EG-férdraget stir med ett ben i
varje liger. I portalstadgandet i artikel 49 foreskrivs avskaffande av alla
hinder for tjinsters fria rorlighet, hir nimns inget om diskriminering
eller likabehandling. Diremot stadgas i artikel 50 att tjinsteutévare skall
fd utdva sin verksamhet i det land dir tjinsten tillhandahalls pd samma
villkor som landet uppstiller for sina egna medborgare.

Sé har inte heller diskrimineringsforbudet samma centrala betydelse
for varors fria rérlighet, och i viss mén tjansters fria rorlighet, som for
personers fria rorlighet. Den fria rorligheten for varor och tjinster strick-
er sig lingre 4n till forbud mot diskriminering och omfattar dven forbud
mot icke-diskriminerande hinder for den fria rorligheten. Forbud mot
restriktioner i artikel 28 och hinder i artikel 49 kan dirmed sigas inbe-
gripa och konsumera diskrimineringsforbudet samt stricka sig vidare.

2 Se exempelvis 263/86 Belgium v. Humbel (1988) ECR 5365 och 186/87 Cowan v. Le
Tresor Public (1989) ECR 195, dir artikel 12 dberopats som stéd for att utbildning och
brottsskadeersittning skall vara icke-diskriminerande. I fallet 2/74 Reyners v. Belgien
State (1974) ECR 631 menade domstolen att férbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet r en for gemenskapen grundliggande rittsregel och att artikel 42 skall ses
som en sirskild bestimning av det allminna diskrimineringsférbudet i artikel 12.
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Trots att tjansters fria rorlighet givits en vidare innebord ses forbud
mot diskriminering fortfarande som den centrala inneborden av artik-
larna 49 och 50. EG-domstolen uttalade si sent som 1991 att ... artikel
59 i férdraget i forsta hand kriver avskaffande av all diskriminering av den
som tillhandahéller tjanster pd grund av dennes nationalitet eller den
omstindigheten att denne ir etablerad i en annan medlemsstat 4n den
dir tjinsten skall utféras”.”> Generaladvokat Lenz hinvisade nigra ir
senare till EG-domstolens uttalande och konstaterade att forbud mot
hinder for tjinsters fria rorlighet forst och frimst 4r ett forbud mot dis-
kriminering.?® Den alltmer omfattande innebdrd som med tiden tillagts
artikel 49 har siledes inte frintagit diskrimineringsférbudet dess centrala
betydelse.

Dess nirmare innebord ir dock en oppen fraga. Klart ir att det all-
minna diskrimineringsforbudet i artikel 12 och specialstadgandena for
de fyra friheternas delvis har olika innebord. Det gar dock att urskilja tvé
genomgiende grundelement som tillsammans utgdr forutsictningen for
diskriminering, och som far ligga till grund f6r nedanstaende diskussion
om diskrimineringsforbudets innebord for artikel 49.

* Sirbehandling

Diskriminering pd grund av nationalitet 4r nir personer eller produk-
ter som befinner sig i sinsemellan jimforbara situationer behandlas pa
olika sitt och dir nationalitet ir den sirskiljande faktorn.?” Sirbehand-
ling, eller ojamlik behandling, utgor siledes en av forutsiteningarna
for diskriminering. Den efterstrivade likabehandlingen innebir inte i
sig nagon kvalitets- eller nivaférsikring avseende den behandling eller
de rittigheter som utlindska medborgare och produkter har rite dill.
Denna behandling kan vara mer eller mindre god, det enda som garan-
teras dr att den inte dr simre dn den behandling som inhemska perso-
ner och produkter réner.

2> 288/89 Gouda and others v. Commissariaat voor de Media (1991) ECR [-4007, p. 10.
f.d. art. 49. Min kursivering,

26 (-23/93 TV 10 SA v. Commisariaat voor de Media (1994) ECR 1-4795, Generalad-
vokatens forslag p. 39. Se dven de guide-fallen C-154/89, C-180/89 och C-198/89 Com-
mission v. France, Italy, Greece (1991) ECR 1-659, 709, 727 och 288/89 Gouda and
others v. Commissariaat voor de Media (1991) ECR 1-4007.

Y For kriterier for jimforbarhet, se Sundberg-Weitman, B., Nondiskriminering i EEC,
Inst. for offentlig och internationell rite, Stockholm 1993, s. 55-79. Fér sirbehandling
som bakgrund till diskriminering, se Christensen, A., Strukturella aspekeer pa diskrimi-
neringslagstiftning och normativa forindringsprocesser, i Numhauser-Henning A., (red.),
Perspekiiv pé likabehandling och diskriminering, Juristforlaget, Lund 2000, s. 36 och 38.
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Sarbehandling innebir siledes att lika eller jimf6rbara fall behand-
las olika. Aven den omvinda situationen, att olika eller ojimférbara
fall behandlas lika kan utgdra diskriminering.?® Det rér sig d4 vanligt-
vis om situationer dir personer eller produkter som redan 4r underkas-
tade hemlandets lagstiftning dven tvingas efterleva alla virdlandets
bestimmelser.

* Missgynnande

Diskriminering forutsitter ocksa att den ojimlika behandlingen pa
nagot sitt ar missgynnande. Positiv sirbehandling av utlindska perso-
ner och produkter strider inte mot EG-fordragets diskrimineringsfor-
bud, inte heller sirbchandling som inte innebar ndgot missgynnande.
EG-domstolen har faststillt att nationella dtgirder som sirbehandlar
utlindska medborgare inte behover vara diskriminerande savida inte
itgirderna medfér nigon negativ effekt.””

4.2 Diskrimineringsforbudet i artikel 49,
oppen och dold diskriminering

Diskrimineringsforbudet i artikel 49 omfattar savil 6ppen som dold dis-
kriminering pa grund av nationalitet. Var grinsen gir mellan 6ppen och
dold diskriminering har i vissa fall varit svart att bestimma. EG-domsto-
len och generaladvokater har ibland haft olika uppfattning om hur dis-
kriminering pa grund av etablering skall bedémas. An mer komplicerat
har det varit att bestimma grinsen mellan dold diskriminering och 6vri-
ga hinder. Hir finns en stor grizon med utrymme {6r olika tolkningar. 1
det foljande skall, med utgingspunkt i de ovan angivna grundelementen
sdrskiljande och missgynnande, diskrimineringsférbudet i artikel 49 kate-
goriseras.

Oppen diskriminering ir nir nationalitet 4r den klart och uttalat sir-
skiljande faktorn, det vill siga nir nationella regler och administrativa
rutiner explicit sirbehandlar personer av annan nationalitet. Det kan réra
sig om allt frin férbud f6r utlindska tjinsteutovare att utova viss verk-
samhet till simre villkor/hirdare bestimmelser for utlindska tjanster. Av
forklarliga skal 4r 6ppen diskriminering inte sirskilt vanlig, medlemslin-

28 M4l 13/63 Italy v. Commission (1963) ECR 165, p. 4, C-390/36 Lease Plan REG
1998 5. 1-2553, p. 34 och C-279/93 Schumacher REG 1995 s. 1-225, p. 30.

2 11/75 Watson and Belman (1976) ECR 1185. I detta fall rérde det sig om kontroll
och registrering av utlindska medborgare.
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Oppen diskriminering:

Exempel: Olika behandling pa grund av
nationalitet.

Krav pa nationalitet.

Dold diskriminering, sniv tolkning:
Likabehandlande 4tgirder med missgynnande effekt.
Nationalitetsspecifikt sirskiljande kriterium.
Exempel: Olika behandling p3 grund av hemvist.
Krav pa hemvist.

Dold diskriminering, vid tolkning:

Likabehandlande acgirder med missgynnande effeke.

& * & . . e s . .
Tiieeiesiiniies Nationalitetsneutralt sirskiljande kriterium.

Exempel: Bordan av att efterleva fler dn ctt lands
lagstiftning sdsom dubbla krav pa tillstand och
avgifter, olika produktbestimmelser och olika
krav pa tjinsteutdvarens kvalifikationer.

Likabehandlande 4tgirder utan missgynnande

effeke.

Exempel: Krav pa tillstdnd och avgifter (ensidiga),
krav pé organisationsform, produktkrav,
forbud for viss verksamhet.

dernas lagstiftning och administrativa rutiner nimner endast undantags-
vis nationalitet som grund fér sirbehandling.

I samtliga fall har dtgirderna utan vidare diskussion befunnits strida
mot artikel 49. De skil till undantag som anférts av medlemslandet har
inte godtagits. Den stora diskussionsfrigan i dessa fall har i stillet varit
om en viss tjinsteverksamhet, rittsomrade eller rittighet for tjinsteut-
ovare/tjanstemottagare inryms inom tillimpningsomréidet for artikel 49.
Exempelvis har det varit friga om sport, reklam och offentlig sjukvard ir
tjanster i fordragets mening och om ritt till subventionerade bostider
och brottskadeersittning verkligen skall omfatta medborgare frin andra
medlemslinder.?

Dold diskriminering ir betydligt vanligare. Utmirkande for dold dis-
kriminering 4r att den nationella atgirden ir formelle likabehandlande,
det vill siga nationalitet 4r inte den explicit sirskiljande faktorn. Effekten
skall dock vara densamma, att utlindska personer eller produkter miss-

30 Se vidare hirom i kap. 5-7.
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gynnas pa grund av nationalitet. EG-domstolen har i fallet Seco definie-
rat dold diskriminering som ... alla former av fortickt diskriminering
som, Gven om de grundas pa kriterier som framstir som neutrala, i praktiken
leder till samma resultat.”

Det ligger i sakens natur att dold diskriminering kan vara svar att
urskilja. Att bestimma huruvida nationella bestimmelser, trots sin neu-
trala utformning, kan ha en missgynnande effekt 4r méinga ganger vansk-
ligt. Bedomningen blir inte ldttare av att synsitten pd vad som utgdr dold
diskriminering 4r manga. Praxis har varit varierande och vag i denna
friga, i doktrinen finns en antal olika instillningar representerade. Det
enda man forefaller vara ense om ir svirigheterna med grinsdragningen.
Tva motpoler kan urskiljas, en sniv och en vid tolkning av dold diskrimi-
nering,.

En snév tolkning forutsitter att den nationella dtgirden inrymmer en
med nationalitet sammanhingande faktor. Vid tjinsteverksamhet 4r bo-
sittning och etablering typiska nationalspecifika faktorer.’> Det ir trots
allt regel att nationalitet och bosittning/etablering hinger samman, 4n sa
linge dr de flesta europeer bosatta i sitt hemland. Férbud eller simre vill-
kor for tjinsteutdvare som inte dr bosatta eller etablerade i virdlandet ir
den faktiskt forekommande formen av dold diskriminering i sndv bemir-
kelse. Aven sprak och militirtjinstgéring hinger vanligtvis samman med
nationalitet och bor dirmed ses pd samma siitt.

En vid tolkning innebir att dven nationella tgirder som ir neutrala,
”nationalitetsneutrala”’, kan utgdra dold diskriminering, om resultatet
blir att utlindska personer eller tjanster missgynnas. Hir finns inga sir-
skiljande kriterier som etablering och bosittning. Gemensamt for en vid
och en sniv tolkning ir att den nationella atgirden 4r formelle likabe-

31 62 & 63/81 Seco v. EVI (1982) ECR 223, p. 8. 1 fallet gillde fragan betalning av
sociala avgifter for tjansteutdvande foretags personal i det fall sociala avgifter betalas dven
i hemlandet. Se iven 3/88 Commission v. Italy (1989) ECR 4035 och C-272/91 Com-
mission v. Iraly (1994) ECR 1-1409. Fallen gillde frigan om krav pd att féretag helt eller
delvis skulle vara igda av italienska staten for att fa delta i offentlig upphandling. Se ocksa
152/73 Soitgui v. Deutsche Bundespost (1974) ECR 153. Fallet gillde krav pa bosittning
for ersitening for arbete pd annan ort och tolkning av artikel 39 och férordning 1612/68.
EG-domstolens uttalande ir tydligt men knapphindigt. Rétsfallet bjuder for évrigt pa
terminologiska variationer. Kommissionen kommer i sin inlaga fram il att de tyska
bestimmelserna utgdr bide dold (hidden) och indireke diskriminering. Generaladvoka-
ten anvinder sig ocks3 av termen diskriminering samt férstirker med termen dold (dis-
guised) diskriminering.

32 (C-350/96 Clean Car Autoservice REG 1998 s.1-2521, p. 29 och C-224/97 Ciola
REG 1999 s.1-2517, p. 14. Se dven avsnitt 4.1.1 avseende Weatherills teori om direke
och dold diskriminering f6r varors fria rérlighet.

33 152/73 Soitgui v. Deutsche Bundespost (1974) ECR 153.
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handlande men indi de facto missgynnande.? Skillnaden ir saledes att
en sniv tolkning forutsitter en med nationalitet sammanhingande fak-
tor, medan en vid tolkning endast behéver vara missgynnande.®> Dold
diskriminering i vid bemirkelse ir siledes formellt likabehandlande
atgirder med missgynnande effekt. Beskrivningen skulle kunna stimma
in pa de mest skilda dtgirder. Domstolen har haft for vana att inte uttala
sig 1 termer av diskriminering. Termer som “missgynnande” och “simre
stallning” 4r dock vanligt férekommande i domstolens motiveringar.
Oftast r6r det sig om fall dir tjinsteutdvare blir underkastade tva linders
lagstiftning. Att behdva underkasta sig alla virdlandets bestimmelser har
dd ansett som extra betungande for utlindska tjinsteutévare, med etable-
ring i ett annat EU-land vars lagstiftning man ocksé maste f6lja. En sidan
dubbel borda inryms i det EG-rittsliga diskrimineringsférbudet dir sir-
behandling inte bara omfattar olika behandling vid jimforbara situatio-
ner utan ocksa lika behandling vid ojimférbara situationer.® Som exem-
pel kan nimnas krav pa att alla arbetsgivare méste betala sociala avgifter
samt fora register ver sina anstillda. Att uppstilla samma villkor for
foretag som, med hjilp av personal for vilken man redan erligger sociala
avgifter och for register i hemlandet, endast tillfilligt utovar verksamhet i
landet innebir lika behandling vid ojimf6rbara situationer. Det utlind-
ska foretaget missgynnas av att behova betala dubbla sociala avgifter och
av att behova fora dubbla register.

I de foljande avslutande avsnitten av detta kapitel skall begreppet dold
diskriminering redas ut. Tva specifika problemstillningar kommer att
belysas. For dold diskriminering i sniv bemirkelse ar frigan om bositt-
ning och etablering som sirskiljande kriterium central. Frigan ir intres-
sant dels for att bosittning och etablering i virdlandet dr det som skiljer
tjansters fria rorlighet fran 6vriga friheter, dels for att domstolens praxis
varitytterligt oklar och varierande. For dold diskriminering i vid bemirkel-
se kommer diskussionen om bérdan av dubbla regleringar att dominera
framstéllningen.

3 1 de fital fall dir EG-domstolen tydlige klargjort ate det rér sig om dold diskrimine-
ring s har det varit friga om formellt likabehandlande dtgirder som de facto missgynnat
tjinster frin andra medlemslinder.

3 Hir finns anledning att erinra om Weatherills distinktion mellan dold och indireke
diskriminering. Vid en jimforelse framgar att dold diskriminering i sndv bemirkelse ir
liktydigt med det som dven Weatherill benimner dold diskriminering, det gir att bestim-
ma ett sirskiljande kriterium som hinger samman med nationalitet. Diskriminering i vid
bemirkelse fSrutsitter inget sidant sirskiljande kriterium. Det ir tillricklig med den
missgynnande effekten. Denna form av nationalitetsneutral diskriminering ir enligt
Weatherill indirekt diskriminering.

36 Mal 13/63 Italy v. Commission (1963) ECR 165, C-390/36 Lease Plan REG 1999
s.1-2553, p. 34 och C-279/93 Schumacher REG 1995 s. 1-225, p. 30.
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4.2.1 Dold diskriminering i sniv bemirkelse; hemvist som
sirskiljande kriterium

For tjansters fria rorlighet dr hemvist av central betydelse. Just det fak-
tum att tjinsteutdvare och tjinstemottagare har sin hemvist i olika med-
lemslander utgér grunden for tjdnsters fria rorlighet som det formuleras
i artikel 49.%” Vad som skall avses med begreppet hemvist ir inte alltid
helt sjilvklart. Det forefaller som om termerna hemvist, etablering och
bosittning stundtals brukas utan dtskillnad i gemenskapsrittslig lagtext
och praxis. I detta sammanhang anvinds hemuvist som samlingsbegrepp
for etablering och bosittning. Med etablering avses fast driftstille och
ckonomisk integration for den ekonomiska verksamheten, med bosirz-
ning avses den fysiska personens hem.?

For bestimmande av huruvida nationella dtgirder utgér ppen eller
dold diskriminering dr hemvist av sirskild betydelse. Som papekats tidi-
gare s maste hemvist ses som en med nationalitet sammanhingande fak-
tor eftersom flertalet tjansteutovande foretag och personer ir etablerade
respektive bosatta i det land de 4r medborgare eller har sitt sidte i. Natio-
nella dtgirder med etablering eller bosittning som sirskiljande kriterium
skulle dirmed inrymmas i den sniva tolkningen av dold diskriminering.

Frigan har emellertid varit foremal for mycken debatt, asikterna har
rort sig mellan olika extremer. A ena sidan har det hivdats att krav pa
hemvist i virdlandet giller lika for alla och dirmed inte alls ar diskrimi-
nerande.”® A andra sidan har det hivdars att olika behandling p4 grund
av bosittning/etablering skall ses som dppen diskriminering.*’ Denna del-
vis forvirrade debatt kan bero pa att tva olika situationer med hemvist
som sirskiljande faktor inte alltid halls isir i debatten. Den ena situatio-
nen ir krav pa hemvist i virdlandet for att dverhuvudrager f2 lov att utéva
viss tjinsteverksamhet. I den andra situationen uppstills inga krav pd
hemvist. I stillet dr virdlandets regler olika fér tjinsteutévare med hem-
vist i virdlandet, jaimfort med tjinsteutdvare med hemvist i ett annat
medlemsland. Skillnaden mellan dessa tvé situationer kan i vissa fall bli

7 For varor 4r ursprung och for personer nationalitet utgingspunkten.

38 Betriffande hemvistbegreppet i internationell privatrite se Ortenhed, K., Hemvist-
begreppet, Tustus Forlag, Uppsalal991.

¥ Se Nederlindernas argument betriffande krav pa hemvist i landet f6r ombud i sociala
miél, 33/74 van Binsbergen v. Bestuur van de Bedrijsvereiniging voor de Metaalnijverheid
(1974) ECR.

4 154/89 Commission v. France (1991) ECR 1-659 generaladvokat Lenz, p. 27. Faller
gillde krav pd nationell examen for att f3 arbeta som turistguide i Frankrike.
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nist intill fiktiv. Det hinder att domstolen blandar samman de tva situa-
tionerna.4!

Som framgir av den foljande redogérelsen har EG-domstolens instill-
ning till krav pd hemvist respektive olika behandling pa grund av hemvist
varit oklar. Det ar emellertid viktigt att klargora rittslidget for att kunna
faststilla grinserna for artikel 49.

4.2.1.1 Krav pd hemvist

Betriffande fragan om krav pa hemvist dr diskriminerande har praxis
utvecklats pé foljande sitt. Van Binsbergen riknas som ett av de viktigaste
ritesfallen f6r utvecklingen av tjinsters fria rorlighet.? Det ir signifikant
att detta centrala rittsfall handlar om krav pd etablering i virdlandet.
Nederlinderna hivdade att krav pa etablering gillde lika for alla och dar-
med inte var diskriminerande. EG-domstolen bemétte egentligen inte
detta utan konstaterade endast att krav pa etablering stred mot fordragets
regler. Domstolen understrok hir kraftfullt etableringskravets absoluta
oforenlighet med tjinsters fria rorlighet. Ecableringskravets forhallande
till tjansters fria rorlighet formulerades pa foljande sitt. ”In particular, the
requirement that a person must be habitually resident within the terri-
tory of the State where the service is to be provided may, according to the
circumstances, have the result of deriving article 59 of all useful effect, in
view of the fact that the precise object of that article is to abolish restric-
tions on freedom to provide services imposed on persons who are not
established in the State where the service is provided.” Krav pid hemvist
har allt sedan dess bedémts som det allvarligaste hindret for tjansters fria
rorlighet.”® EG-domstolen har fortsatt att kraftfullt markera hemvistkra-
vets absoluta oférenlighet med artikel 49. Krav pa hemvist i virdlandet
star enligt domstolen i direke strid med friheten att tillhandahilla tjdns-
ter, eftersom det gor det omdjligt for féretag som ir etablerade i andra
medlemsstater att tillhandahalla tjinster i virdlandet.%

41 C-106/91 Ramrath (1992) ECR [-3351. Omstindigheterna var att Ramrath mist sin
revisorsauktorisation i och med att han bytt etableringsland. Fragan gillde Luxemburgs
krav pa etablering for att erhélla och bibehalla aukrorisation i landet. Domstolen formu-
lerade dock rittsfrigan som om den gillde olika behandling pa grund av etablering i en
annan medlemsstat, p. 27.

2 33/74 van Binsbergen (1974) ECR.

# Tidigare artikel 59. Se dven det tyska forsikringsfallet 205/84 Commission v. Germa-
ny (1986) ECR 3755.

4 (C-355/98 Kommissionen mot Belgien REG 2000 s. I-1221, p. 27-30 och C-171/02
Kommissionen mot Portugal REG 2004 s. I-5645, p. 33.

98



Det rider siledes ingen tvivel om att krav pd hemvist strider mot arti-
kel 49, ddremot ir frigan om krav pa hemvist skall ses som 6ppen eller
dold diskriminering eller som 6vrigt hinder holjd i dunkel. Diskussionen
har varit forvirrande. Som exempel kan nimnas diskussionen i fallet
Coenen dir generaladvokat Warner hivdar, med hinvisning till gene-
raladvokat Mayras uttalande i fallet van Binsbergen, att artikel 49 ir
avsedd att avskaffa diskriminering, inte att avskaffa regler som behovs for
att skydda allminheten.®> Kommissionen 3 sin sida har allt sedan van
Binsbergen-fallet betraktat krav pa etablering som dold diskriminering.

EG-domstolens fortsatta praxis gav heller inget besked. Fallen med de
brittiska fiskekvoterna visar att domstolens instillning till krav pd hem-
vist ar problematisk just betriffande tjdnsters fria rorlighet. I bada fallen
gillde fragan de i Storbritannien uppstillda krav pa bosittning for dgare
och besittningsmin pi fiskebétar for att fa fiska ur den brittiska fiskekvo-
ten. I det ena fallet provades bositiningskravets forenlighet med ritten
dll fri etablering, i det andra fallet forenligheten med fri rorlighet for
tjanster. I bida fallen kom domstolen fram till att bosittningskravet stred
mot fordragets bestimmelser. Vid domstolens bedomning av de brittiska
bestimmelsernas forenlighet med artikel 43 befanns bosittningskravet
utgdra diskriminering pa grund av nationalitet. Vid bedémningen av
forenligheten med artikel 49 undviker domstolen fragan om diskrimine-
ring. [ stillet ndjer sig domstolen med att konstatera att bestimmelserna
indirekt utesluter andra nationaliteter.” Motiveringen var i bada fallen
att den stora majoriteten av brittiska medborgare 4r bosatta i Storbritan-
nien och dirmed automatiske uppfyller bosittningskravet, medan med-
borgare fran andra medlemslinder i de flesta fall skulle vara tvungna att
flytta till Storbritannien f6r att uppfylla samma krav. Trots den identiska
motiveringen i de brittiska fiskekvotsfallen si blir slutsatsen avseende
bosittningskravets forenlighet med artikel 49 olika beroende pi om
bedomningen avser ritten till fri etablering eller fri rorlighet for tjinster
inte densamma.

Aven i 6vriga fall har domstolen avstirt frin att ta stillning till hur
hemvistkravet forhaller sig till artikel 49. Diremot har kommissionen
funnit att krav pd bosittning utgér diskriminering, domstolen har dock
undvikit frigan genom att g direke till beddmningen av om bosittnings-

4 39/75 Coenen (1975) ECR 1547.

46 (C-221/89 Factortame (1991) ECR 1-3905, p. 32. Se iven C-3/87 R. v. Ministry of
Agriculture, Fsheries and Food, ex parte Agegate Ltd REG 1988 s. 1-4459 och C-
216/87 R. v. Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte Jaderow Lid (1989)
ECR 1-4509.

47 (C-279/89 Commission v. Great Britain (1992) ECR 1-5785, p. 42.
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kravet kunde vara berittigat av hinsyn till allminintresser.*® Krav pa
hemvist har i andra fall klassificerats som en restriktion eller hinder i stil-
let for diskriminering. %

Hela diskussionen kan tyckas mirklig. Det dr uppenbart att krav pa
bosittning och etablering missgynnar utlindska tjanster och tjinsteutéva-
re. Bosittning och etablering har i de allra flesta fall nira samband med
nationalitet.>® Saledes ir kriterierna for dold diskriminering uppfyllda.
For tjinster och tjansteutévare frin andra medlemslinder innebir kravet
de facto ett absolut hinder for tjinsteutévande, sivida man inte ir villig
att flytea till virdlandet. Hir uppstar tjinstebegreppets moment 22. Om
tjansteutovaren flyttar till virdlandet s forsvinner det grinséverskridan-
de moment som ir en av férutsittningarna for EG-férdragets tjinste-
begrepp. Verksamheten kommer i stillet att styras av fordragets regler om
rite till fri etablering. Slutsatsen ir dirfor att krav pa hemvist alltid utgdr

dold diskriminering.

4.2.1.2 Olika behandling pé grund av hemvist

Av EG-domstolens praxis framgar klart och entydigt att olika behandling
pa grund av hemvist ar diskriminerande. Nationella atgirder som inne-
bir att tjinsteutdvare med hemvist i andra medlemslinder behandlas
simre dn tjansteutévare med hemvist i virdlandet uppfyller tydligt krite-
rierna for diskriminering, det vill siga sirbehandling och missgynnande.
Eftersom hemvist 4r det sirskiljande kriteriet si skulle det rora sig om
dold diskriminering. Till denna slutsats kom domstolen i fallen Bond och
Gouda, didr simre villkor for utlandsetablerade foretag klassificerades som
dold diskriminering.>! 1 senare fall har domstolen utvecklat sin instill-
ning frin dessa fall. I en rad fall dir banker och forsikringsbolag missgyn-
nats av att skatteavdrag medgivits endast for linerintor och forsikrings-
premier som betalats till bolag som ir etablerade inom landets grinser,

48 C-279/00 Kommissionen mot Italien REG 2002 s. I-1425, p. 12-13 om krav pa fast
etablering for kreditinstitut.

4 Se exempelvis 205/84 Commission v. Germany (1986) ECR 3755, p. 28 om krav p3
etablering for forsikringsverksamhet, C-355/98 Kommissionen mot Italien REG 2000
s. I-1211, p. 35 om krav pa bosittning for personal och dgare till bevakningsféretag och
C-439/99 Kommissionen mot Italien REG 2002 s. I-305, p. 30 om krav pa fast drift-
stille for missarrangérer.

30 C-350/96 Clean Car Autoservice REG 1998 5. 1-2521, p. 29 och C-224/97 Ciola
(1999) REG 1-2517, p. 14.

51 352/85 Bond Adverteerders v. Netherlands (1988) ECR 2085 och C-288/89 Gouda
and others v. Commissariat voor de Media (1991) ECR 1-4007, p. 12. Se iven 52/79
Debeauve (1980) ECR 833, p. 12.

100



har olika behandling pd grund av etablering klassificerats som dold dis-
kriminering.>?

I fallet Clean Car frin 1998 konstaterade EG-domstolen att nationella
regler som sirskiljer pa grund av bosittning utgdr dold diskriminering.>?
Diskrimineringen uppstir enligt domstolen genom att en distinktion
grundad pad bosittningskriteriet till storsta delen ir till forfing for med-
borgare frin andra medlemsstater eftersom de som inte ir bosatta i en
medlemsstat i sjilva verket oftast inte heller ir medborgare i denna stat.
Domstolens motivering for att olika behandling pa grund av hemvist
innebir dold diskriminering ir siledes exakt densamma som anvints for
att motivera att k72v pa hemvist innebir hinder.

Dirmed skulle frigan om olika behandling pi grund av etablering
kunnat vara firdigbehandlad. Praxis har emellertid tagit en ny inrikening
i samband med att domstolen hade att uttala sig om nationella krav pa
forhandsbesked for ersittning ur nationella sjukforsikringssystem vid
vard utomlands. I fallet Kohll, avseende krav pa férhandstillstind for er-
sittning for tandvird utomlands, hade domstolen dndrat terminologi.”
Domstolen nimnde inte diskriminering utan kom i stillet fram dill att
bestimmelserna utgjorde restriktioner av ritten till fri rorlighet. Detta
kan synas mirkligt mot bakgrund av att domstolen bedomde att de natio-
nella bestimmelserna medforde att utlindska tjianster blev mindre actrak-
tiva an inhemska. I fallet Vanbraekel gillde frigan mindre férmanliga
regler for ersittning fran socialforsikringssystemet for sjukhusvistelse
utomlands 4n i hemlandet.>> Domstolen konstaterade att ersittningsreg-
lerna kunde avhalla personer frin att vinda sig till tjinsteutdvare som var
etablerade i ett annat medlemsland. Trots det sd nimndes inte diskrimi-
nering i sammanhanget, domstolen 6vergick istillet direke till att behand-
la frigan om undantag.

Sedan gick ytterligare ngra ar i oklarheternas tecken. Generaladvokat
Jacobs efterlyste i fallet Safir ett klart stillningstagande.>® Ett sddant kom
ocksd nagra ar senare i ett fall dir Italiens avgiftsreglering for intride till

52 C-204/90 Bachman(1992) ECR [-249, C-211/91 Commission v. Belgium (1992)
ECR 1-6757 p. 6, C-484/93, Svensson, Gustavsson mot Ministre de logement et de
Purbanisation REG 1995 s. I-3955 p. 12, C-390/96 Lease Plan Luxembourg REG 1998
s. 1-2553, p. 33, C-136/00 Danner REG 2002 s. I-814, p. 31-32 och 37.

33 (C-350/96 Clean Car Autoservice mot Landeshauptmann von Wien REG 1998 s. I-
2521, p. 29. Domstolen anvinder hir termen direkt i stillet for Sppen diskriminering. Se
dven C-224/97 Ciola REG 1999 5. 1-2517, p. 14 och 16 och C-279/89 Commission v.
Great Britain (1992) ECR I-5785.

4 C-159/96 Kohll REG 1998 5. I-1931.

5> (C-368/98 Vanbrackel REG 1998 s. 1-5363.

56 C-118/96 Safir REG 1998 s. I-1897 GA:s forslag p. 34.
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offentliga museer och andra offentliga, nationella sevirdheter var ifraga.”’
Avgifterna var ligre for italienska medborgare och personer bosatta inom
det omride som horde till den offentliga myndigheten. EG-domstolen
kom fram till att avgiftsregleringen utgjorde direkt diskriminering till
den del medborgarskapet var det avgérande rekvisitet och indirekt diskri-
minering till den del bosittningsorten var avgorande.*® Motiveringen var
densamma som i Clean Car.>® Diremot ansigs krav pa hemvist som en
likabehandlande dtgird.®

Avslutningsvis kan nimnas att frigan om sirbehandling pa grund av
hemvist kanske skall ses som en form av gppen diskriminering. General-
advokat Lenz argumentation i de si kallade guidefallen ger vid handen
att diskriminering pa grund av etablering utgdr dppen diskriminering.®!
Oppen diskriminering beskrevs som diskriminering mellan personer
med medborgarskap eller hemvist i virdlandet och personer med varken
medborgarskap eller hemvist i landet i fraga. Diskriminering pi grund av
hemvist likstélldes siledes med diskriminering pa grund av nationalitet.

Lenz instillning ir inte s& forvanande. I bade praxis och doktrin nimns
ofta diskriminering pa grund av nationalitet och etablering i ett samman-
hang.®? Den semantiskt logiska inneborden av ett sddant uttalande ir att
nationalitet och etablering ir tva fristiende grunder for diskriminering.
Olika behandling pa grund av etablering skulle i sadana fall utgéra 6ppen
diskriminering pd grund av etablering, i stillet fér dold diskriminering pa
grund av nationalitet. Aven Roth frefaller mena att olika behandling pa
grund av bosittning utgdr dppen diskriminering.%® Efter fallen Clean,
Ciola och det italienska museifallet far rittsliget numera anses klarlagt:
sirbehandling pa grund av hemvist skall ses som dold diskriminering.

57 C-388/01 Kommissionen mot Italien REG 2003 s. I-721.

% P 32.

> P 13. Bosittning som sirskiljande kriterium riskerade enligt domstolen till stdrsta
delen vara till forfing fér medborgare frin andra medlemsstater till foljd av att de som
inte ir bosatta i en viss medlemsstat vanligtvis inte heller ir medborgare i denna stat.

6 P 14,

61 154/89 Commission v. France (1991) ECR 1-659 GA:s férslag, p. 27. Fallet gillde
krav pa nationell examen for att fi arbeta som turistguide i Frankrike.

62 Se exempelvis 33/74 van Binsbergen (1974) ECR 1299 och C-484/93; Svensson, Gus-
tavsson mot Ministre de logement et de 'urbanisation REG 1995 s. I-3955 p. 15.

63 Roth, W.H., The European Court of Justice’s Case Law on Freedom to Provide Servi-
ces: Is Keck Relevant? i Andenas, M. och Roth, W.H. (red.) Services and Free Movement
in EU Law, Oxford University Press, Oxford 2002, s. 12.
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4.2.1.3 Slutsats om hemvist som siirskiljande kriterium

Savil krav pa hemvist som olika behandling pid grund av hemvist ir
formellt likabehandlande, eftersom nationalitet inte 4r det sirskiljande
kriteriet. I bada situationerna missgynnas utlindska tjinsteutdvare. Kri-
terierna f6r dold diskriminering, det vill siga formell likabehandling och
missgynnande, ir siledes uppfyllda i bida situationerna.®

[ praxis har krav p& hemvist i majoriteten av fall bedémts som hinder
for tjansters fria rorlighet medan olika behandling pa grund av hemvist
bedomts som dold diskriminering. Krav pid hemvist framstills dirmed
som mindre allvarligt dn olika behandling pd grund av hemvist. Detta
overensstimmer inte med de faktiska forhillandena. Krav pid hemvist
omojliggor grinséverskridande tjdnsteverksamhet. Det ir siledes likey-
digt med ett forbud for utlindsk tjansteverksamhet. Olika behandling
pa grund av hemvist forsvarar grinséverskridande tjinsteverksamhet.
Generaladvokat Tesauro pdpekade i fallet Safir det ironiska i att krav som
de facto innebir ett totalt forbud mot grinséverskridande tjinsteverk-
samhet betraktas med mildare 6gon ir bestimmelser som forsvarar sidan
verksamhet.®

Den olika bedomningen ir absurd. Olika behandling pi grund av
hemvist och krav pa hemvist dr tvd sidor av samma mynt, skillnaden ar
ddrfor manga ginger fiktiv. Med kreativ lagstiftning kan olika behandling
pi grund av etablering omformas till krav pa etablering och vice verca.
Forbud eller begrinsningar for tjinsteutévare som ir etablerade i ett
annat medlemsland kan i stillet uttryckas som krav pa etablering i vird-
landet. Olika behandling i form av hogre eller ligre museiavgifter kan
formuleras som krav pa bosittning for att fa formanligare avgifter.

4.2.2 Dold diskriminering i vid bemirkelse eller évriga hinder

Dold diskriminering i vid bemirkelse skiljer sig frin dold diskrimine-
ring i sndv bemirkelse genom att 4ven nationalitetsneutrala dtgirder
omfattas. Det 4r saledes inte lingre friga om att utlindska tjinsteutdvare
sirbehandlas genom att exempelvis krav p3 tillstdnd for utlinningar ger
simre villkor. Den enda férutsittningen for dold diskriminering i vid
bemirkelse ir att den nationella atgirden har en missgynnande effekt for
utlindska tjanster och tjdnsteutdvare.

Det kan tyckas svart att finna det diskriminerande att behova anpassa
sig till samma regler som giller for virdlandets egna tjinster och tjinste-

% Betriffande bestimning av dold diskriminering, se avsnitt 4.2, 4.2.2 och 5.3.1.
6 (C-118/96 Safir REG 1998 5. 1-1897 GA:s forslag p. 30-31.
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utdvare. Om virdlandets regler ar nationalitetsneutrala och tillimpas lika
oavsett nationalitet och hemvist, hur kan dé utlindsk tjinsteverksamhet
missgynnas? EG-domstolen har i flertalet fall undvikit att explicit ta still-
ning i frigan om diskriminering. En vanlig formulering ér att artikel 49
skall ses som ett hinder f6r tillimpningen av nationella regler som far «ill
foljd att det blir svérare att tillhandahilla tjinster mellan medlemsstater
in att tillhandahalla tjinster helt och hillet inom en medlemsstat.® Vida-
re har domstolen gjort klart att det kan vara oforenligt med artikel 49
att tillimpa all nationell lagstiftning pa utlindska tjanster och tjinsteut-
dvare."

Praxis vittnar om svérigheter att faststilla grinsen mellan dold diskri-
minering och &vriga hinder.® I grazonen mellan vad som kan riknas som
dold diskriminering eller som &vriga hinder aterfinns allehanda natio-
nella atgirder som reglerar svil tjinsteverksamhet som tjinstestédjande
rittsomraden. Hit hor flertalet produktrelaterade atgirder, det vill siga
reglering av sjilva tjinsteverksamheten. Krav pi tillstind, omstindighe-
ter kring verksamhetens bedrivande, produktkvalité och yrkesutovarens
kvalifikationer som tillimpas lika 4r till sin natur nationalitetsneutrala,
och skulle dirmed antingen anses utgora dold diskriminering eller ses
som ovriga hinder. Hir dterfinns ocksa ett flertal nationalitetsneutrala
regleringar av tjinstestodjande omriden, sisom krav pd sociala avgifter
och krav pd ombud vid ritteging,.

I fallet Sager klargjordes uttryckligen, for forsta gingen, att krav pa
yrkesutdvarens kvalifikationer utgér icke-diskriminerande hinder for den
fria rorligheten.®” Formeln frin fallet har sedan upprepats i efterfoljande
praxis.”’ Dirmed skulle frigan om tolkningen av artikel 49 kunna anses
avgjord. Det ir ocksd en rimlig slutsats att produktrelaterade krav inte i
sig utgdr dold diskriminering. Trots det kan det vara forhastat att dra
nigra alltfor generella slutsatser med Siger-fallet som enda grund. Fallet
skiljer sig frain méanga tidigare fall pa s satc att Siger inte var underkastad
motsvarande kvalifikationskrav i sitt hemland. I flertalet av de fall dir

% Se exempelvis C-118/96 Safir REG 1998 s. I-1897 p. 23, C-381/93 Commission v.
France (1994) ECR I-5145, p. 17.

67 205/84 Commission v. Germany (1986) ECR 3755.

% Se generaladvokat Jacobs uttalande i faller C-76/90 Manfred Siger mot Dennemeyer
& Co Lid (1995) REG 1-4221, p. 20, 21 och 22. Generaladvokat Lenz ansig i fallet
C-23/93 TV 10 SA v. Commisariaat voor de Media (1994) ECR 1-4795 att grinsen mel-
lan dold diskriminering och 6vriga hinder var oklar. Andra hinder” kallar Lenz hinder
som inte ir diskriminerande. Lenz hinvisar till GA Jacobs uttalande i fallet Siger.

8 C-76/90 Manfred Siger v. Dennemeyer & Co Led (1991) ECR 1-4221.

70 Se till exempel C-43/93 Vander Elst (1994) ECR 1-3803, p. 14; C-3/95 Broede REG
1996 s.1-6511, p.25; C-369/96, 376/96 Arblade REG 1999 s. 1-8453, p. 33;
C-272/94 Guiot REG 1996 5. I-1905, p. 10.
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EG-domstolen hinvisat till sitt uttalande frin Siger-fallet har de faktiska
omstindigheterna varit annorlunda pd si sitt att verksamheten redan
varit underkastad likartad reglering i etableringslandet.

4.2.2.1 Bordan av flera regelsystem; diskriminering eller Gvriga hinder

Slutsatsen efter Siger kan forsiktigtvis vara att likabehandlande, natio-
nalitetsneutrala bestimmelser om tjinsteutdvarens kvalifikationer inte
i sig dr diskriminerande. Diremot kan férekomsten av tva regelsystem,
ursprungslandets och virdlandets, resultera i att tjansteverksamhet frin
andra medlemslinder missgynnas. Dirmed inte sagt att dubbla regle-
ringar alltid skulle vara diskriminerande. Tvirtom har EG-domstolen vid
upprepade tillfillen slagit fast att endast det faktum att en verksamhet
underkastas stringare regler i virdlandet inte 4r en tillricklig forutsice-
ning for diskriminering.”" Att tala i termer om diskriminering kan ocksa
kinnas frimmande i ett sammanhang som detta dir ett lands lagstiftning
inte i sig diskriminerar. Det ir i stillet effekten, den extra bérdan av att
behéva efterleva flera linders lagstiftning, som kan vara diskrimineran-
de. Enligt EG-domstolen omfattar forbud mot diskriminering inte bara
olika behandling vid jimférbara situationer utan ocksé lika behandling
vid ojimférbara situationer.”? Bérdan av flera regelsystem skulle dirfér
kunna ses som dold diskriminering i vid bemirkelse, det vill siga natio-
nella regler som ir formellt likabehandlande och nationsneutrala, men
har en diskriminerande effeke.

Problemet med dubbla avgifter kan belysas med foljande exempel.
Avgifter som tas ut i samband med tjinsteutévande ir givetvis betung-
ande, och i sig ett hinder for tjansters fria rorlighet. I de fall avgifter tas
ut av bade virdland och hemland si missgynnas tjinsteutévare som far
betala dubbla avgifter i forhéllande till virdlandets egna tjdnsteutovare.
Samma sak giller for allehanda tillstindskrav, sisom licens, auktorisering
och registrering som uppstills i sdvil hemland som virdland for att fa
lov att utova en viss verksamhet. Diremot ir det tveksamt om krav pa
tjansteprodukten ir betungande, dven om sivil hemland som virdland
har produktkrav. I de fall de nationella regleringarna 4r desamma, eller
virdlandets regler lindrigare, borde inte virdlandets produktregler vara
betungande f6r importerade tjansteprodukter. Diremot kan en situation
dir hemlandets och virdlandets produktkrav skiljer sig at vara betung-
ande. I sidana fall miste tjinsteprodukter frin andra linder anpassas till

71 C-379/92 Peralta (1994) ECR 1-3453, p. 48 och C-384/93 Alpin Investment mot
Minister van Financién (1995) REG I-1141.
72 M4l 13/63 Italy v. Commission (1963) ECR 165. Se avsnitt 4.2.
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tvé olika standarder. P4 samma sitt forhéller det sig med krav pa tjinste-
utdvarens kvalifikationer och olika bestimmelser kring formerna for
tjansteverksamhetens bedrivande. Endast om bade hemlandet och vird-
landet uppstiller krav samt om de krav som uppstills har olika innehill
uppstir en missgynnande effeke.

Slutsatsen blir att likabehandlande atgirder som hindrar tjinsters fria
rorlighet kan utgora dold diskriminering i vid bemirkelse i de fall tjins-
ten eller tjansteutovaren missgynnas av att behova efterleva sivil hem-
landets som virdlandets lagstiftning. Grinsen mellan diskriminering och

ovriga hinder gir siledes nagonstans bland dubbla regleringars missgyn-
nande effeke.”

4.2.3 Utover diskriminering — 6vriga hinder

Finns det da ndgra nationella itgirder som hindrar den fria rorligheten
men som inte ir diskriminerande, i vare sig sniv eller vid bemirkelse?
Svaret ir ja, nationella atgirder kan hindra den fria rorligheten utan
att missgynna utlindska tjanster och tjinsteutévare. Som visats ovan ir
krav pd tillstind, avgifter och produktbestimmelser, som inte innebir
en dubblering av hemlandets regler, inte nédvindigtvis missgynnande.
Sidana étgirder ir ofta lika betungande for inhemska som for utlind-
ska tjdnster och tjinsteutdvare. Nationell lagstiftning som forbjuder viss
tjansteverksamhet kan inte heller anses diskriminerande. Ett forbud ir
visserligen det yttersta hindret mot tjansters fria rorlighet, men inte for
den skull diskriminerande s linge férbudet ir totalt och inte medger
littnader eller undantag for vissa kategorier. Artikel 49 omfartar siledes
hinder mot tjinsters fria rorlighet som inte kan inordnas under diskrimi-
neringsbegreppet.

4.2.3.1 Omviind diskriminering

I detta sammanhang skall ocksd nimnas foreteelsen omvind diskrimine-
ring. Hirmed avses att den nationella lagstiftningen missgynnar inhemska
tjanster och tjansteutovare i férhillande till utlindska. Omvind diskrimi-
nering ir av naturliga skil inte sirskilt vanligt. EG-domstolen har varit
forsiktig med att tillimpa fordragets bestimmelser om fri rorlighet i dessa
situationer, som nirmast kan ses som interna angeligenheter. I ett fall av-
seende nationella miljébestimmelsers som av parterna ansigs diskrimi-
nera i landet registrerade fartyg menade EG-domstolen att tillimpningen

7> Se vidare under 5.3.1 avseende grinsen mellan diskriminering och &vriga hinder —

dubbla bordor.
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av nationell lagstiftning inte kan anses strida mot diskrimineringsforbudet
i artikel 49 enbart dirfor att andra medlemslinder tillimpade mindre
stringa bestimmelser.”4

I ett senare fall avseende nationella marknadsféringsbestimmelsers
forenlighet med artikel 49 var EG-domstolens instillning delvis annor-
lunda. Som svar pé pastiendet att den lagstiftningen missgynnade landets
egna tjinsteutdvare svarade domstolen forst att bara det faktum att andra
linders regler var mer tillitande inte i sig medforde att den nederlind-
ska lagstiftningen kunde ses som ett hinder f6r tjansters fria rorlighet.
Trots det fann domstolen att de nationella marknadsféringsbestimmel-
serna stred mot artikel 49 av den anledningen att de frintog landets egna
tjinsteutdvare en snabb och direkt marknadsféringsmetod.”

Det ir svart att ur dessa tva fall dra nigra sikra slutsatser. Att natio-
nella bestimmelser kan missgynna landet egna tjinsteutévare ir uppen-
bart. Fragan om artikel 49 skall omfartta dven denna typ av diskrimine-
ring far tills vidare anses avhingigt vilket rittsomrade som berdrs. Tills
vidare fir vi ndja oss med att konstatera att i de fall nationella bestim-
melser har en direkt och negativ inverkan pa egna tjinsteutovares tilleride
till den 6vriga EU-marknaden si omfattas omvind diskriminering av for-

budet i artikel 49.

74 C-379/92 Peralta (1994) ECR 1-3453, p. 48. ltaliensk lagstiftning forbjod fartyg
under italiensk flagg att slippa ut spillvatten och kemikalier. Férbudet gillde dven pé
internationellt vatten. Se vidare under avsnitt 6.1.8 om miljéritt. Domstolen hinvisade i
fallet Peralta for ovrige till 155/80 Oebel (1981) ECR 1993, p. 9. I fallet Oebel gillde
frigan om ett tyskt forbud mot nattarbete i bagerier och nattleveranser stred mot artikel
28.

75> Forbudet paverkar direke tillerddet till andra linders tjinstemarknader och utgdr dir-
for ett hinder mot den mellanstatliga handeln med tinster, se vidare under avsnitt
10.2.1.2.
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5  Fri rorlighet for tjanster
— tjansteverksamheten

5.1 Inledning

I detta kapitel behandlas EG-domstolens instillning till nationell regle-
ring av sjilva tjansteverksamheten. Den EG-rittsliga betydelsen av tjinste-
verksamhet 4r en ekonomisk grinséverskridande aktivitet, med tillfillig
eller ingen fysisk vistelse i virdlandet.! Tjinsteverksamhet utgdr siledes
artikel 49:s centrala tillimpningsomréide. Det ir kring nationell reglering
av tjinsteverksamhet som huvuddelen av praxis avseende tjdnsters fria
rorlighet kretsar och som utvecklingen av artikel 49 varit som mest dyna-
misk.

EG-domstolen har intagit en allt mer restriktiv hillning till nationella
regleringar av tjinsteverksamhet. Redan pa ett tidigt stadium forklara-
des artikel 49 omfatta inte bara diskriminerande hinder for tjinsters fria
rorlighet utan 4ven dtgirder som pé annat sitt hindrar eller begrinsar
tjinsteverksamhet.? Trots detta tidiga stillningstagande har domstolens
efterfljande praxis varic langt ifrin konsekvent. Var grinserna gar for
tillimpningen av artikel 49 och vilka nationella atgirder som omfattas av
forbudet ér inte alltid mojlige att utldsa ur EG-domstolens motiveringar.

Det finns siledes ett antal frigor som bor besvaras for att gora det moj-
ligt att ge en korreke bild av hur artikel 49 skall tolkas betriffande natio-
nella hinder for tjinsteverksamhet. I detta kapitel gors en genomgéng av
praxis, som skall klargéra vilka nationella dtgirder som EG-domstolen
funnit omfattas av férbudet i artikel 49. Genomgangen ir systematiserad
efter de nationella skyddsatgirdernas art. For att forsoka urskilja nigon
sorts linje i domstolens praxis gérs direfter en kronologisk redogorelse for
de fall som haft avgorande betydelse f6r utvecklingen och dir domstolen

! Se kap. 2.
2 33/74 van Binsbergen v. Bestuur van de Bedrijsvereniging voor de Metaalnijverheid

(1974) ECR 1299.
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klart markerat ett nytt synsite pa tillimpningsomradet for artikel 49.
Kapitlet avslutas med en diskussion om hur artikel 49 limpligen skall
tolkas.

5.1.1 Systematisk genomging av EG-domstolens praxis

I féljande avsnitt gors en genomging av nationella villkor for utévande av
tjansteverksamhet som EG-domstolen funnit strida mot forbudet i arti-
kel 49. Frigan om undantag frin forbudet i artikel 49 kommer att
behandlas i kapitel 8. Vissa kommentarer om domstolens instillning till
undantag férekommer redan i kapitel 5, i den man det 4r motiverat f6r
att forsta kontexten.

Genomgangen inleds med fall dir domstolen provat krav pa nationa-
litet/medborgarskap for att fa utéva en viss verksamhet, det vill siga dtgir-
der som dr oppet diskriminerande. Hirefter foljer krav pa hemvist och
sprakkunskaper. Aven hir ir det friga om diskriminerande itgirder, men
i en dold, eller vart fall mindre 6ppen, form. Slutligen behandlas bestim-
melser for tjansteprodukten och tjinsteutévandet, sisom krav pa tillstand,
produktkrav och kvalifikationskrav. Nationella dtgirder av denna art kan
hindra den fria rérligheten men ir inte nédvindigtvis missgynnande,
under forutsittning att de ar formellt likabehandlande och tillimpas pa
samma sitt for inhemska och utlindska tjinsteutovare. Vi befinner oss
ddrmed i grazonen mellan dold diskriminering och 6vriga hinder.

5.1.2 Krav pa nationalitet och medborgarskap

Att genom krav pd nationalitet forbjuda utlindska EU-medborgare att
dgna sig at en viss ekonomisk verksamhet utgdr den grovsta och mest
uppenbara formen av diskriminering. Nationella regler med dylikt inne-
hall stér i uppenbar strid med fordragets bestimmelser om fri rérlighet.
For juridiska personer tar det sig uttryck i krav pa bolagets nationalitet,
for fysiska personer i krav pA medborgarskap.’

En del av fallen nedan behandlar ritten till fri etablering. Fallen har
emellertid stort principiellt intresse dven for tjanster. Betriffande diskri-
minering pa grund av nationalitet 4r beddmningen densamma for tjins-
ter och etablering.

3 Se avsnitt om férmdnstagare, kap. 2.
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5.1.2.1 Krav pi medborgarskap for advokater

Krav p4 medborgarskap for att f utéva en viss verksamhet 4r en si pass
uppenbar krinkning av diskrimineringsférbudet att EG-domstolen ald-
rig beho6vt ta stillning i frigan. Nationella domstolar har kunnat fast-
stilla diskriminering pa egen hand. De fragor som 6verlimnats till EG-
domstolens bedomning har i stillet rért sig om mojlighet att aberopa
undantag,.

I fallet Reyners gillde frigan huruvida krav pé nationalitet fér utdvande
av advokatyrket ir forenligt med ritten till fri etablering. Reyners var en
advokat frin Nederlinderna som ville utéva sitt yrke i Belgien. I Belgien
var emellertid advokatyrket forbehéllet belgiska medborgare. Trots att
Reyners var bosatt i Belgien och innehavare av en belgisk juristexamen
tillits han inte arbeta dir. Den nationella domstolen behovde av naturliga
skil ingen hjilp for att konstatera att den belgiska lagstiftningen var dis-
kriminerande. Frigan som stilldes till EG-domstolen var istillet huruvida
den nationella lagstiftningen kunde undantas frin fordragets tillimpning
med hinvisning till att verksamhet som advokat i Belgien kunde vara
forenad med offentlig maktutévning, i enlighet med artikel 55. Nigot
undantag frén fordragets diskrimineringsférbud medgavs emellertid inte
av EG-domstolen, enir artikel 55 inte befanns vara tillimplig pa advoka-

tyrket.

5.1.2.2 Krav pd nationalitet och medborgarskap for fiskare

I Storbritannien hade man vidtagit métt och steg for att forsoka forhind-
ra si kallad quota hopping, det vill siga att fiskebatar frin andra med-
lemslinder fiskar inom ramarna fér de brittiska fiskekvoterna.> Endast
fiskebatar registrerade i ett sirskilt fiskebatsregister fick fiska inom Stor-
britanniens kvoter. Flertalet medlemslinder kontrollerar sina fiskekvoter
med hjilp av krav pa registrering, vilket i sig inte ses som diskrimineran-
de. Villkoren f6r att bli registrerad i det brittiska fiskebatsregistret hade
emellertid utformats pa ett sitt som skulle férbehélla landet egna fiskare
ritten att fiska ur de brittiska fiskekvoterna. For registrering krivdes

4 2/74 Reyners v. Belgian State (1974) ECR 631. Fallet Reyners ir for 6vrigr mest kint
som det fall d& EG-domstolen férklarade att artikel 43, portalartikeln for den fria etable-
ringsritten, har direkt effeke.

5 (C-221/89 R. v. Secretary of State for Transport, ex parte Factortame (1991) ECR I-
3905.
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antingen att batens dgare skulle vara brittisk medborgare eller, i det fall
béten dgdes av ett bolag, till 75 procent 4gt av brittiska medborgare eller
brittiska bolag.

Efter att spanska fiskare ifrigasatt den brittiska lagstiftningens foren-
lighet med EG-fordragets bestimmelser om rite till fri etablering, hin-
skot House of Lords mélet till EG-domstolen f6r forhandsavgorande.
EG-domstolen fann hirvid att de brittiska reglerna utgjorde ett flagrant
brott mot fordragets bestimmelser om etableringsritt, bade i de fall
bitens igare var en fysisk eller juridisk person.® Medlemsstaterna far
sdledes inte kriva vare sig medborgarskap for fysiska personer eller viss
andel nationella deligare eller styrelsemedlemmar for juridiska personer
vid registrering i fiskebdtsregister.”

Det hade varit limpligt om EG-domstolen utvidgat frigestillningen
fran den brittiska domstolen dill att dven omfatta den brittiska lagstift-
ningens forenlighet med férdragets bestimmelser om tjdnsters fria rorlig-
het, i synnerhet som verksamheten bor betraktas som tjinst. Generalad-
vokat Mischo kom fram till att férdragets regler om tjinsters fria rorlighet
inte berdrs. Enligt hans mening férutsitter artikel 49 att tjinsteutdvare
etablerad i ett medlemsland utfor tjinster for tjinstemottagare som ir
etablerad i ett annat medlemsland. En sidan begrinsning av tjinste-
begreppet ir emellertid inte korrekt och overensstimmer inte med den
utvidgning av tjinstebegreppet som skett genom domstolens praxis.® I
detta fall utgjorde registrering i landets fiskebdtsregister en nédvindig
forutsdtening for att bedriva fiske. Registering i sig ir sallan tillrackligt for
att de gemenskapsrittsliga kraven pa etablering skall vara uppfyllda.
Fysisk och ekonomisk integration i verksamhetslandet ir de gemenskaps-
rittsliga kriterierna for etablering. I de fall dessa kriterier inte skulle vara
uppfyllda vore verksamheten att betrakta som tjinsteutdvande.

De brittiska registreringsvillkorens férenlighet med artikel 49 kom i
stillet att behandlas i ett separat fall avseende krav péi bosittning for
besittningsmedlemmar.’

¢ P 32-33.

7 Se dven C-246/89 Commission v. United Kingdom (1991) ECR 1-3621 och C-93/89
Commission v. Ireland (1991) ECR 1-4569.

& Se avsnitt 2.8.4 om grinsdragningen mellan ctablering och tjinst.

9 Se avsnitt 5.1.2.3.
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5.1.2.3 Krav pi medborgarskap for deltagande i nationella idrottslag

Krav pa medborgarskap for att delta i idrottsevenemang ir inte forenlige
med artikel 49. I fallet Walrave och Koch konstaterade EG-domstolen
forst att professionell sport idr en ekonomisk aktivitet.!” Fragan gillde
sedan om deltagande i nationella idrottslag kunde férbehillas idrottsmin
fran den egna nationen. Domstolen uttryckte sig aningen kryptiske.
Idrott som inte ingick i ett ekonomiskt sammanhang utan bedrevs av
uteslutande sportsligt intresse berérdes enligt domstolen inte av fordra-
gets regler om fri rorlighet. Som exempel hirpd nimndes nationella lag.

Hirav kan man forsiktigvis formoda att i de fall det rér sig om profes-
sionell idrott s blir férdragets diskrimineringsforbud tillimpliga. I sida-
na fall skulle begrinsning eller forbud av utlindska deltagare vara ett klart
fall av diskriminering pd grund av nationalitet.

5.1.2.4 Krav pé nationalitet for art fi medverka i offentlig
upphandling

I samband med datorisering av verksamheten vid ett flertal italienska myn-
digheter gjordes en offentlig upphandling av datasystem. Endast bolag
som helt eller till mer 4n hilften dgdes av italienska staten kom ifraga for
upphandlingen. EG-domstolen fann att den italienska upphandlingen
stred mot artikel 49."" Iralienska staten hivdade att upphandlingen inte
var diskriminerande eftersom man inte gjorde nigon dtskillnad pd grund
av bolagens nationalitet och italienska staten kunde vara 4gare till bolag
i andra linder. Domstolen faststillde, under hinvisning till atc artikel 49
dven forbjuder dold diskriminering, att upphandlingen stred mot arti-
kel 49, eftersom av italienska staten dgda eller deligda foretag vanligtvis
var av italiensk nationalitet.'” Nagra ar senare kom domstolen fram till
samma sak betriffande italienska statens upphandlig av datorisering av
lottospel.'? Aven i detta fall var forutsittningen att deltagande bolag var
helt eller till 6vervigande del dgda av italienska staten.

10 36/74 Walrave and Kock v. Union Cycliste Internationale (1974) ECR 1405. Se dven
13/76 Doni v. Mantero(1976) ECR 1333, p. 19. Betriffande ekonomisk aktivitet se
avsnite 2.7.

"' C 3/88 Commission v. Italy (1989) ECR 4035, p. 16.

12 p8.

13 (C-272/91Commission v. Iraly (1994) ECR [-1409.
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5.1.2.5 Krav pd nationalitet och hemvist for utovande av
vakt- och sikerbetstjinster

Vakt- och sikerhetstjinster dr i flertalet medlemslinder underkastade
kontroll och restriktiva bestimmelser. Spansk lagstiftning krivde att bo-
lag, styrelse och anstillda maste vara av spansk nationalitet.!* EG-dom-
stolen godkinde inte heller i detta fall krav pa nationalitet. I stillet kon-
staterades att de spanska bestimmelserna brét mot artikel 49 men att
mindre ingripande dtgirder kunde vara berittigade."”” Krav pd hemvist
underkindes pd samma grund, sdsom varande en alltfor ingripande at-
gird.'® Nigra 4r senare kom belgisk lagstiftning infér domstolens prév-
ning.!” Aven de belgiska kraven, hemvist for styrelse och personal samt
fast driftstille for verksamheten, forklarades av domstolen strida mot arti-

kel 49.

5.1.3 Krav pa hemvist; bosittning och etablering'®

Krav pé att tjinsteutdvaren skall ha hemvist i virdlandet 4r en paradox
som undanrdjer grundforutsiteningen for tjdnsters fria rorlighet. Just det
faktum att man ir yrkesverksam i ett annat land in dir man ir etablerad
eller bosat skiljer tjansters fria rorlighet frin ricten till fri etablering. Krav
pa hemvist 4r etc minst lika allvarligt hinder for tjansters fria rorlighet
som krav pa nationalitet. Krav p& hemvist i virdlandet ir liktydigt med
totalférbud for grinsoverskridande tjinsteverksamhet, pd samma sitt
som krav pa nationalitet ir ett totalférbud for utlindska medborgare att
utbva en viss verksamhet.

Krav p& hemvist for att fi utéva tjinsteverksamhet i virdlandet har varit
ett effektivt sdte f6r medlemslinderna att utéva kontroll 6ver verksamhet
pa sitt territorium och dven ete site att skydda inhemska verksamhets-
utdvares intressen. Som framgar nedan si har EG-domstolen markerat
hemvistkravets absoluta oforenlighet med artikel 49. Medlemslinderna
har i hog grad anpassat nationell lagstiftning, vilket visat sig i att dom-
stolen har haft att ta stillning till allc firre fall dar frigan gillt nationella
hemvistkrav som villkor f6r jansteutévande.

14 C-114/97 Kommissionen mot Spanien (1998) REG 1-6717.

5 P. 41 och 48.

16 P 44.

7 C-355/98 Kommissionen mot Belgien REG 2000 s. I-1221 p. 27 och 31.

8 Angdende huruvida krav pd hemvist, bosittning och etablering utgér diskriminering
enligt artikel 49, se avsnitt 4.2.1.
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I detta arbete anvinds termen ezablering for den ekonomiska verksam-
heten och bosittning for fysiska personers hem.' Hemvist far di utgora
samlingsnamn och innefatta bida dessa sidor av fast anknytning till ett
medlemsland.

5.1.3.1 Krav pa bositining for att f@ utéva juridisk verksambet

I fallet van Binsbergen gillde frigan huruvida virdlandet kan uppstilla
krav pa bosittning for tjinsteutdvare.?’ Van Binsbergens juridiska ombud
och radgivare var en nederlindsk medborgare som under pagiende pro-
cess flyttade frin Nederlinderna till Belgien. Byte av hemland medfor-
de att van Binsbergens ombud blev tjansteutovare i gemenskapsrittslig
bemirkelse, med hemvist i ett medlemsland och verksamhet i ett annat.
Nederlinderna dilldt endast personer bosatta i Nederlinderna att agera
som juridiskt ombud eller bitride/radgivare vid domstolar for sociala
mal. Van Binsbergens ombud tilldts dirfér inte att fullfolja uppdraget.

EG-domstolen hivdade att krav pa bosattning strider mot sjalva grun-
den for artikel 49. Man slog fast att inte bara nationalitet utan dven
bosittning ir en otillaten grund fér diskriminering. Artikel 49 forkla-
rades vara ett medel att avskaffa “any discrimination against a person
providing a service by reason of his nationality or of the fact that he
resides in a2 Member State other than that in which the service is to be
provided”.

Fallen van Binsbergen och det tidigare beskrivna fallet Reyners har
stora likheter. Kanske den viktigaste 4r att de bada haft stor betydelse for
gemenskapsrittens genomslagskraft. Det var i dessa fall EG-domstolen
forklarade att diskrimineringsforbuden for ritten dll fri etablering
respektive ritten till fri rorlighet for tjanster har direke effeke. Aven om-
stindigheterna i de bida fallen ir likartade. Det rér sig i bada fallen om
juridiska yrken dir medlemslinder uppstiller krav pa nira band mellan
verksamhetsland och yrkesutévare.?' I bada fallen befanns den nationella
regleringen diskriminerande. Den i detta sammanhang mindre viktiga
skillnaden var att EG-domstolen i fallet van Binsbergen men inte i fallet
Reyners ansdg den nationella skyddsitgirden® motiverad av hinsyn till
allminintresset.??

19 Se avsnitt 4.2.1.

20 33/74 van Binsbergen (1974) ECR 1299.

2! Dir. 77/249 om frihet atc tillhandahalla tjinster for advokater som ir etablerade i
andra medlemsstater.

22 Krav pi hemvist respektive nationalitet.

2 Se betriffande undantag for hemvistkrav 8.4.1.2.
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5.1.3.2 Bositmingletablering som krav for forsikrings- och
kreditverksambet

I fallet Coenen gillde frigan krav pd etablering for forsikringsverksam-
het.?* Coenen var nederlindsk medborgare som silde forsikringar i
Nederlinderna. Efter att ha flyttat till Belgien frintogs Coenen ritt att
fortsitta med sin verksamhet, eftersom han inte lingre uppfyllde det
nederlindska kravet pa etablering. EG-domstolen konstaterade att krav
pa fast hemvist inte 4r forenligt med artikel 49, med samma motivering
som i Van Binsbergen-fallet.”> EG-domstolen tillit diremot att Neder-
linderna uppstillde krav pd att personer som silde forsikringar i Neder-
linderna dtminstone skulle ha ett fast driftstille i virdlandet.?®

Hir uppstar frigan vad domstolen ser f6r avgorande skillnad mellan
krav pi bosittning/etablering och krav pa fast driftstille. Krav pa fast
driftstille sigs uppenbarligen som en mindre ingripande dtgird. Att i
stillet f6r bosittning/etablering kriva ett fast driftstille ligger emellertid
snubblande nira ett etableringskrav. Som skil till ate tillita ect sidant
krav angav domstolen att det rickte med ett fast driftstille for atc uppfylla
virdlandets berittigade behov av att kontrollera verksamheten. Eftersom
skyddsbehov omnimns forutsitter motiveringen implicit undantag frin
artikel 49. Hirav kan man sluta sig till att EG-domstolen anser att dven
krav pa fast driftstille 4r diskriminerande eller dtminstone ett hinder for
den fria rérligheten, men att behovet av att kontrollera verksamheten
motiverade undantag frin fordragets regler om fri rérlighet.?’

Ungefir samma slutsats kom EG-domstolen fram till i det for forsik-
ringsbranchen viktiga fallet Commission v. Germany.?® Férsikringsverk-
samhet ir ett av de omraden som varit omgirdade av omfattande natio-
nell lagstiftning vilka uppstillt avsevirda hinder for den fria rérligheten.
Samtidigt dr forsikringstjinster av sidan arc att de med litthet kan for-
medlas over grinserna. Kommissionen hade vid denna tid pabérjat site
arbete med att harmonisera medlemsstaternas forsikringslagstiftning.
Arbetet var emellertid langt ifrin fullbordat, for den forsikringsform som
var ifrdga i forsikringsfallet fanns 4nnu ingen gemenskapsrittslig harmo-

24 39/75 Coenen (1975) ECR 1547. p- 10, "place of business”.

3 I den nederlindska lagstiftningen nimndes etablering. EG-domstolens anvinde sig
omvixlande av termerna etablering, hemvist och varaktigt hemvist.

26 P 10.

7 Se proportionalitetsprincipen under avsnitt 8.3.1 och 8.4.3.

28 205/84 Commission v. Germany (1986) ECR 3755.
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niseringslagstiftning.? Hir gillde frigan medlemsstaternas reglering av
forsikringar dir forsikringstagaren och den risk forsikringen ticker
befinner siginom ett och samma medlemslands grinser medan forsikrings-
givaren ir etablerad i ett annat medlemsland.

Tyskland anforde konsumentskydd som skil for etableringskraver.
Man menade att forsikringar var av mycket stor vike for forsakringstagar-
nas privatekonomi, och att staten dérfoér maste kunna utova effektiv kon-
troll 6ver verksamheten. EG-domstolen instimde i att det forelag ett
skyddsbehov som det fanns anledning att tillgodose genom statlig kon-
troll. Emellertid godkindes varken krav pé etablering eller fast affdrsstil-
le.%® Krav pé etablering avfirdades kategoriskt sasom varande of6renligt
med tjinsters fria rorlighet.”’ EG-domstolen menade att det rickte med
att kriva att forsikringsgivaren var auktoriserad i Tyskland. Vardlandet
skulle pa sd sitt kunna utdva tillricklig insyn i verksamheten.

I det manga ar senare fallet Parodi uttryckte EG-domstolen tydligt sin
instillning till krav pd hemvist.>? Fallet gillde krav pa att kreditinstitut
som beviljade inteckningslin till franska medborgare maste vara etable-
rade i Frankrike. Domstolen konstaterade att krav pé fast etablering ir
motsatsen till friheten att tillhandahilla tjinster. Det medfor att artikel
49 helt frintas sin indamélsenliga verkan, namligen att avskaffa begrins-
ningar av friheten att tillhandahilla tjinster for personer som inte ar
etablerade i den medlemsstat dir tjinsten skall mottas.*

Det ir intressant att notera EG-domstolens allt stringare instillning
till hinder for tjinsters fria rorlighet.** De undantag som kan vara moti-
verade, som i detta fall av hinsyn till konsumenterna, kan inte ursikta
overdrivna sikerhetsatgirder.?®

2 For att kunna avreglera forsikringsverksamheten har det varit nédvindigt att genom-
fora en omfattande gemenskapsrittslig harmoniseringslagstifining. Samma forhallande
giller for bankverksamhet. Regler om ett gemensamt tillstind och hemlandskontroll har
resulterat i en i det nirmaste grinslés europeisk bank- och forsikringsmarknad, se
dir. 2006/48 om ritten att starta och driva verksamhet i kreditinstitut och dir. 2006/49
om kapitalkrav f8r virdepappersforetag och kreditinstitut. Angiende forsikringar se bl.a.
dir. 73/239 angiende ritten att etablera och driva verksamhet med annan direktférsiak-
ring 4n livférsikring och dir. 2002/83/ om livforsikring.

30 Betriffande undantag se kap. 8.

31 P52,

32 (C-222/95 Parodi REG 1997 s. I-3899. Betriffande krav pd auktorisation vid kredit-
verksamhet, se avsnitt 5.1.4.2.

3 P 31.

3% Se idven fallen C 300/90 Commission v. Belgium (1992) ECR 1-305 p. 23 och
C-204/90 Bachmann (1992) ECR I-249 p. 32.

3 Betriffande proportionalitetsprincipen, se avsnitt 8.3.
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5.1.3.3 Krav pd bositining for dgare och besittning pa brittiska
[fiskebdtar

Bestimmelserna med de brittiska fiskekvoterna har tidigare behandlats
med avseende pa krav pé nationalitet for att fa lov att bedriva fiske. Stor-
britannien uppstillde emellertid 4ven krav pa att 75 % av dgare och
besdttningsmin var bosatta i landet. Frigan provades i tvé fall. I det ena
fallet provades kravet pd bosittning for dgarna. Provningen gillde hir
forenlighet med artikel 43, ritten till fri etablering.> I det andra fallet
prévades bosittningskravets forenlighet med artikel 49, fri rorlighet for
tjianster.”’ Som tidigare papekats sa dr domstolens skal till att behandla
nationalitetskrav pé dgarna till fiskebaten som inskrinkningar av etable-
ringsritten istillet for den fria rorligheten for tjinster otillfredsstillande.®®
Samma invindning giller dven for krav pd bosittning. Betriffande bositt-
ningskrav for medlemmar av besittningen ansigs artikel 49 tillimplig
eftersom delar av besittningen kunde utgdras av egenanstillda fiskare.”
I bida fallen kom domstolen fram till att bosittningskravet stred mot
fordragets bestimmelser. Vid domstolens bedémning av de brittiska be-
stimmelsernas forenlighet med artikel 43 befanns bosittningskravet
utgora diskriminering pa grund av nationalitet.*’ Vid bedémningen av
forenligheten med artikel 49 undviker domstolen fragan om diskrimine-
ring. I stillet kommer domstolen fram till att det ricker att konstatera att
bestimmelserna indirekt utesluter andra nationaliteter.?! Motiveringen
var i bida fallen att den stora majoriteten av brittiska medborgare ir
bosatta i Storbritannien och dirmed automatiskt uppfyller bosittnings-
kravet, medan medborgare frin andra medlemslinder i de flesta fall skul-
le vara tvungna att flytea till Storbritannien f6r att uppfylla samma krav.

36 (C-221/89 Factortame (1991) ECR 1-3905.

37 C-279/89 Commission v. United Kingdom (1992) ECR 1-5785.

38 Se avsnitt 5.1.1.2.

3 For anstillda fiskare tillimpades i stillet fordragets bestimmelser om fri rorlighet for
arbetstagare.

40 (C-221/89 R. v. Secretary of State for Transport, ex parte Factortame LTD (1991) ECR
1-3905, p. 32. Se dven C-3/87 R. v. Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte
Agegate Ltd (1988) ECR 4459 och C-216/87 R. v. Ministry of Agriculture, Fisheries and
Food, ex parte Jaderow Ltd (1989) ECR 1-4509.

41 C-279/89 Commission v. United Kingdom (1992) ECR 1-5785, p. 42.

117



5.1.3.4 Etableringskrav for auktoriserade revisorer

I fallet Ramrath gillde fragan krav pd yrkesmissig etablering for att arbeta
som auktoriserad revisor i Luxemburg.®? Kravet gillde sivil for juridiska
som fysiska personer. Ramrath blev av med sin auktorisation i Luxem-
burg nir han tog anstillning hos ett foretag i Diisseldorf och dirmed
flyttade sin yrkesmissiga etableringsort till Tyskland. Fallet 4r speciellt
satillvida att vare sig den nationella domstolen eller EG-domstolen klar-
gjorde huruvida Ramraths skulle bedémas som anstilld eller egenforeta-
gare, eller om situationen skulle bedémas som tjinsteutévande eller eta-
blering/anstillning. EG-domstolen l5ste frigan genom att ta stillning till
samtliga alternativ. EG-domstolen fann att kravet pd yrkesmissig etable-
ring for att arbeta som auktoriserad revisor stred mot fordragets bestim-
melser om fri rérlighet for tjanster och personer, men att verksamhetens
speciella natur kunde motivera undantag av hinsyn till allminintresset
av att yrkesreglerna avseende revisorers oberoende och goda anseende
efterlevs. For att kontrollera detta skulle det enligt domstolen kunna vara
motiverat med krav pa “faktisk nirvaro” i verksamhetslandet.*3

5.1.3.5 Krav pd nationellt eller lokalt site, drifistille eller permanent
[forvaltning for méssorganisatirer

Efter klagomal frin niringsidkare undersokte kommissionen en rad
nationella, regionala och provinsiella bestimmelser avseende missor,
utstillningar och marknader i Italien.** Bestimmelserna innehéll en stor
variation av olika hinder for tjinsters fria rérlighet, diribland krav pa
nationellt eller lokalt site och driftstille eller permanent férvaltning. >
Vidare fanns krav pa att det bland grundare eller medlemmar skulle fin-
nas en lokal institution. Iralien hade redan pi ett tidigt stadium i dom-
stolsférhandlingarna medgivit att bestimmelserna stred mot artikel 49.
EG-domstolen anstringde sig dirfér inte med nigra utforliga motive-
ringar. Samtliga krav befanns strida mot artikel 49, varvid domstolen
papekade att krav pa nationellt site utgor den absoluta negationen av
ritten till fri rérligher.

42 C-106/91 Ramrath (1992) ECR I-3351.

$ P 37.

4 (C-439/99 Kommissionen mot Italien REG 2000 s. [-305.

4 Betriffande krav pa tillstind samt organisation och liknande omstindigheter se
avsnitt 5.1.4 och 5.1.5.

46 P 30.
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5.1.4 Krav pa sprikkunskaper

EG-domstolen har inte haft anledning att ta stillning till om krav pé
sprakkunskaper strider mot fordragets regler om ritten till fri etablering
och fri rorlighet for tjinster. I samband med att EG-domstolen i et fall
frin 1978 hade att ta stillning till om krav pa nationellt korkort stred
mot artikel 49 nimndes emellertid sprikliga hinder som en férsvarande
faktor.#” Domstolen ansig vid denna tid det forenligt med artikel 49 att
kriva nationellt kdrkort for personer som bosatte sig i landet under for-
utsittning att erkinnande eller utbyte av utlindske kérkort inte innebar
en upprepning av hemlandets kérkortsprov eller sprakliga hinder till foljd
av formerna for kontroller eller extra avgifter.®

Betriffande fri rorlighet for arbetstagare faststilldes pa et tidigt sta-
dium att sirbehandling pa grund av bristande sprikkunskaper ir diskri-
minerande.®’ I fallet Soitgui angav kommissionen och generaladvokaten
krav pa fodelseort, sprikkunskaper och fullgjord militirtjinstgdring som
exempel pd sirskiljande kriterier som, férutom hemvist, skulle kunna
utgéra grund for dold diskriminering.”® Samma kriterier torde gilla iven
for hinder mot tjinsters fria rorlighet. Aven for tjinsteutdvare hinger
sprak och militdrtjinstgdring vanligtvis samman med nationalitet och
bor dirmed ses pa samma satt. Det dr ddrfor rimlige ate utga frin acc krav
pa sprikkunskaper strider mot artikel 49.

5.1.5 Krav pa tillstind

Att uppstilla krav pa att personer och féretag som utévar en viss ekono-
misk verksamhet forst skall godkinnas av det land dir verksamheten
bedrivs ir inte i sig ojamlik behandling, under férutsittning att samma
krav uppstills f6r egna medborgare och medborgare fran évriga EU-lin-
der. Det ar inte heller ovanligt. Genom att kriva tillstand for utévande av
en viss verksamhet skaffar sig virdlandet en 6versike 6ver tjinstesektorn
och kan ldttare utdva kontroll 6ver verksamheten. Krav pd tillstind kan

4716/78 Choquer (1978) ECR 2293 p. 7 och 8. Diskriminering nimndes inte i sam-
manhanget, in mindre dold diskriminering. Av detta kan man emellertid inte dra nigon
siker slutsats. Det var forst nigra ar senare som domstolen i fallet 62 & 63/81 Seco v. EVI
(1982) ECR 223 utvecklade diskrimineringsbegreppets innebdrd i detta avseende, se
avsnitt 4.2.

48 Numera finns EG-rittslig sekundirritc om erkinnande av kérkort, dir. 2006/126.

4 For. 1612/68 om likabehandling for arbetstagare, art. 2-3.

3% Fallet 152/73 Soitgui v. Deutsche Bundespost (1974) ECR 153 gillde ritten till sepa-
rationsbidrag for arbetstagare. Bidrag utgick till personer som pi grund av arbetet inte
dagligen kunde 4terviinda till hemmet. Bidrag utgick inte till personer med bosittning

utanfor Tyskland.
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ta sig olika former. Det kan ske genom aukrtorisering, licensgivning,
registrering eller liknande dtgirder. I manga fall uppstills sirskilda villkor
for erhillande av tillstand. Det ror sig d ofta om krav pa kompetens hos
verksamhetsutévaren eller krav pa att verksamheten bedrivs pa ett visst
sitt. Sddana villkor beskrivs i kommande avsnitt. En kombination av
tillstindskrav och kvalitetskrav r vanligt och ger virdlandet goda méjlig-
heter att utéva kontroll over kinsliga verksamheter. Stora nationella varia-
tioner forekommer, som grov generalisering kan sigas att Tyskland av
tradition har omfattande regleringar med vidhingande tillstindskrav for
flertalet verksamhetsomriden. I andra linder, som exempelvis de nordis-
ka har endast ett fital verksamhetsomriden, vilka bedémts som sirskilt
kinsliga, reglerats pi motsvarande sitt.>!

Som framgir nedan si har EG-domstolen konsekvent bedémt krav
pa tillstind som ett hinder for tjinsters fria rorlighet.’? Huruvida till-
standskrav dr diskriminerande eller saidana "6vriga dtgirder” som hindrar
den fria rérligheten utan att diskriminera utlindska tjdnster ar svért att
utldsa. Fram till 90-talet gjordes méanga ginger ingen distinktion mel-
lan diskriminerande och icke-diskriminerande hinder.>® I stillet gjorde
EG-domstolen en sammanvigning av den nationella dtgirdens hindran-
de/diskriminerande karaktir och ritt till undantag fran férdragets reg-
ler. Det ir dirfor inte mojligt ate skilja stillningstaganden avseende en
dtgirds hindrande/diskriminerande karakedir fran stillningstaganden till
undantagsgrunder och proportionalitet. Kanske far man hir ndja sig med
att konstatera att praxis betriffande tillstdindskrav varken ir tydlig eller
konsekvent, men att utvecklingen lett fram till act tillstdndskrav numera
ses som ett icke-diskriminerande hinder f6r tjinsters fria rérlighet.

Aven avgifter betraktas som icke-diskriminerande hinder for tjinsters
fria rorlighet. I de fall tjansteutdvaren redan varit underkastad mot-
svarande tillstindkrav eller betalat motsvarande avgift i sitt hemland si
skulle virdlandets lagstiftning diaremot kunna ses sdsom missgynnande av
utlindska tjinster.>

5! Se Ingmansson, S., Erkinnande av yrkeskvalifikationer inom EU, skrifter frin Juri-
diska institutionen vid Ume4 universitet, No 11, 2005, s. 45.

52 Om undantag i avvaktan p4 harmoniseringslagstiftning, se kap. 8.

5% Fragan hade ingen avgorande betydelse innan domstolen i fallet Bond gjorde atskillad
med avseende pd undantagsgrund beroende p& om en itird var diskriminerande eller
inte. 352/85 Bond van Adverteerders and others v. the Netherland State (1988) ECR I-
2085, se avsnitt 5.2.5.

54 Se vidare avsnitt 5.1.4.5 och den avslutande diskussionen i detta kapitel.
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5.1.5.1 Tillstind for arbetsformediande verksamber

De tva fallen van Wesemael®> och Webb*® ir utmirkta exempel pd EG-
domstolens svivande instillning till tillstindskrav. Fallen rérde nationella
krav pd tillstind for arbetsfdrmedlande verksamhet. Trots att det rorde sig
om likadana tillstindskrav si kom EG-domstolen fram till olika beslut. I
Van Wesemael-fallet verkar EG-domstolen tagit fasta pa att tillstindskrav
och kontroll missgynnade utlindska tjinsteutovare och dirmed utgjorde
en form av dold diskriminering. Tillstindskravet befanns dirfor strida
mot artikel 49. I Webb-fallet kom domstolen pa oklara grunder fram
till atc det nationella tillstaindskravet var forenligt med artikel 49. De tva
fallen skiljer sig 4t pd en punkt. Medan kontrollen i van Wesemael-fallet
var en dubblering av en kontroll som tjinsteutévaren redan undergitt i
sitt hemland s3 var virdlandets kontroll i Webb-fallet till viss del av kom-
pletterande karakdir. Detta faktum, samt verksamhetens art, gjorde att
EG-domstolen i Webb-fallet fann krav pa tillstind f6renligt med artikel
49. Det ir saledes oklart om EG-domstolen fortfarande ansag krav pé
tillstand diskriminerande men att det i Webb-fallet fanns anledning till
undantag, eller om EG-domstolen i Webb-fallet hade dndrat sin instill-
ning till nationella krav p4 tillstind och inte lingre fann dem diskrimi-
nerande.

5.1.5.2 Tillstand for forsikrings- och kreditverksambet

I det senare fallet Commission v. Germany fran 1986 var huvudfragan
krav pi etablering.”” Fallet kom dock dven att handla om krav p4 tillstand
som alternativ till krav pa etablering fér bedrivande av férsikringsverk-
samhet i Tyskland. EG-domstolen underkinde krav pi etablering i vird-
landet, men godkinde av virdlandet uppstillda krav pa aukrorisering/
licens. Krav pa auktorisering befanns dock utgora ett hinder, eftersom
auktorisering innebar 6kande kostnader, sirskilt i de fall férsikringsverk-
samheten i virdlandet var tillfillig.’®® EG-domstolen konstaterade att
artiklarna 49 och 50 pabjod avskaffande av diskriminering oc/ inskrink-
ningar av tjansters fria rorlighet men att vissa villkor dock kunde vara
motiverade av hinsyn till allménintresset samt att krav pd aukrorisering

55 110 & 111 Ministere Public v. Van Wesemael (1979) ECR 35.
56 279/80 Webb (1981) ECR 3305.

57 205/84 Commission v. Germany (1986) ECR [-3755.

58 P 28.
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i detta fall var berittigat.” Inte heller i detta fall gjordes nigra forssk
att definiera vilka atgirder som ansigs som diskriminerande eller som
ovriga hinder. Kommissionen gav i stillet uttryck for den tidens instill-
ning genom att konstatera att eftersom 4ven icke-diskriminerande hinder
stred mot artikel 49 sa var det av ringa betydelse att avgrinsa vilka hinder
som var diskriminerande.

I fallet Parodi gillde frigan bland annat krav pa aukrorisation i vird-
landet for att bevilja inteckningstdn.®® Vid tiden for domstolens bedém-
ning var dnnu inte dmsesidigt erkinnande av auktorisation for kredit-
institut genomférd.®! EG-domstolen konstaterade dven hir att krav pa
auktorisation ar ett otillitet hinder for tjansters fria rérlighet, pd samma
grunder som i det ovan behandlade forsikringsfallet.

5.1.5.3 Spelverksambet, speciella och exklusiva rittigheter

Spelverksamhet 4r foremaél for hird reglering i ett flertal linder. I fallet
Zenatti gillde frigan det italienska férbudet mot vadhallning.®? Férbu-
det var emellertid inte absolut. Vadhillning fick ske avseende sportresul-
tat i tavlingar som kontrollerades av italienska olympiska kommittén eller
av det nationella forbundet for histavel. Dessa tvd organisationer hade
sedan exklusiv ritt att anordna vadhallning betriffande de evenemang
som organiserades eller 6vervakades av dem.

EG-domstolen konstaterade forst att nigon diskriminering inte fore-
lag, sedan att de exklusiva rittigheterna utgjorde ett hinder foér den fria
rorligheten. Generaladvokat Fennelly ansig att beviljande av speciella
eller exklusiva rittigheter som denna medfor nackdelar for utlindska
tjinsteutdvare, dock utan att motivera sin stindpunke.®® Sivil domstolen
som generaladvokaten fann att den nationella regleringen var objektivt
berittigad av hinsyn till allminintresset och dirfér kunde medges undan-
tag frin fordragets regler om fri rorlighet for tjinster.®

59 P 25, 27 och 46.

60 (C-222/95 Parodi REG 1997 5. 1-3899.

%' Dir. 77/780 om samordning av lagar och férordningar om ritten att starta och driva
verksambhet i kreditinstitut (Férsta bankdirektivet) inneholl endast minimikrav f6r aukro-
risering. Det kunde darfor fortfarande i vissa fall vara motiverat med ytterligare natio-
nella krav for att skydda kunderna/kredittagarna. Fullstindig harmonisering genomf{o:-
des férst genom dir. 89/646 (Andra bankdirektivet), vilket vid denna tid dnnu inte trite i
kraft, numera ersatt av dir. 2006/48.

62 C-67/98 Questore de Verona mot Diego Zenatti REG 1999 s. [-7289.

6 Generaladvokatens uttalande p. 25.

% Betriffande undantag se kap. 8. Se avsnitt 5.1.8 om reglering av spelverksamheten.
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5.1.5.4 Tillstand och registrering for hantverkare, mdssorganisationer

I fallet Corsten gillde frigan krav pa tillstind och registrering for att fa
utdva verksamhet som hantverkare.> Endast personer som var registre-
rade i ett sirskilt hantverksregister medgavs tillstind. For att bli registre-
rad uppstilldes krav pa yrkesutbildning och yrkespraktik. EG-domstolen
faststiller forst att dven icke-diskriminerande hinder strider mot artikel
49 och konstaterar sedan att krav pa registrering i hantverksregister ir en
inskrinkning i den mening som avses i artikel 49.5

Till samma slutsats kom EG-domstolen i fallet avseende krav pa till-
stind for att anordna missor i Italien, en verksamhet som har varit kring-
girdad av en mingd nationella, regionala och provinsiella bestimmelser.®’
Bland dessa fanns krav pa att missorganisatorer skall vara registrerade i
ett lokalt register och vara officiellt godkinda av nationella eller regionala
myndigheter.

5.1.5.5 Avgifter

Avgifter kan forckomma i samband med tillstindsprévning. Sadana
avgifter bedoms givetvis som hinder f6r den fria rérligheten.®® 1 de fall
tjansteutdvaren betalar motsvarande avgifter i sitt hemland har EG-dom-
stolen ansett att den dubbla betalningsbérdan missgynnar tjinsteutovare
frin andra medlemslinder.®

5.1.6 Krav pa organisationsform och andra villkor for
verksamhetens bedrivande

Bedrivande av tjinsteverksamhet kan vara underkastad olika former av
villkor. Hit hér bestimmelser om bolagsform, organisation, garantier
och ekonomisk sikerhet och dven integritetsskydd for tjanstemottaga-
re. Nationella regleringar av denna sort ir relativt vanliga. Forekomsten
varierar dock avsevirt medlemslinderna emellan och mellan olika tjinste-

65 (-58/98 Corsten REG 2000 s. 1-7919.

6 P 33-34. Se dven C-76/90 Siger v. Dennemeyer & Co Ltd (1991) ECR 14221 p. 14
om administrativt tillstdnd.

¢ (C-439/99 Kommissionen mot Italien REG 2002 s. 1-305, p. 26. Behandlas iven i
avsnitt 5.1.2.4, med avseende pa krav p site och driftstille.

8 Se C-58/98 Corsten REG 2000 s. I-7919, p. 45 och 49, C-43/93 Vander Elst (1994)
ECRI-3803 p. 15 och C-76/90 Siger (1991) ECR 1-4221 p. 14.

8 (C-43/93 Vander Elst (1994) ECR 1-3803 p. 15 och Seco and Desquenne & Giral v.
Etablissement d’Assurance contre la Viellesse et I'Invalidité (1982) ECR 223.
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sektorer. Bank- och forsikringssektorn tillhor kanske den mest reglerade
i detta avseende.”® De fall som varit féremél for EG-domstolens provning
har gillt TV-bolag och missarrangérer.

EG-domstolen har tagit stillning till krav pé organisationsformer och
dven andra villkor for verksamhetens bedrivande, sasom krav pa att verk-
samhetsutovaren inte bedriver annan verksamhet, krav pé att verksamhe-
ten skulle vara periodiskt dterkommande, Gverensstimma med regional
planering och inte bedrivas i vinstsyfte. De nationella bestimmelserna
har i samtliga fall befunnits strida mot artikel 49.

5.1.6.1 Organisationsformer for sindning av TV-reklam

EG-domstolen har i tvi separata fall tagit stillning till Nederlindernas
reglering av de organisatoriska formerna for sindning av TV-reklam. I
fallet Bond fann EG-domstolen att den hollindska TV-lagstiftningen
diskriminerade TV-bolag som var etablerade i ett annat medlemsland.”!
Reklamsindningar organiserades av en stiftelse, STER, som silde de
nationella TV-foretagens sindningstid till annonsérer. Vinsten gick sedan
till staten och anvindes for att subventionera TV- och radioprogram. De
nationella TV-bolagen kunde dirmed sinda reklam, om 4n under kon-
trollerade former. Utlandsetablerade bolag tillits diremot inte alls att
sinda nigon reklam som var rikead till den hollindska publiken. EG-
domstolen konstaterade mycket riktigt att den nederlindska lagstiftning-
en diskriminerade TV-foretag som var etablerade i ett annat EG-land.

Nagra ar senare dok den nederlindska lagstiftningen upp igen.”” Nu
hade det diskriminerande inslaget undanréjts. I den nya lagstiftingen,
Mediawet, hade man 16st problemet med reklam och finansiering av pro-
gram av TV-sandningar pa ett annat sitt. Nederlindska programfdretag
var skyldiga att helt eller delvis anvinda det statliga foretaget Bedrijs tek-
niska hjilpmedel vid produktion av TV-program. EG-domstolen fann
att reglerna stred mot artikel 49 eftersom de hindrade nederlindska TV-
foretag fran att anvinda sig av tjinster fran foretag som ir etablerade i
andra linder.”?

70 Villkor fér bedrivande av bank- och férsikringsverksamhet dr numera harmoniserad,
se avsnitt 5.1.3.2.

71 352/85 Bond van Adveerders and other v. The Netherlands State (1988) ECR 2085
p- 26.

72 C-353/89 Commission of the European Communities v. Kingdom of Netherlands
(1991) ECR 1-4069, p. 40.

73 P 22.
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Betriffande sindningar fran utlindska TV-foretag uppstilldes i Media-
wet villkor avseende organisationen av programféretag som var etablerade
i andra medlemslinder. Reklaminslag skulle vara producerade av en juri-
disk person som var oberoende i forhallande till producenten av pro-
grammet. Overskott frin reklamsindningar skulle oavkortat ga till pro-
gramproduktion.

De diskriminerande inslagen var dirmed till denna del undanrsjda.
EG-domstolen kom dock fram il att dven denna nya reglering upp-
stillde hinder for tjinsters fria rorlighet.”* EG-domstolen fann inga
objektivt berittigade skil for skydd av allminintresset, vilket i detta fall
enligt Nederlinderna skulle vara uppritthillande av méngfalden inom

radio och TV.

5.1.6.2 Krav pd juridisk form och andra begrinsningar av
massarrangorers verksambet

I Italien var verksamhet som innebar att anordna missor, utstillningar och
marknader tidigare begrinsad av nationella regler med krav pa viss juri-
disk form.”> Endast offentligrittsliga organ, dotterbolag till branschsam-
manslutningar eller privata ssmmanslutningar och kommittéer med verk-
samhet av annan karakeir tillits bedriva verksamhet som missarranggr.
Detta var siledes inte tillatet som enda eller huvudsakliga verksamhet.
Vidare uppstilldes en rad villkor betriffande andra omstindigheter kring
verksamhetens bedrivande. Verksamheten skulle vara periodiskt dterkom-
mande, dverensstimma med den regionala planeringen och inte bedrivas i
vinstsyfte och missorgan skulle utses av statlig eller regional myndighet.
EG-domstolen konstaterade utan vidare motivering att kraven stred
mot artikel 49.7¢ Krav pa viss juridisk form och forbud mot vinstsyfte
sigs som en allvarlig inskrinkning i friheten att tillhandahalla ginster.
Domstolen kunde svarligen tinka sig att det skulle kunna finnas skil av
hinsyn till allminintresset som kunde motivera sidana inskrinkningar.”’
Aven krav pi att verksamherten skulle vara periodiskt dterkommande och
forenliga med malet i den regionala planeringen stred mot artikel 49.78

74 P 45.

75 C-439/99 Kommissionen mot Italien REG 2002 s. I-305.
76 P 26-37.

77 P 32,

78 P 33,
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5.1.7 Krav pa tjinsteprodukten

I detta avsnitt skall redogoras f6r bestimmelser som ir riktade direkt mot
tjansteprodukten, dess egenskaper, utformning och innehdll. Den sir-
skilda kopplingen mellan tjinsteutdvare och tjinstemottagare som kinne-
tecknar tjdnster gor att frigor av detta slag sillan regleras genom lag utan
genom Sverenskommelser mellan siljare och képare. Av den anledningen
ir det ovanligt med nationella regleringar, och dirmed ocksa glest mellan
EG-domstolens provningar. Tjinsters specifika karaktir gor att natio-
nella regleringar for att sikerstilla kvalité och egenskaper traditionellt i
stallet varit inriktade pa tjansteutovarens kvalifikationer, och inte pé sjil-
va tjinsteprodukten.” Den for tjinster karakteristiska relationen mellan
tjdnsteutovare och tjinstemottagare gor ocksa att tjanster vanligen inte
limpar sig for massproduktion eller vidareforsiljning.3

I takt med den vixande tjanstemarknadens variationer kommer troligt-
vis den massproducerade tjinsten att bli allt vanligare. Dirmed f6ljer savil
méjlighet till som behov av produktreglering.®! Det har linge funnits pla-
ner pa att ligga fram forslag om gemenskapsrittsliga regler om produke-
sikerhet och produktgarantier.3? Inom tjinsteomridet har in si linge
inte mycket hint. Det nya tjinstedirektivet innebir en ytterst begrinsad
harmonisering av konsumentskyddet for tjinstemottagare, genom att
tjnsteutdvare ges en viss informationsplikt.®’ Betriffande tjinstens kva-
litet 4liggs medlemslinderna endast att vidta uppmuntrande atgirder for
att stddja tjinsteleverantdrernas frivilliga kvalitetsarbete.®

Betriffande varor sd ir situationen en annan. Hir finns direktiv om
produkesikerhet och tekniska foreskrifter, kopplade till anmilningsplike
for medlemsstater som dmnar dra in en farlig produkt frin marknaden
eller anta tekniska foreskrifter om varors egenskaper som kan tinkas for-

79 I Sverige ger konsumenttjinstlagen ett begrinsat skydd for arbete pd annans sak.

8 Se redogdrelse for tjinstebegreppet i kap. 2.

81 For varor dr gemenskapsrittsliga standardiseringsbestimmelser desto vanligare, ofta
kopplade till EG-certifieringar. Ca 1.500 standariseringskommittéer ir sysselsatta med att
ta fram gemensamma normer fSr varor.

82 Se Radets resolution 2 dec 2002 om en strategi for gemensam konsumentpolitik
2002-2006, 2003/C11/01.

8 Dir. 2006/123 om tjinster pi inre marknaden. Enligt artikel 26 punkt 3 skall med-
lemslinderna se till att tjénsteleverantdrerna pa begiran limnar uppgifter om vad tjins-
ten i huvudsak omfattar, pris eller berdkningsmetod samt nationella yrkesbestimmelser.
Vidare skall tjanstemottagaren upplysas om tjinsteutdvarens namn och adress, rittsliga
stillning och juridiska form, artikel 26 punkt 2, och om eventuella kundgarantier, arti-
kel 28.

8 Artikel 31. P3 sekrorsniva finns ett fatal omriden dir sekundirritten ger produktbe-
stimmelser. Paketresor hor till denna kategori, dir. 90/314/EEG om paketresor, semester-
paket och andra paketarrangemang.
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svara den fria rorligheten.®” Krav pé tjansteprodukten hor diremot fort-
farande till det oreglerade EG-rittsomradet, under artikel 49. Nedan
skall redogéras for de fatal fall dir EG-domstolen tagit stillning till natio-
nella bestimmelser som kan betraktas som produktbestimmelser i hir

avsedd betydelse.

5.1.7.1 TV-sindningar

TV-sindningar hor till de fatal verksamheter vars nationella produke-
bestimmelser har varit foremél for EG-domstolens prévning. Man kan
nog pasté att TV-sindningar dr de mest rorliga och massproducerade av
alla tjinster. Att TV-sindningar skall ses som en tjanst faststilldes i fal-
let Sacchi.®¢ Detta har emellertid inte hindrat medlemsstaterna frin att
reglera TV-sindningar. De nationella regleringarna har varierat, savil av-
seende innehdll som omfing. Gemensamt for samtliga linder ir ett visst
mitt av nationell kontroll, motiverat av politiska hinsyn samt omsorg
om TV-tittarna.

Med tanke pa att TV-sindningar numera ar harmoniserade, kan det
synas som ett mérkligt val for at dskadliggora artikel 49:s tillimpning pa
produktbestimmelser.’” TV-direktivet reglerar emellertid inte alla om-
stindigheter kring sindning och programinnehill. I direktivet uppstills
krav pa andelen europeiskt producerade program, regler for TV-reklam
och sponsring samt skydd av minderédriga. Det finns dock aspekter av
TV-tjdnster som inte regleras av direktivet. Sidana fall fir fortfarande
bedémas enlige artikel 49 i fordraget. Nationella regler om otillborlig
marknadsforing faller inte under direktivet.?® Vidare s reglerar direkrtivet
endast TV-sindningar som riktar sig till allminheten.? Individuellt an-
passade sindningar till en mindre eller stérre grupp personer regleras
saledes inte av direktivet.

Betriffande nationella bestimmelser om sindningsinnehall har EG-
domstolen i ett antal fall tagit stillning till begrinsningar av reklam i

8 Dir. 92/59 om produktsikerhet och dir. 98/34 om tekniska foreskrifter. Direktiven
kompletterar de sikerhetsklausuler som finns i varudirektiv av den si kallat nyare model-
len, som innehéller sikerhetsklauser kopplade till anmilningsplike for tillfilliga undantag
fran direktivet regler, se kommissionens rapport KOM(2000)194. Dirtill kommer att
6vriga nationella beslut som kan inskrinka den fria rérligheten for varor skall anmilas
enligt beslut 3052/95.

86 155/73 Sacchi (1974) ECR 4096 p. 6.

87 89/552 om sindningsverksamhet for television, indrat genom 97/36.

8 Se C 34, 35 och 36/95 Konsumentombudsmannen (KO) mot De Agostini (Svenska)
Forlag AB och KO mot TV-shop i Sverige AB REG 1997 s. 1-3843, p. 34-35.

8 Artikel 1(a).
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TV Den nederlindska lagstiftningen, Mediawet, var ifrdgasatt. Frigan
gillde i detta fall reglering av sindningsinnehillet. EG-domstolen fann
att forbud mot reklam samt begrinsningar av reklamtid stred mot ar-
tikel 49 men kunde motiveras av hinsyn till allminintresset. Allmin-
intresset var i detta fall pluralistisk kulturpolitik for radio och TV med
dirtill hérande frihet for olika sociala, kulturella, religiésa och filosofiska
asikeer.”!

Aven andra linders reglering av TV-sindningar har ifrigasatts. Sa var
fallet med det belgiska férbudet for kabel-TV-bolag i Flandern, att via
sina nit sinda program frin radio- eller TV-stationer i andra medlems-
stater om programmen sindes pa andra sprak in de i Belgien férekomman-
de, dvs. flamlindska, franska och tyska.”” Domstolen fann lagstiftningen
diskriminerande. Diskrimineringen bestod dels av att bestimmelserna
inte gillde for sindningar frin bolag som var etablerade i Belgien, dels,
och framforallt, av att bestimmelserna hindrade stationer som var etable-
rade i en annan medlemsstat in Belgien frin att erbjuda program pé
nederldndska till allminheten i den flamlindska gemenskapen. En sidan
méjlighet fanns endast for de inhemska stationerna. Aven spanska
bestimmelser som kopplade licens for TV-sindning till skyldighet att
distribuera spanska filmer har funnits vara diskriminerande.”® Domsto-
len ansig att bestimmelserna missgynnade foéretag som var etablerade i
andra medlemsstater i jimforelse med den inhemska spanska filmpro-
duktionen.

5.1.7.2 Reklamtjinster

Nationella bestimmelser om reklam i TV kan ocksa begrinsa ritten att
tillhandahélla reklamtjinster. EG-domstolen faststillde i fallet Bond att
det ir en tjinst i férdragets mening att sinda TV-reklam for annonsérer
frin andra medlemslinder.”® Betriffande reklam och andra marknads-
foringsatgirder kompliceras bilden av att marknadsforing dels kan vara
en tjinst i fordragets mening men ocksa en stédatgird vid handel med
varu- och tjdnsteprodukter. I denna dess senare egenskap har fallet Keck
inneburit att nationella marknadsforingsatgirders forenlighet med artikel

%0 (C-353/89 Comission v. Netherlands (1991) ECR 1-4069, C-148/91 Veronica Omro-
ep Organisatie v. Commisariaat voor de Media(1993) ECR 1-487, C-23/93 TV 10 SA v.
Commisariaat voor de Media (1994) ECR [-4795. Det blir i dessa fall friga om tvi pro-
duktregleringar, reglering av TV-sindningen och reglering av reklamtjinsten.

91 Avseende undantagsgrunder av allminintresse se vidare under avsnitt 8.2.2.

92 (C-211/91 Commission v. Belgium (1992) ECR I-6757 p. 6.

9 C-17/92 Distribuidores Cinematograficos (1993) ECR 1-2239 p. 15.

94 352/85 Bond van Adverteerders and others v. the Netherland State (1988) ECR I-
2085.
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28, och i viss mdn dven artikel 49, bedoms pd ett sitt som skiljer sig frin
ovriga nationella begrinsningar av den fria rorligheten. Detta specifika
forhallande kommer att behandlas narmare i kapitlet om tjinstestédjan-
de rittsomriden, under avsnittet om marknadsforing. Hir skall endast
marknadsforing i egenskapen tjansteverksamhet behandlas.

I fallet de Agostino gillde frigan reglering av reklam-TV.?> Tva svens-
ka programféretag, de Agostini och TV-shop, sinde mot betalning TV-re-
klam i Sverige fér annonsorer i andra medlemslinder. Den svenska kon-
sumentombudsmannen ansag att innehéllet i reklamsindningen i forsta
hand stred mot forbudet mot reklam som riktar sig till barn under 12 4r, i
andra hand att reklamen var vilseledande och inneholl bristande informa-
tion. Domstolen faststillde forst att det si kallade TV-direktivet endast
innebar en partiell samordning och inte hindrade att en medlemsstat med
stéd av generella foreskrifter om skydd for konsumenter ingriper mot
vilseledande marknadsféring.”® Betriffande de svenska marknadsférings-
bestimmelsernas forenlighet med artikel 49 kom EG-domstolen fram till
att den fria rorligheten hindras i de fall de nationella reglerna tillimpas pa
tjinster som redan uppfyller krav i hemlandets lagstiftning.””

Nagra ir senare avgjordes dnnu ett fall avseende reklamtjinster. Denna
ging gillde frigan annonser i pressen. Tidskriften Gourmet hade, i strid
mot divarande svenska férbud mot alkoholreklam, upplatit annons-
plats ac en utlindsk alkoholférsiljare.”® I sitt forhandsbesked konstate-
rade domstolen forst att upplatande av annonsutrymme for annonsérer
fran andra medlemslinder 4r en tjinst i enlighet med fordraget bestim-

% C 34, 35 och 36/95 Konsumentombudsmannen (KO) mot De Agostini (Svenska)
Forlag AB och KO mot TV-shop i Sverige AB REG 1997 s. 1-3843. EG-domstolens
avgorande blev vid denna tid foremal for livlig debatt, se bland annat Stuyck, J., Joined
cases C-34/95, C-35/95, C-36/95 Konsumentombudsmannen (KO) v. de Agostini
(Svenska) Forlag AB and Konsumentombudsmannen (KO) v. TV-shop i Sverige AB
(1997) CML Rev. s. 1445. Fallet kommenterades i Sverige av Ulf Bernitz i De Agostini I1.
Om TV-reklam och rickvidden av svensk marknadsratt, ERT nr 2/1999, s. 363-367 och i
TV-reklam och riickvidden av svensk marknadsrirti T 1997-98 5. 479 ff.

% Dir. 89/552 och 97/36.

97 P.51. Domstolen menade dock att frimjande av god handelssed och konsumentskydd
kunde motivera nationella skyddsitgirder och verlit fragan om proportionalitet till den
nationella domstolen, p. 52-53.

98 (C-405/98 Konsumentombudsmannen mot Gourmet International Products REG
2001 s. [-1795. Tidskriften Gourmet dgdes av féretaget Gourmet International Products.
Enligt ddvarande bestimmelser var all kommersiell alkoholreklam riktad mot konsument
forbjuden. Gourmet-malet foranledde en lagindring, numera omfattar annonserings-
forbudet endast drycker med 6ver 15 % alkoholhalt, Alkohollagen 4:11-12. For utfér-
lig redogérelse och diskussion se Bernitz, U., Gourmer-maler: Marknadsdomstolen finner
annonseringsforbud for alkohol otilliten enligt EG-vitten, EGT nr 3/2003, s. 572-582.
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melser.”” Betriffande det svenska forbudet mot alkoholreklam menade
domstolen att det, dven om det inte var diskriminerande, hade en sir-
skilt negativ inverkan pa grinséverskridande handel eftersom reklam-
marknaden for alkohol ir internationell.'™ Den svenska lagstiftningen
stred saledes mot forbudet i artikel 49. '°' De svenska begrinsningarna
av reklamtjinster som varit foremal f6r domstolens prévning har siledes
funnits vara oférenliga med artikel 49. Domstolens motivering i bade
fallen de Agostini och Gourmet tyder pé att den nationella lagstiftningen
ansetts vara missgynnande.

Avslutningsvis kan pédpekas att det hade varit intressant att fi veta
EG-domstolens instillning till det svenska férbudet mot spelreklam, det
si kallade frimjandeférbudet.'®? Virmdo-krog malet avgjordes dock av
regeringsritten som ansig att det saknades skl att begira forhandsbe-

sked. 193

5.1.7.3 Bitplatsuthyrning

Enligt dsterrikiska bestimmelser fick endast ett begrinsat antal batplatser
hyras ut vid Bodensj6ns strand, och av dessa platser fick endast en viss
kvor hyras ut till personer som var bosatta utomlands.!* Begrinsningen
av antalet batplatser var motiverat av miljéhinsyn, kvoteringen hade till
syfte att férbehalla ortens batigare storre delen av platserna. Erich Ciola
som bedrev batuthyrningsverksamhet botfilldes for att ha overskridit den
faststillda kvoten. Domstolen konstaterade forst att ett foretag kan abero-
pa rice ate frite tillhandahalla tjanster dven gentemot den medlemsstat dir
foretaget dr etablerat nir tjinsten utfors it mottagare i en annan medlems-
stat.'” Hir hade det varit logiskt om domstolen behandlat huruvida den
osterrikiska regleringen utgjorde ett hinder fér Ciolas ritt att tillhanda-
halla tjinster. I stillet 6vergir domstolen till att behandla diskriminering
av utlindska tjinstemottagare, det vill siga de presumtiva utlandsboende

? P 36-38.

100 P 39,

10 Fragan om berittigat undantag, skyddsintresse och proportionalitet $verlimnades till
den nationella domstolens bedémning.

192 Enlige Lotterilagen § 38 ir det forbjudet att i yrkesmissig verksamhet eller annars i
forvirvssyfte att frimja deltagande i ett inom landet anordnat lotteri som saknar tillstand
eller i ett utom landet anordnat lotteri.

105 Regeringsrittens dom den 26 oktober 2004, i mal nr 5919-01, RA 2004 ref. 95.
Regeringsritten kom fram till att forbudet stred mot artikel 49 men ir motiverat av mora-
liska, etiska och religidsa hinsyn.

104 (C-244/97 Ciola REG 1999 5. 1-2517.

105 P 11. Domstolen hinvisar till bland annat C-70/95 Sodemare REG 1995 s. 1-3395,
p- 37.
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bitigare som kvoteras bort. Slutsatsen blir darfor att bestimmelserna
befanns diskriminerande eftersom de grundar sig pa bosittningskriteriet.
Berttriffande begrinsningen av Erich Ciolas tjinsteverksamhet far man
gissa att dven den skulle ha befunnits strida mot artikel 49, om frigan
hade behandlats ur ett sadant perspektiv.

5.1.8 Forbud fér utévande av tjinsteverksamhet

Grinsen mellan att reglera tjinsteverksamhet med olika krav pa verksam-
het/produkt och att helt férbjuda verksamheten ir glidande. Det 4r dock
i denna framstillning motiverat att bryta ut frigan om férbud och be-
handla den separat, av den anledningen att rena forbud saknar inslag av
diskriminering.

At hele eller delvis forbjuda utévandet av en viss aktivitet kan ses som
det absoluta handelshindret. Det 4r emellertid inte ovanligt att medlems-
linderna forbjuder eller kraftigt begrinsar viss tjansteverksamhet. Vissa
kinsliga tjanstesektorer dr kringgirdade av forbud i flertalet medlems-
linder. Sa ir fallet med spel- och lotteriverksamhet.! Andra linder har
istillet ett system med exklusiva rittigheter. Fr andra verksamheter rider
totalforbud endast i vissa linder, sisom aborttjinster i Irland och tidigare,
professionell boxning i Sverige. Aven TV-reklam har tidigare varit fore-
mal for forbud i vissa medlemslinder.'"

I den man medlemslinderna har likartad instillning uppstir inga stor-
re problem. Inom de omraden dir nationella lagstiftningar varierar upp-
star spanningar. EG-domstolen fir dir ta stillning till klagomal fran
tjdnsteutdvare som lagligen utdvar sin verksamhet i ett medlemsland och
hindras frin att ta sig in pa andra medlemslinders marknader.

Flertalet nationella férbud som varit f6remal for domstolens prévning
har gillt spelsektorn. I vissa linder rader totalforbud for spelverksamhet,
medan andra linder i stillet reglerat spelverksamhet med licenssystem,
dir endast en eller ett fatal aktorer tillits. Framstillningen nedan omfat-
tar dirfor bade forbud och begrinsningar i form av licenssystem.

106 Fgr andra kinsliga sektorer har medlemslinderna i stillet uppstillt krav pa nationali-
tet och etablering. S4 ir fallet for inkassoverksamhet och sikerhetstjinster, beskrivet ovan
i avsnitt 5.1.1.5. Problemet uppmirksammades i kommissionens ursprungliga férslag till
nyte tjinstedirektiv, artikel 19. I dess slutliga version har dock spel-, inkasso- och siker-
hetstjinster exkluderats.
197" Se avsnitt 5.1.6.1-2.
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5.1.8.1 Forbud for privat spelverksambet

Spelverksamhet ir av olika anledningar hérc reglerad i flertalet med-
lemslander. En anledning som det talas tyst om ir att verksamheten ger
ett betydande tillskotr till statskassan. Medlemslinderna brukar i stillet
motivera olika inskrinkningar av den fria rérligheten f6r speltjanster med
den negativa inverkan som okontrollerad spelverksamhet har for privat-
personers ekonomi, med 6kat spelberoende och kriminalitet som folje-
slagare. I manga medlemslinder ir spelverksamhet forbehéllen statliga
monopol. Monopolen har under de senaste 4ren blivit fsremil fér uppre-
pade angrepp fran utlindska aktorer pa spelmarknaden. I likhet med pro-
duktbestimmelser har domstolen funnit att f6rbud och begrinsningar av
spelverksamhet hindrar den fria rérligheten for tjanster och dirfor serider
mot artikel 49.'% Undantag av hinsyn till allminintresset har medgivits,
pa de grunder som medlemslidnderna valt att dberopa. Proportionaliteten
av de nationella dtgirderna har visserligen ifrdgasatts i alle hogre grad,
med trots det limnats &t de nationella myndigheterna att avgora.'”
EG-domstolens praxis har utvecklat sig pad foljande sdte. I malet
Schindler gillde frigan brittiska bestimmelser om lotteriverksamhet.''?
De faktiska omstindigheterna var féljande. Schindler, som lagligen be-
drev lotteriverksamhet i Tyskland, forsokte locka brittiska medborgare
att delta i lotteriet genom artt skicka erbjudanden till brittiska hushall.
I Storbritannien ir lotteriverksamhet verhuvudtaget inte tilliten for
privata niringsidkare, endast statliga lotterier ir tillitna. Vissa undantag
medges f6r mindre lotterier som inte ingar i ndgot ekonomiskt samman-
hang, sisom mindre vilgérenhetslotterier samt skolklasser och idrottslag
som samlar in pengar i mindre skala. Brittiska myndigheter beslagtog
forsindelserna och Schindler f6rbjods att fortsitta med verksamheten.
Frigan var nu om det brittiska forbudet mot privat lotteriverksamhert
stred mot EG-fordragets regler om tjdnsters fria rorlighet. EG-domstolen
konstaterade forst att anordnande av lotterier dr en ekonomisk aktivitet
och att det, trots att verksamheten i detta fall innebar férsiljning av en
lott, ett foremal, inte rorde sig om handel med varor utan med tjdnster.!!!
Det brittiska férbudet mot privata lotterier beddmdes sedan pa foljande
sitt. Domstolen konstaterande att forbudet inte var diskriminerande,

108 (-275/92 Customs and Excise Commissioners v. Schinder and Schindler (1994)
ECR I-1039, C-124/97 Lidrd m.fl. mot Kihlakkunnansyyttdja REG 1999 s. [-6067, C-
67/98 Questore de Verona mot Diego Zenatti REG 1999 s. 1-7289 och C-243/01 Gam-
belli m.fl. REG 2003 s. 1-3031.

109 Se avsnite 8.3.2--3.

1% Gaming Act 1968.

11 Se tjinstebegreppetavsnitt 2.8.1.2.
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aven brittiska medborgare var forbjudna att anordna lotteriverksamhet.
Diremot fann domstolen att férbudet hindrade den fria rérligheten for
tjinster och siledes stred mot artikel 49. Domstolen var kortfattad i
sin motivering och hinvisade i stillet till tidigare praxis i fallet Siger.!?
Generaladvokat Gulman menade att medlemslinderna var i sin fulla ritt
att begrinsa och till och med férbjuda privata foretag att anordna lotteri-
verksamhet. Under férutsittning att ingen sirbehandling forekom skulle
sadana atgirder vara forenliga med fordragets bestimmelser om ritten till
fri etablering, enligt artikel 43. Diremot kunde ett sidant férbud strida
mot fordragets bestimmelser om tjinsters fria rorlighet, eftersom artikel
49 dven omfactar icke diskriminerande men handelshindrande atgirder.

Efter att ha konstaterat att det brittiska férbudet stred mot artikel 49
fortsatte EG-domstolen med att préva méjliga undantagsgrunder. Dom-
stolen fann att medlemsstaterna hade ett berittigat intresse i att reglera
spelverksamhet. Anledningen var dels att spel och dobbel kunde frimja
kriminalitet samt medfora personliga tragedier for spelmissbrukare, dels
att den statliga spelverksamheten drog in mycket pengar till statskassan
som sedan fordelades pa olika behjirtansvirda dndamal. Det brittiska
forbudet mot privata lotterier ansags dirfor forenligt med gemenskaps-
ritten.

Nagra ér senare fick domstolen anledning att i fallet Laari vidare ut-
veckla frigan om forbud for privat spelverksamhet. I fallet Lidra gallde
frigan finska bestimmelser om spelautomater (enarmade banditer) vilket
i Finland var forbehallet ett statligt organ.!'® Lidrd filldes i nationell
domstol fér att ha bedrivit otilliten verksamhet med spelautomater. Lidri
overklagade, varpd domstolen i Vasa vinde sig till EG-domstolen for for-
handsbesked.

Fallen Schindler, Li4rd och det i tidigare avsnitt behandlade Zenatti
har stora likheter.!'* EG-domstolen har ocksi behandlat de tre fallen i
stort sett lika. Skillnaden mellan Schinder/Liiri-fallen 4 enda sidan och
Zenatti-fallet 4 andra sidan dr att medan privat spelverksamhet i de forra
fallen ir totalforbjuden s ir spelverksamhet i fallet Zenatti visserligen
foremal fér omfattande begrinsningar i form av exklusiva rittigheter,
men inte helt férbjuden. Denna skillnad har inte foranlett ndgon skillnad
i EG-domstolens beddmning. I samtliga fall har EG-domstolen ansett att
forbudet strider mot artikel 49. I fallet Schindler kom domstolen fram

112 C-76/90 Manfred Siger v. Dennemeyer & Co Ltd (1991) I-4221. Se avsnitt
5.1.8.2.

113 Lotterilagen art. 3. Vinsten betalas till staten och gr till sociala och hilsofrimjande
argirder.

114 Avsnitt 5.1.4.3 om speciella och exklusiva rittigheter.

133



till att den brittiska lagstiftningen inte var diskriminerande. Forbudet
gillde lika for inhemska och utindska tjdnsteutovare. 1 fallet Zenatti
menade generaladvokat Fennelly att beviljande av sirskilda och exklusiva
rittigheter till nationella foretag missgynnade utlindska tjansteutovare.
Domstolen avstod i Zenatti-fallet att ta stillning till frigan om diskrimi-
nering. I samtliga fall har EG-domstolen verlitit proportionalitetsbe-
domningen till medlemslinderna, som pa egen hand fir bedoma vad
som, med hinsyn taget till nationell sirart, ir limplig skyddsniva.!"®

5.1.9 Krav pa tjinsteutovarens kvalifikationer

Det traditionella sittet att utéva kontroll 6ver tjinsteverksamhet same
garantera en viss kvalitativ niva 4r att uppstilla krav pd att tjansteutdvare
skall ha vissa kvalifikationer for att fa utdva en sirskild verksamhet. Ofta
ir det krav pd viss utbildning, krav p4 prakeik kan ocksd férekomma.
Kinsliga yrken, exempelvis inom rittsvisendet, kan motivera att dess
utdvare ocksd maste uppfylla krav pa god vandel och yrkesetik. Natio-
nella bestimmelser av denna natur har forekommit sedan langt tillbaka i
Europas merkantila historia.

Betriffande krav pd tjdnsteutdvarens kvalifikationer uppstiller med-
lemsldnderna i olika hog grad krav pa kompetens och limplighet. Tradi-
tionella yrkesformationer och skravisenden har satt spar i medlemslin-
dernas regleringar. Det finns hir anledning att skilja mellan kvalifikations-
krav sett ur ett yrkesperspektiv och ur ett mer marknadsmassigt perspek-
tiv. For det yrkesinriktade perspektivet finns specialbestimmelser i artikel
47, om samordning av nationella utbildningar och 6msesidigt erkinnan-
de av behérighetsbevis. Grundinstillningen 4r har att olikheter i med-
lemslindernas krav pé yrkesutbildning och examen skall respekteras. De
ovedersigliga hinder som foljer av de nationella olikheterna kan endast
undanréjas genom harmoniseringslagstiftning om dmsesidigt erkdnnande
av behorighetsbevis. Kvalifikationskrav sedda ur ett sddant yrkesinriktat
perspektiv har fokusering pa den enskilda yrkesutévarens ritt att utéva
verksamhet inom hela unionen.!!®

I detta avsnitt behandlas kvalifikationskrav i dess kapacitet av att hin-
dra den grinsoverskridande handeln med tjinsteprodukter, det vill siga
ur ett mer marknadsorienterat perspektiv. Det dr inte begrinsningar i
yrkesutovarens rittigheter som ir i fokus, utan exempelvis resebolagets
ritt att utova tjansteverksamhet. Yrkesverksamheten ingdr hir i ett eko-
nomiskt ssmmanhang, dir marknadsperspektivet ar tydligt. I de fall som

115 Se dven Gambelli, p. G6.
116 Individ- och yrkesinriktat perspektiv diskuteras i kap. 10.
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tas upp nedan ir dessutom verksamheten av ytterst rorlig och grinsover-
skridande natur, i det ena fallet turistresor och i det andra fallet en admi-
nistrativ kontrollverksamhet utan fysisk nirvaro i virdlandet.

5.1.9.1 Krav pd guideexamen

I de si kallade guide-fallen var det friga om en tjinst dir tjansteut6vare
och tjinstemottagare gemensamt forflyttade sig till verksamhetslandet.!'”
I de tre fallen frin 1991 hade EG-domstolen att ta stillning till turist-
verksamhet i form av bussturer fran ett medlemsland till ett annat, dir
saval tjansteutdvare som tjanstemottagare, i detta fall resenirerna och
deras guider, kom frin samma land men dir sjilva tjansten utévades i ett
annat medlemsland, turistlandet.!'® Problemet var att Frankrike, Grek-
land och Italien krivde att alla som guidade i dessa linder skulle ha avlagt
sdrskild nationell examen. Kunskapskravet utgjordes av landets historia
och kulturarv samt, for specialguider, dven kunskaper om minnesmirken
och monument. Examination genomfdrdes pa virdlandets sprak.'"” Er-
lagd examen var en f6rutsitening for att fi licens f6r guidning, vilket i sin
tur var en forutsittning for att fa arbeta som guide.

De berérda medlemslinderna hivdade att det inte var friga om nagon
diskriminering, alla nationaliteter var vilkomna att genomféra provet.
Det var vanligt att personer frin andra linder deltog. Frankrike och Ita-
lien anforde ocksé att dven kvalifikationer frin hemlandet beaktades.

EG-domstolen tog inte explicit stillning till om kraven var diskrimine-
rande men papekade att artikel 49 och 50 dven kriver avskaffande av alla
inskrinkningar i friheten att tillhandahélla géinster som grundar sig pa act
den som tillhandahaller tjanster r etablerad i en annan medlemsstat 4n
den dir tjansten tillhandahills. Hiarefter faststilldes att krav pa sirskild
nationell examen for guider utgjorde ett sidant hinder. Detta motivera-
des med att de resebolag som genomférde gruppresorna skulle fa svart att
bland den egna personalen, det vill siga de medféljande guiderna, hitta
personer som uppfyllde virdlandets kompetenskrav. Vidare skulle verk-
samheten for egenanstillda guider som annars kunde anlitas i hemlandet
ocksa forsvaras.

Domstolen fann siledes att krav pd guideexamen hindrade den fria
rorligheten for tjinster.® Generaladvokat Lenz var av samma uppfatt-

117154/89 Commission v. France (1990) ECR [-659, p. 13.

18 (C-154/89, C-180/89 och C-198/89 Commission v. France, Italy, Greece (1991)
ECR 1-659, 709, 727.

119 T Frankrike ingick dven en halvtimmes muntligt f6rhdr pa deltagarens modersmal.
120 p 13,
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ning. EG-domstolen och GA Lenz hinvisade till den vid det hir laget
vilkinda tesen att den i artikel 50 (3) pibjudna likabehandlingen inte
motsatsvis for med sig att alla bestimmelser som giller for i landet etable-
rade tjinsteutovare dven skall tillimpas pé foretag frin andra medlems-
linder som endast tillfilligt utévar tjinsteverksamhert i virdlandet.!?!
Lenz tog dven upp frigan om det faktum att utlindska medborgare inte
blev examinerade pé sitt hemsprik kunde utgora dold diskriminering.
Frigan limnades tyvirr obesvarad.'*

5.1.9.2 Krav pa juridiska kunskaper for bevakning av giltighetstiden
[for patent

I fallet Sdger stilldes frigan om krav pa sirskild yrkesutbildning pa sin
spets. Fakta i mélet var foljande. Den engelska firman Siger sysslande
med patentférnyelser.'”* Verksamheten innefattade ingen juridisk radgiv-
ning i patentfragor utan bestod i att pAminna firmans klienter om nir det
var dags att férnya patenten. ] Tyskland var verksamheten i friga forbe-
héllen personer med en yrkesutbildning avpassad for juridisk ridgivning
i patentirenden.

Tiden visade sig nu mogen for ett klart stillningstagande fran EG-
domstolens sida avseende omfattningen av artikel 49. I malet hivdades
att den tyska lagstiftningen var forenlig med artikel 49 eftersom den pa
intet sitt diskriminerade tjinsteutvare frin andra EG-linder. Ett i och
for sig riktigt konstaterande, lagstiftningen gjorde ingen atskillnad mel-
lan tyska och utlindska tjansteutdvare, den utbildning som krivdes for
verksamheten ifriga kunde inhdmutas i vilket EG-land som helst. Dom-
stolen faststillde emellertid, till slut, att artikel 49 inte bara foreskriver
avveckling av diskriminerande hinder utan av alla restriktioner, som kan
hindra eller forsvara verksamheten for tjansteutdvare fran ett annat med-
lemsland i vilket han lagligen utévar liknande tjinster.!2

I och med fallet Siger blev det saledes klargjort att dven icke-diskrimi-
nerande krav pd sirskild utbildning kan ses som hinder mot tjinsters fria
rorlighet, och dirmed omfattas av frbudet i artikel 49. Generaladvoka-
ten uttryckte redan i guide-fallen att fri rorlighet for tjdnster innebdr att
virdlandet maste tillita tjinsteutdvare som inte innehar nigra kvalifika-

121 EG-domstolens beslut p. 12 och GA:s férslag p. 27-28. Tesen ir kind redan frin
279/80 Webb (1981) ECR 3305 p. 16 och 205/84 Commission v. Germany (1986) ECR
3755 p. 26.

122 Generaladvokatens forslag, p. 27 och 74.

122 C-76/90 Manfred Siger v. Dennemeyer & Co Ltd (1991) ECR 1-4221.

124 Formuleringen ir nistan identisk med den s.k. Cassis-formeln.
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tioner alls.'® I fallet Siger har EG-domstolen dirfor kunnat inrikta sig pa
ett marknadsperspektiv som liknar den instillning som lingre funnits
avseende varors fria rorlighet. Att 6ver huvud taget uppstilla ett kvalifika-
tionskrav skulle dirmed kunna hindra den fria rérligheten.

5.1.9.3 Krav pad tidigare yrkeserfarenbet och praktik

EG-domstolen har inte haft anledning att ta stillning till nationella krav
pa yrkeserfarenhet och prakeik. Fragan reglerades redan i de liberalise-
ringsdirektiv som under 70-talet utfirdades i enlighet med det allminna
programmet och konfirmerades sedan i sektorsdirektiven och de gene-
rella direktiven. I liberaliseringsdirektiven ifrigasitts inte forekomsten av
sidana krav, diremot foreskrivs att erfarenhet och praktik frin hemlandet
och enligt hemlandets bestimmelser skulle godtas av virdlandet.

5.1.9.4 Krav pd god vandel

Redan pa etr tidigt stadium faststillde EG-domstolen att vissa tjinster ir
av sadan art att yrkesetiska regler som i och for sig inskrinker den fria
rorligheten dr motiverade av hinsyn till allminintresset.!? I fallet van
Binsbergen gillde frigan krav pa etablering for juridiska ombud i sociala
mal. EG-domstolen underkinde det nationella kravet pa etablering men
passade pa att uttala sig om sin instillning till yrkesregler. Bland de yrkes-
regler vars efterlevnad medlemsstaterna var berittigade att bevaka var reg-
ler om yrkesetik.

[ fallet Gullung gillde fragan bland annat om Frankrike fick uppstilla
krav pa god vandel f6r att bli registrerad som advokat vid fransk dom-
stol.'*” EG-domstolen fann att medlemslinderna har ritt att kriva efter-
levnad av nationella yrkesetiska regler, "by reasons relating to dignity, good

repute and integrity”.'*®

125 GA:s forslag till avgérande p. 34.

126 33/73 van Binsbergen (1974) ECR 1299. Se avsnitt 5.1.3.1.

127.292/86 Gullung v. Conseil de I'Orde des Avocats (1988) ECR 111. Frigan gillde
egentligen etablering. Gullung hade varit verksam som “notaire” i Frankrike men slutat
med anledning av disciplinira dtgirder som vidtagits pa grund av hans uppforande. Efter
att ha arbetat som advokat, "Rechtsanwalt”, i Tyskland atervinde Gullung till Frankrike
for utdva advokatverksamhet dir. Emellertid krivdes registrering vid fransk domstol fér
att fi vara verksam som advokar i Frankrike. Gullung férvigrades registering pa grund av
yrkesetiska skil. Domstolen menade att krav pé registrering var forenligt med artikel 52
och dir 771249, eftersom fordragets regler om ritt till etablering innebir rite till verksam-
het pi lika villkor.

128 P 18.
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I den sekundirlagstiftning som tillkommit for att underlita yrkes-
utdvares fria rorlighet fastslas i minga fall act virdlandets yrkesetiska upp-
foranderegler skall efterlevas dven av yrkesutévare frin andra medlems-
linder. Detta givetvis under forutsittning att nationella regler inte ir pa
nagot sitt diskriminerande.'? Att uppstilla yrkesetiska krav for vissa yr-
kesutovare ir siledes inte i sig diskriminerande. Av EG-domstolens han-
tering av dessa fragor att doma sa dr det alltid att betrakta som ett han-
delshinder. Yrkesetiska regler miste dirfor alltid vara berittigade och
proportionella. Slutsatsen blir att det 4r en bedomningsfraga huruvida ett
visst yrke dr av den arten att yrkesetiska regler kan anses motiverade.

5.1.10 Avslutande kommentarer

Av ovanstiende redogérelse framgar vilka typer av atgirder som EG-dom-
stolen funnit strida mot artikel 49. Domstolens motiveringar dr varie-
rande. Betriffande 6ppet diskriminerande atgirder konstateras endast att
de strider mot artikel 49. Olika behandling pa grund av hemvist férbjuds
sasom varande dold diskriminering. Krav pa etablering férklaras vara det
ultimata hindret, en paradox och negation som omajliggor fri rorlighet
for tjanster. For lika tillimpade nationalitetsneutrala hinder 4r argumen-
tationen forsiktigare. Vid krav pa tillstind har motiveringen varit att den
nationella atgirden ir missgynnande.'® Produktkravs oférenlighet med
artikel 49 har motiverats med dess sirskilt negativa inverkan pa grinsiver-
skridande handel.>' Krav pa tjinsteutévarens kvalifikationer har motive-
rats med att artikel 49 inte bara foreskriver avveckling av diskriminerande
hinder utan av alla restriktioner, som kan hindra eller forsvira verksam-
heten for tjinsteutdvare fran ett annat medlemsland i vilket han lagligen
utdvar liknande tjinster.!??

Atgirderna utgdr mer eller mindre allvarliga hinder for tjinsters fria
rorlighet. Diskriminerande dtgirder, sisom krav pa nationalitet och hem-

129 Se ex. vis dir 77/249 om frihet att tillhandahalla tjinster for advokater som ir etable-
rade i andra medlemsstater. Enligt art. 4 skall advokater frin andra medlemslinder fa
utéva verksamhet i virdlander pd samma villkor som férekrivs for i landets etablerade
advokater. (Krav pi bosittning och registrering i yrkesregister dr dock férbjudna.)

130 Se exempelvis 110 & 111 Ministére Public v. Van Wesemael (1979) ECR 35 om krav
pi tillstdind och C-17/92 Distribuidores Cinematogréficos(1993) ECR 1-2239 p. 15 dir
licens for TV-sindning som kopplats till skyldighet att distribuera spanska filmer fun-
nits missgynna foretag som var etablerade i andra medlemsstater. Se ovan avsnitt 5.1.5.1
om tillstdnd fér arbetsférmedlande verksamhet respektive avsnitt 5.1.7.1 om TV-sind-
ningar.

131 gC—405/98 Konsumentombudsmannen mot Gourmet International Products (2001)
REG I-1795 p. 39, om det svenska forbudet mot alkoholreklam.

132 C-76/90 Manfred Siger v. Dennemeyer & Co Ltd (1991) ECR 1-4221.
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vist, ses med oblida 6gon medan likabehandlande dtgérder, sasom krav pa
tillstdind och kvalitet, inte ses som lika allvarliga. Toleransen for natio-
nella hinder kan ocksa variera mellan olika verksamhetsomraden. Fragan
om tolerans for nationella skyddsatgirder med vidhingande bedémning
av skyddsintressen och proportionalitet 4r emellertid en friga om undan-
tag och skall hallas skild frin fragan om huruvida en atgird omfattas av
forbudet i artikel 49. For att forstd innebérden av artikel 49 ir det emel-
lertid nodvindigt att vid diskussion om dess tillimpningsomrade skilja
pa dessa frigor. Frigan om undantag kommer att behandlas separat.!*

5.2 Den krokiga vigen mot en vidare tolkning
av artikel 49

Sammanstillningen i foregdende kapitel visar att allt fler nationella atgir-
der har kommit att omfattas av artikel 49. Med praxis som grund har
man i doktrinen kommit fram till en rad tolkningar av artikel 49. Proble-
met ir att uppfattningarna om vad domstolen egentligen uttrycker i sina
domar gar brett isir. Vite skilda uppfattningar om EG-rittens korrekta
tolkning avspeglas dven i parternas argumentation infér domstolen. Detta
ir inget att férundras 6ver. EG-domstolens uttalanden ir ofta knapphin-
diga och limnar dérren éppen for olika tolkningar. Motiveringarna kan
ibland tyckas bira spar av kompromisser bland domarna, i form av mot-
stridig och oklar argumentation. EG-ritten lider till foljd hirav av en
allmin 6vertolkning av domstolens praxis.

Avsikten med detta avsnitt dr att bland alla praxisavgéranden forsoka
finna fast grund for tolkningen av artikel 49. Det gar att finna aterkom-
mande formuleringar som kan tas till intike for en viss uppfatening. 1
somliga rittsfall har EG-domstolen 6ppnat for vidare tolkningar, i andra
har domstolen faktiskt gitt si langt att man med bestimdhet kan dra
bestimda slutsatser om tolkningen av artikel 49.

Nedanstiende redogdrelse for den linga och krokiga vigen till en vida-
re tolkning visar utvecklingen for sjilva tjinsteverksamheten. Redogorel-
sen stricker sig frin den 6ppning mot en allt vidare tolkning som kunde
skonjas redan i fallet van Binsbergen till EG-domstolens stillningstagan-
de i fallet Siger.!34 Efter Siger-fallet star det klart att dven icke-diskrimi-
nerande hinder omfattas av artikel 49.

133 T kap. 8.

134 33/74 Van Binsbergen v. Bestuur van de Bedrijsvereinigung voor de Metaalnijverheid
(1974) ECR 631 och C-76/90 Manfred Siger v. Dennemeyer & Co Ltd (1991) ECR I-
4221.
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Aven for tjinstestodjande rittsomriden och for tjinstetillhandahalla-
re/mottagare har utvecklingen gatt mot en allt vidare tolkning av artikel
49. Det dr inte sjilvklart att slutsatserna i detta fall kan 6verféras pa situa-
tioner dir de faktiska omstindigheterna ser annorlunda ut. Domstolen
forefaller i dessa fall att ha valt en annan vig 4n for sjilva tjansteverksam-
heten. En redoggrelse hidrover limnas i kapitel 6 och 7.

5.2.1 Van Binsbergen — 6ppning mot en vidare tolkning

Van Binsbergen brukar anges som det fall dir EG-domstolen for forsta
gangen utvidgade artikel 49 och 50 till att omfatta dven icke-diskrimine-
rande hinder.'*® Utveckling mot en allt vidare tolkning inleddes siledes
redan 1974, i ar tidigare in dd EG-domstolen i fallet Dassonville gjor-
de motsvarande utvidgning av reglerna for varors fria rorlighet.

I fallet van Binsbergen faststillde EG-domstolen att artiklarna 49 och
50 framforallt f6rbjod diskriminering pa grund av nationalitet eller hem-
vist men tillade att forbudet dven gillde dtgirder “som pd annar sirt dr
dgnade att forbjuda eller forhindra den ifrigavarande personens verksam-
het” 136 EG-domstolens uttalande har tagits till intike for att dven icke-
diskriminerande hinder omfattas av férdraget. En sidan tolkning dr rim-
lig, men inte nédvindig. Fallet rérde de factodiskriminering pa grund av
etablering, domslutet behandlade endast diskrimineringsaspekten. Att
EG-domstolen i fallet van Binsbergen fokuserat pa férbudet mot diskri-
minering skulle & andra sidan kunna ha sin forklaring i act EG-domstolen
hade att ta stillning till om artikel 49 och 50 kunde tillmitas direkt effek.
Forbud mot diskriminering var di den hérda kirnan dir fordragstexten
kunde anses ge uttryck for en klar forpliktelse riktad mot medlemslin-
derna.'?’

[ fallet Coenen, det ritsfall som f6ljde efter van Binsbergen-fallet, tol-
kade kommissionen EG-domstolens uttalande som ett erkinnande av att
dven icke-diskriminerande hinder var forbjudna.'*® Coenen och kom-
missionen menade att det av fallet van Binsbergen framgick ate alla hin-
der for tjinsters fria rorlighet omfattas av artikel 49. Aven generaladvokat
Warner var av samma uppfattning, men med reservation for medlems-
lindernas ritc att vidta skyddsatgirder. EG-domstolen kommenterade

135 Se foregiende fotnot.

136 D 10.

137 Andenas, M. and Roth, W.H., Services and Free Movement in EU Law, Oxford uni-
versity Press, Oxford 2002.

138 39/75 Coenen (1975) ECR 1547.
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inte diskussionen om innebdrden av artikel 49 utan upprepade endast sin
motivering frin van Binsbergen-fallet.

Fallen van Binsbergen och Coenen har tolkats som klara stillnings-
taganden for act forbudet i artikel 49 dven omfattar icke-diskriminerande
hinder. Om man ser till vad domstolen faktiskt siger kan det tyckas vara
en vansklig tolkning. Aven i fallet Coenen avstod EG-domstolen fran att
komma med négot klargérande uttalande utan upprepade istillet exake
samma formulering som i van Binsbergen-fallet.’” Det ir av den anled-
ningen inte korrekt att pastd att EG-domstolen i och med fallen Van
Binsbergen och Coenen fastslog en vidgad innebérd av tjinsters fria ror-
lighet, motsvarande vad som skett for varors fria rorlighet. Vad som kan
sdgas ir att EG-domstolen 6ppnat for en mojlighet till en tolkning utéver
forbud mot diskriminering. En faktor som ytterligare forsvarar tolkning-
en av Van Binsbergen och Coenen-fallen ir att bdda fallen rent fakeiske
r6r krav pd etablering i virdlandet, det vill siga klara fall av diskrimine-
ring pd grund av etablering. Varfér EG-domstolen da har lagt in ett lud-
digt uttalande om icke-diskriminerande hinder ir svart att férstd. Dom-
stolen har annars for vana att inte uttala sig mer 4n vad som ir nédvin-
digt i det sarskilda fallet. Den faktiska utgingen i de bida fallen ir dirmed
till ringa ledning f6r hur domstolen skulle se pd icke-diskriminerande
hinder. Fallen ger saledes ingen ledning vid tolkningen av vad EG-dom-
stolen kan ha avsett med 4tgirder ”... som pa annat sitt 4r dgnade att
forbjuda eller forhindra den ifrdgavarande personens verksamhet.”.

Diskussionen om tolkningen av artikel 49 gick efter dessa fall vidare.
Generaladvokater och kommissionen fortsatte att argumentera for en
vidare tolkning. EG-domstolen aterf6ll i sin vana att ge mangtydiga moti-
veringar i sina beslut. I fallet Debauve frin 1980 var argumentationen
livlig. Frigan gillde i detta fall det belgiska forbudet mot TV-sindningar
av reklamkaraktir.'*” Generaladvokat Warner argumenterade dvertygan-
de for att en vidare tolkning av artikel 49 inte endast var nodvindig for
att uppna malsittningen med fri rérlighet utan att en sddan tolkning
ocksa gick att utlisa ur fordragets ordalydelse.'*! Warner grundande sig
dven pd overgangsbestimmelsen i artikel 54. Artikeln skall ses som en
minimiregel som pabjuder likabehandling i avvaktan pé att den fria ror-
ligheten 4r genomford och att alla hinder for tjinsters fria rérlighet ar
avskaffade. Warner papekade det orimliga i att genomférandet av artikel

. 6.
139 Coenen p. 6.
140 Atalet i den belgiska domstolen vicktes pd initiativ av organisationer som represente-
rade konsumenter och kulturella intressen.
141 52/79 Procureur du Roi v. Debauve and Others (1980) ECR 833. GA:s forslag
s. 872.
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49 inte skulle tillféra ndgot forutom den likabehandling som foreskrivs
i 6vergangsbestimmelserna. Kommissionen vidhéll sin instillning fran
Coenen, det vill siga att EG-domstolen i fallet Van Binsbergen faststille
att diskriminering inte var den enda sortens hinder som stred mot fordra-
get.'* EG-domstolen undvek iven denna ging frigan om icke-diskrimi-
nerande hinder. Forst konstaterades att artikel 49 pibjuder avskaffande
av hinder f6r tjinsteutdvande och att "the strict requirements” av artikeln
inbegriper avskaffande av all diskriminering pi grund av nationalitet och
etablering.!®? Efter detta mangtydiga resonemang faststillde domstolen
att det belgiska forbudet tillimpades utan dtskillnad. Under sidana for-
utsittningar stod det varje medlemsland fritt att reglera TV-sindningar s&
linge harmoniserande gemenskapslagstiftning saknades.

5.2.2 Alla nationella atgirder skall inte tillimpas pa utlindska
tjinsteutovare; bordan av dubbla regleringar

Nista fall av betydelse ir fallet Webb fran 1981.1%4 Aven Webb-fallet gil-
ler friga om diskriminering pd grund av etablering. I detta fall var det
dock inte friga om krav pa etablering i virdlandet utan huruvida natio-
nella bestimmelser diskriminerade tjinsteutévare etablerade i ett annat
medlemsland i forhillande till tjinsteutévare etablerade i virdlandet.'*
Fallet rorde krav pa kontroll och registrering for att fi bedriva arbetsfor-
medlande verksamhet. Webb var redan underkastad sitt hemlands regle-
ring av verksamheten och frigan var om den dubbla bérdan av att behova
efterleva dven virdlandets lagstiftning var forenlig med fordragets regler
om tjinsters fria rorlighet. Tre ar tidigare hade EG-domstolen i ett lik-
artat fall kommit fram till motsatt resultat, att dubbla kontroller stred
mot artikel 49.1% EG-domstolen kom i Webb-fallet fram till att krav pa
registrering och kontroll inte stred mot artikel 49 under tva forutsite-
ningar. For det forsta si skall medlemslinderna inte gora nigon dcskillnad
pa grund av nationalitet eller etablering, for det andra att virdlandet tog
hinsyn till intyg och garantier som redan utfirdats av hemlandet.'¥
Frigan om artikel 49 och 50 stricker sig lingre 4n till f6rbud mot dis-
kriminering berérdes men fick inget entydigt svar. Generaladvokat Slynn
var av den uppfattningen ate praxis visade att avveckling av hinder for

142 52/79 Debauve (1980) ECR 833, p. 849.

13 P11,

144 279/80 Webb (1981) ECR 3305.

145 Registering av arbetsférmedlande verksamhet.
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tjdnsters fria rorlighet inte bara omfattar diskriminerande hinder utan
alla hinder for tjansteutdvande mellan medlemslinderna. EG-domstolen
varken dementerade eller bekriftade denna uppfattning utan konstate-
rade i stillet att det huvudsakliga syftet med artikel 49 ir att gora det
mojligt for tjinsteutdvare att utdva sin verksambhet i ett annat land utan
att diskrimineras i forhallande till landets egna medborgare. Men, tillade
EG-domstolen, detta innebir inte att medlemslander alltid kan tillimpa
alla de nationella bestimmelser som giller for i landet etablerade verksam-
hetsutivare pd tjdansteutovare som dr etablerade i ett annat medlemsland och
endast tillfilligt ir verksamma i virdlandet.'*® Detta uttalande har senare
tolkats som en bekriftelse pa att fordraget stricker sig lingre dn dll for-
bud mot diskriminering.!* En sidan tolkning ir emellertid lingt ifrin
sjalvklar. EG-domstolens uttalande kan lika girna ses som en specifice-
ring av forutsittningarna for vad som kan anses utgdra diskriminering.
Att tillimpa nationella bestimmelser lika for tjansteutovare som pa grund
av sin etablering i ett annat land faktiskt har andra, och ofta simre, for-
utsdttningar act uppfylla bestimmelserna, kan ses som en form av dold
diskriminering. Om virdlandets reglering dessutom medfér fordubblade
kontroller blir den missgynnande effekten uppenbar.

I Webb-fallet var tjinsteutévaren underkastad kontroll och krav pa
registrering dven i hemlandet. Domstolen konstaterade mycket riktigt att
krav pa registrering av arbetsférmedlande verksamhet var diskrimineran-
de i det fall tjansteutdvaren redan var underkastad motsvarande krav i sitt
hemland. Mot denna bakgrund ir det mirkligt att Webb-fallet, jaimte
van Binsbergen-fallet, brukar dberopas som de domstolsavgéranden dir
en utvidgad tolkning av artikel 49 introducerades.

5.2.3 Definition av dold diskriminering; missgynnande

I fallet Seco utvecklade domstolen sin instillning till diskriminerings-
forbudet. Fragan gillde betalning av sociala avgifter for tjinsteutovande
foretags personal i det fall foretaget redan betalade sociala avgifter for
samma arbetstagare och for samma period i hemlandet.'*® Féretag etable-
rade i andra medlemslinder har dirmed en storre ekonomisk bérda in
foretag som ir etablerade i virdlandet.

148 P 16.

149 Generaladvokat Jacobs i 275/92 Her Majesty’s Customs and Excise v. Schindler
(1994) I-ECR 1039, p. 54 och GA Lenz i 23/93 TV 10 SA v. Commissariaat voor de
Media (1994) ECR 1-4795, p. 29.
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" Domstolen faststillde att artikel 49 inte bara forbjuder 6ppen diskri-
minering utan dven ... alla former av fortickt diskriminering som, dven
om de grundas pé kriterier som_framstir som neutrala, i praktiken leder till
samma resultat”.'>' Aven likabehandlande atgirder kan siledes vara dis-
kriminerande. Definitionen innebir att det 4r resultatet av den nationella
dtgirdens tillimpning som 4r avgdrande.

Formuleringen frin Seco har sedan dess dterkommit i domstolens
motiveringar. I tva fall nigra ir senare kom domstolen fram till att Italien
gjorde sig skyldig till dold diskriminering genom att begrinsa deltagande
i offentlig upphandlig till féretag som helt eller delvis dgdes av italienska
staten.'”? EG-domstolen fastslog i ett samtida fall ate dtgirder som be-
handlar utlindska medborgare stringare eller mindre formdanligt strider mot
artikel 49.'> Det skulle dirmed vara friga om dold diskriminering nir
utlindska medborgare missgynnas av nationella atgirder.

5.2.4 Tjanster av tillfillig natur

Det si kallade forsakringsfallet frin 1986 har tillmitts stor betydelse for
utvecklingen av tjinsters fria rorlighet och aterges ofta i litteraturen och i
domstolens senare praxis.'>* Frigan gillde Tysklands krav pa att utlind-
ska forsikringsforsiljare méaste ha ndgon sorts fast etablering i Tyskland.
EG-domstolen kom fram till att krav pd etablering stred mot artikel 49
men att krav pd auktorisering/tillstind kunde motiveras av hinsyn till
allminintresset. Betriffande fragan om diskriminerande respektive icke-
diskriminerande hinders férenligt med artikel 49 kan emellertid inte hel-
ler i detta fall anses ges nigot egentligt svar. EG-domstolen konstaterade
att all diskriminering pa grund av nationalitet och alla hinder pa grund
av att tjinsteutovaren ir etablerad i ett annat medlemsland ir forbju-
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152 3/88 Commission v. Italy (1989) ECR 4035 och C-272/91 Commission v. ltaly
(1994) ECR 1-1409.
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den.’ Tyskland och en del 6vriga medlemslinder ansig att de tyska
bestimmelserna var forenliga med férdragets bestimmelser om tjins-
ters fria rorlighet eftersom inhemska och utlindska forsikringsforsiljare
behandlades lika. Som kommentar hirtill upprepade EG-domstolen sitt
uttalande i Webb-fallet,*® att diskrimineringsforbudet inte skall tolkas
som om alla inhemska regler skall tillimpas dven vid tjansteutovande av
personer som ir etablerade i ett annat land.!” I det tyska férsikringsfallet
gjorde EG-domstolen en intressant markering avseende tjdnster av mer
literdrlig natur. Domstolen menade ate det var sérskilt olimpligt att tillim-
2y o e L 158

pa samtliga inhemska regler pa tjinster av tillfillig "occasional” natur.>® Av
sidan dillfillig natur var exempelvis forsakringstjanster, som kunde kdpas
och siljas dver nationsgrinserna utan att vare sig forsikringsgivare eller
forsikringstagare behdvde limna sina respektive hemlinder. EG-domsto-
len har i senare rittsfall gjort samma konstaterande avseende andra verk-
samheter dir tjinsten utgdr det enda grinsoverskridande momentet.'>

Det idr svart att av ovanstiende dra nagra bestimda slutsatser av hur
EG-domstolen tolkar artikel 49. Det framgéir av den fortsatta motive-
ringen att krav pé etablering och auktorisering befanns hindra tjinsters
fria rorlighet. Huruvida dtgirderna ansags diskriminerande eller icke-dis-
kriminerande framgir diremot inte.!*

5.2.5 Sirskiljande av diskriminerande hinder for val av
undantagsgrund

Sa dll slut, i fallet Bond 1988, nirmade sig EG-domstolen foérsiktigt
frigan om diskriminering.'®' Det betyder inte att EG-domstolen klar-
gjorde tolkningen av artikel 49, men den betonade vikten av att skilja
mellan diskriminerande och icke-diskriminerande hinder. Domstolen
faststillde atc nationella dtgirder som diskriminerar pi grund av tjins-
tens ursprung endast kan medges undantag enligt de i artikel 46 uttryck-
ligen angivna undantagsgrunderna, dvs. allmin ordning, sikerhet och

155 P 25 och 26.
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folkhilsa.'? Bond-fallet skiljer sig dirmed pa ett avgdrande site frin
tidigare fall. Dir har domstolen inte skiljt mellan diskriminerande och
icke-diskriminerande hinder vid val av undantagsgrund, i vart fall inte
explicit.'® De i fordraget givna méjligheterna till undantag pa grund av
allmin ordning, sikerhet och folkhilsa och undantag pa grund av all-
minintresset, det senare en produkt av EG-domstolens praxis, har inte
hallits isir. Av Bond-fallet foljer att undantag av hinsyn till allminin-
tresset endast kan medges for icke-diskriminerande atgirder. Bond-fallet
miste ses som ett indireke erkinnande av att artikel 49 omfattar dven
icke-diskriminerande atgirder.

Att savil EG-domstolen som generaladvokater dven direfter svivade
pa malet i denna friga dr anmarkningsvirt. I det sé kallade guide-fallet
som avgjordes tre ar senare ansig generaladvokat Lenz att skillnaden mel-
lan diskriminerande och icke-diskriminerande hinder saknar betydelse.!%4
EG-domstolen sade inte mer 4n nédvindigt. Utan att uppehalla sig vid
dtgirdens diskriminerande eller hindrande karaktir konstaterades att
bestimmelserna hindrade den fria rorligheten. I senare rittsfall har EG-
domstolen ddremot noggrant redogjort for om den nationella atgirden
som ir i friga skall ses som diskriminerande.!®®

Nigra ar senare, i fallet Gouda, uttalade sig EG-domstolen pd ungefir
samma sitt som i Bond-fallet. Aven Gouda-fallet gillde den nederlind-
ska regleringen av TV-sindningar.!®® Inte heller hir gav EG-domstolen
nigon uttrycklig bekriftelse pd att artikel 49 omfattar dven icke-diskrimi-
nerande hinder. Den konstaterade, i likhet med i tidigare fall, att artikel
49 i forsta hand var dgnad at avskaffande av diskriminering pa grund
av nationalitet och etablering.!®” I det fortsatta resonemanget hinvisade
domstolen till Bond-fallet. Aven i fallet Gouda gjordes skillnad mellan
tillimpningen av undantagsgrunderna i artikel 46 respektive undantag
av hinsyn till allméinintresset. Domstolen upprepade att diskriminerande
dtgirder endast kan undantas frin férdragets tillimpning med uttryckligt

162 P 32-33. Bond-fallet gillde nederlindska bestimmelser om TV-sindning med
reklaminnehdll, se avsnitt 5.1.5. Domstolen fann att undantag av hinsyn till allmin ord-
ning enligt artikel 46 inte var férenligt med proportionalitetsprincipen, eftersom skydds-
effekten kunde uppnés med mindre inskrinkande, icke-diskriminerande atgirder.
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stod i fordraget.'®® Det tillades att inskrinkningar av den fria rorligheten
for personer som ir etablerade i ett annat medlemsland vars lagstiftning
de ir skyldiga att efterleva 4ven kan hirréra frin tillimpningen av natio-
nella regleringar som giller for i landet etablerade personer.'®?

5.2.6 Uttalat férbud mot icke-diskriminerande hinder

I fallet Siger, 1991, var det slutligen dags fér EG-domstolen art ta still-
ning. Fallet gillde krav pi sirskilda yrkeskvalifikationer.!”® I Tyskland
krivdes juridisk utbildning for tjinster kring patent, sisom radgivning,
ansokan osv. Den i Storbritannien etablerade firman Siger ignade sig at
att bevaka giltighetstid for patent och piminna patentinnehavaren nir
det var dags att fornya patenten. Siger tilldts inte utéva verksamhet i
Tyskland eftersom firman inte uppfyllde det tyska kravet pd juridiska
kvalifikationer.

EG-domstolen fann att de tyska bestimmelserna stred mot artikel 49.
Domstolen konstaterade att artikel 49 ”... requires not only the elimi-
nation of all discrimination against a person providing services on the
ground of his nationality but also the abolition of any restriction, even if
it applies without distinction to national providers of services and to those
of other Member States, when it is liable to prohibit or otherwise impede the
activities of a provider of services established in another Member State where
he lawfully provides similar services.”'’" Motiveringen har sedan upprepats
i ett flertal fall.'"”? Domstolen anses i och med detta uttalande slutligen
givit klart besked. Artikel 49 omfattar dven nationella bestimmelser som
hindrar eller forsvarar den fria rorligheten, oavsett om dtgirder diskrimi-
nerar utlindska tjanster eller inte.

Domstolens uttalande dr emellertid inte si entydigt som man har velat
gora det. I den forsta delen upprepas vad som konstaterats tidigare i fallet
Seco, att dven atgirder som tillimpas lika kan omfattas av forbudet i
artikel 49. I den andra delen av uttalandet nimns atgirder som forbjuder
eller eljest forsvarar verksamhet for tjansteutdvare som ir etablerade i ett
annat land. Detta skulle kunna ses som en form av faktiskt missgynnande
och dirmed utgdra dold diskriminering. Den sista delen av uttalandet,
dir domstolen kommenterar det faktum att tjansteutévaren lagligen ut-
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dvar motsvarande verksamhet i sitt hemland, kan ses som ett allmint
uttalande om dubbla lagstiftningsbordor.

EG-domstolens beslut i Siger-fallet skulle dirmed inte nédvindigtvis
tillféra tolkningen av artikel 49 nagon vidgad dimension. Siger-fallet
skiljer sig emellertid frin tidigare fall, inte s& mycket genom domstolens
motivering som genom att de faktiska omstidndigheterna var annorlunda.
I tidigare rittsfall har det funnits nigot element av missgynnande. Om
inte annat si genom att tjinsteverksamheten har varit tvungen att anpas-
sas till bdde hemlandets och virdlandets lagstiftning.

Utlidndska tjinsteut6vare har dirmed missgynnats i férhéllande dill de
i landet etablerade tjinsteutdvarna som endast behove anpassa sig till det
egna landets regelverk.!” I Siger-fallet var situationen en annan eftersom
verksamheten inte var underkastad reglering i hemlandet. Siger kunde
dirmed inte sigas ha blivit missgynnad i férhallande till tyska tjanste-
utdvare. Kravet i friga var inte heller svarare att tillgodose for utlindska
tjdnsteutdvare dn for inhemska. Det tyska kravet pd juridisk utbildning
var objektivt och nationalitetsneutralt. Tjinsteutovare etablerade i andra
EU-linder missgynnades siledes inte i ndgot avseende.

Efter Siger-fallet kan det sigas vara klarlagt att fordragets regler omfat-
tar alla dtgirder som hindrar eller forsvarar grinséverskridande verksam-
het. Detta forefaller emellertid inte ha varit en allmint accepterad, eller
allmint kind, uppfattning. Arskilliga medlemslinder har lingt in pa 90-
talet fortsatt att hivda att endast diskriminerande hinder omfattas av
artiklarna 49 och 50.174 T Schindler-fallet hivdade Belgien och Luxem-
burg att den brittiska regleringen av lotteriverksamhet inte inskrinkte
den fria rorligheten for tjinster eftersom bestimmelserna inte var diskri-
minerande.'”” Generaladvokat Gulman ignade i sitt utlitande avsevird
moda 4t att argumentera fér den motsatta tolkningen.!”® EG-domstolen
ndjde sig med att, med hinvisning till Siger-fallet, faststilla att regle-
ringen i friga kunde omfattas av artikel 49 dven om den inte sirbehand-
lar utlindska tjinster.!”” EG-domstolen har i en rad senare rittsfall upp-
repat motiveringen fran Siger.'”® I flertalet av dessa fall dr verksamheten

173 Se 279/80 Webb (1981) ECR 3305 och 205/85 Commission v. Germany (1986)
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underkastad reglering dven i hemlandet. Virdlandets reglering kan dir-
med ses som dold diskriminering.

Yuterligare ett fall skall nimnas i detta sammanhang. Det dr Alpin
Investment, ett fall som gillde ett nederlindskt férbud mot telefonfor-
siljning av optioner."”” Forbudet gillde inte bara i Nederlinderna utan
omfattade dven telefonférsiljning till kunder i utlandet. I detta fall fanns
inte ett spar av vare sig diskriminering eller missgynnande av utlindska
tjanster. Tvirtom resulterade de nederlindska reglerna i en omvind dis-
kriminering som missgynnade inhemska foretag vilka agerade pa mark-
nader med generosare bestimmelser. EG-domstolen konstaterade att for-
bud mot telefonférsiljning frantar aktdrerna en snabb och direke
marknadsfdringsteknik.'® Ett sddant forbud kan utgdra ett hinder for den
griinsoverskridande handeln, dven om det inte dir diskriminerande och vare
sig har som avsikt eller effekt art gynna den inhemska marknaden pa bekost-
nad av utlindska tjinsteutdvare. '8!

5.2.7 Slutsats

Harmed fir det anses vara vil etablerad praxis att sdvil diskriminerande
som icke-diskriminerande hinder for tjinsteverksamhet omfattas av for-
dragets regler om tjinsters fria rorlighet. Innan man drar f6r vidlyftiga
slutsatser skall erinras om att EG-domstolens praxis bestir av in casu-
avgoranden dar de faktiska forhallandena i hogsta grad varierar. En viss
forsiktighet kan dérfér vara motiverad. I Siger-fallet gillde frigan kvali-
tetskrav pa lttrorliga tjanster. EG-domstolens uttalanden visar att man
sarskiljer vissa, sirskilt rorliga tjanster, i synnerhet i sidana fall dar tjins-
teutdvaren inte behover vistas i virdlandet. Till skillnad fran tidigare fall
si fanns i Siger-fallet inte ndgon hemlandsreglering av verksamheten,
Siger missgynnades siledes inte av dubbla regleringar. Slutsatserna frin
fallet Sager kan dirfor inte utan vidare tillimpas analogt. Detsamma gil-
ler i 4n hogre grad for fallet Alpin Investment. Hir gillde frigan export
av tjanster. Den nationella bestimmelsen rorde siledes ett ratesforhal-
lande mellan staten och i landet etablerade tjdnsteutévare. Den natio-
nella dtgirden i fraga, f6rbud mot oannonserad telefonforsiljning, paver-
kade direkt méjligheterna till grinsoverskridande handel.

Ovedersigligt 4r att efter fallen Siger och Alpin Investment har skill-
naden mellan diskriminerande och icke-diskriminerande hinder delvis
suddats ut. Det dr dock f6r tidigt att rationalisera bort skillnaderna. For

179 (C-384/93 Alpin Investment mot Minister van Financién REG 1995 s. I-1141.
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det forsta sd dr det osikert om domstolens stillningstagande i Siger och
Alpin Investment fallen bér tillimpas analogt for all nationell reglering av
tjansteverksamhet. For det andra si dr det nédvindigt att uppritthalla
och urskilja distinktionen, sé linge EG-domstolen haller fast vid att upp-
ritchdlla skillnaden betriffande vilka undantagsmojligheter som star till
buds for olika nationella dtgirder.
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