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Abstract

St Clair Renard, S., 2007. Fri rörlighet for tjanster - tolkning av artikel 49 EGF. Free 
Movement of Services - Interpretation of Article 49. Justus Förlag 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 rörlighet för tjânster 
enligt artikel 49

1.1 Inledning
I takt med den vâxande tjânstemarknaden har det blivit allt angelâgnare 
att avskaffa hinder för tjânsters fria rörlighet och skapa förutsâttningar för 
en fungerande gemensam tjânstemarknad.1 Arbetet med att upprâtta en 
gemensam tjânstemarknad har emellertid visat sig vara mödosamt och 
tidskrâvande. Trots att stora anstrângningar gjorts sâ âterstâr fortfarande 
âtskilligt innan tjânster kan utövas och mottas inom hela gemenskapen, 
utan att hindras av nationella restriktioner och sârregleringar. Varför har 
det dâ varit sâ svârt att genomföra en gemensam tjânstemarknad? Det 
finns flera orsaker hârtill. En förklaring âr att tjânster bestâr av ett myck- 
et stort antal verksamheter av ytterst olika karaktâr. Nâgra av dessa verk- 
samheter âr pâ grund av sin betydelse för statliga och enskilda intressen 
kringgârdade av nationella regleringar. För andra verksamheter gör varie- 
rande yrkestraditioner och skrâtânkanden det svârt att uppnâ konsensüs 
kring gemensamma lösningar.

Tjânstebegreppets sammansatta natur utgör ytterligare en orsak till svâ- 
righeter att genomföra den fria rörligheten. Tjânstebegreppets tre kom- 
ponenter, tjânsten, tjânsteutövaren och tjânstetillhandahâllaren, mâste 
beaktas vid förverkligandet av den fria rörligheten. Tjânsters fria rörlighet 
fâr dârmed ytterligare en dimension. Hâr inryms nâmligen frâgor som gâr 
utöver det marknadsinriktade intresset av en fungerande tjânstehandel; 
âven EU-medborgarnas râtt att utöva yrke och verksamhet inom hela 
gemenskapen, samt att ta del av det samlade tjânsteutbudet spelar en 
viktig roll.

Slutligen skall nâmnas det faktum att tjânsteverksamhet pâgâr i en 
kontext dâr râttsomrâden av de mest skilda slag har stor inverkan pâ vill- 

1 I Sverige arbetar 70 % av löntagarna inom tjânstesektorn medan bara 20 % av exporten 
utgörs av tjânster, Kommerskollegium 2007.
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koren for verksamheten.2 För att astadkomma fri rörlighet för tjânster âr 
det dârför inte tillrâckligt att avskaffa direkta hinder för utövande av viss 
tjânsteverksamhet. Dârtill krâvs att nationella bestâmmelser inom râtts
omrâden som indirekt pâverkar tjânsteverksamheten inte missgynnar 
utlândsk tjânsteverksamhet.

Vissa framsteg har förvisso gjorts inom den positiva lagharmonisering- 
en. Redan 1961 utfârdades det Allmânna programmet för tjânster med 
riktlinjer, villkor och tidsetapper för avvecklingen av hinder. I enlighet 
med programmet följde sedan en lâng rad direktiv som förbâttrade för- 
utsâttningarna för tjânsters fria rörlighet genom att sektorsvis förbjuda 
olika behandling av inhemska och utlândska tjânsteutövare.3 Efter det 
att domstolen tillerkânt diskrimineringsförbudet i artikel 49 direkt effekt 
minskade liberaliseringsdirektivens betydelse som instrument för avveck
lingen av diskriminerande hinder. Dâremot har behovet av harmonisering 
stândigt ökat. İnom mânga tjânsteomrâden har numera harmoniserings- 
direktiv utfârdats. İnom kânsliga sektorer uppstâlls dâ ofta minimikrav 
kopplade till tillstand i ett land som sedan skall godtas av övriga med- 
lemslânder.4

Tjânsteomrâdets oöverskâdliga och vâxande mângfald riskerar dock 
att göra samordning och harmonisering av tjânster till ett sisyfosarbete. 
Den mödosamma vâgen med sektorsvis harmoniseringslagstiftning har 
sedermera kompletterats med direktiv av ramlagskaraktâr, dâr utfyllna- 
den överlâmnats ât kommissionen att arbeta fram i samarbete med med- 
lemslânderna. Sâ har den tidigare metoden med att sektorsvis samordna 
och harmonisera yrkesutbildningar ersatts av generella direktiv med krav 
pâ ömsesidigt erkânnande av nationella behörighetsbevis för samtliga 
yrken och riktlinjer för hur bedömning skall ske. Slutligen skall nâmnas 
det omtalade och livligt diskuterade direktivet om tjânster pâ den inre 
marknaden som nyligen antagits, det sâ kallade tjânstedirektivet.5 Tjânste- 
direktivets ramkaraktâr gör emellertid att artikel 49 fortfarande âr nöd- 

2 Sâsom arbetsrâtt, skatterâtt, socialförsâkringsrâtt, miljörâtt och processrâtt. Se vidare 
om tjânstestödjande omrâden i kap. 6.
3 Ett flertal liberaliseringsdirektiv utfârdades för olika sektorer inom industri, handel och 
hantverk. Direktiven var gemensamma för tjânster och etablering. För tjânster strâckte sig 
dock direktivet till vis del lângre ân till avveckling av diskriminerande hinder pâ sâ sâtt att 
tjânsteutövare undantogs frân eventuella tillstândskrav. Samma sak gâller de direktiv om 
ömsesidigt erkânnande av behörighetsbevis som utfârdats för vissa yrkeskategorier. Se 
t.ex. dir. 75/362 om ömsesidigt erkânnande av behörighetsbevis för lâkare, art. 16.
4 Tekniken har anvânds för bank- och försâkringstjânster. För flertalet tjânster förekom- 
mer inte tillstând. Uppfyllande av direktivets minimikrav âr tillrâckligt för râtten att 
utöva verksamhet inom hela gemenskapen, se t.ex. TV-direktivet.
5 Dir. 2006/123 om tjânster pâ den inre marknaden. Direktivet skall vara införlivat i 
medlemslândernas lagstiftning senast 28 december 2009, artikel 44.
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vândig för att faststâlla den fria rörlighetens nârmare innebörd, âven för 
tjânsteverksamhet som hamnar inom direktivets tillâmpningsomrâde.6

Om mâlet för den positiva lagharmoniseringen âr att âstadkomma en 
för alla medlemslânder gemensam regiering som underlâttar genomför- 
andet av en europeisk tjânstemarknad, sâ âterstâr mycket att göra. För det 
forsta âr stora och viktiga tjânstesektorer fortfarande oreglerade. För det 
andra sâ âr de övriga râttsomrâden och de mer individorienterade râttig
heter som, till följd av tjânstebegreppets sammansatta natur kommit att 
hamna under artikel 49:s tillâmpningsomrâde, endast i vissa delar regle- 
rade genom sekundârrâtt.

För de tjânstesektorer, övriga râttsomrâden och râttigheter för tjânste
utövare och tjânstemottagare som fortfarande âr helt eller delvis oregle
rade bestâms râtten till fri rörlighet fortfarande uteslutande med utgângs- 
punkt frân artikel 49. Tolkningen av artikel 49 har dârmed avgörande 
betydelse.

1.2 Kontext
Som vid all annan tolkning bör artikel 49 ses mot bakgrund av det sam- 
manhang i vilket râttsregeln verkar. För tjânsters fria rörlighet utgörs 
kontexten först och frâmst av den ursprungliga gemensamma markna- 
dens, sedermera âven den inre marknadens, fyra friheter.7 Artikel 49 bör 
dock betraktas âven mot bakgrund av den gemensamma/inre markna
dens och de fyra friheternas förhâllande till den europeiska gemenskapens 
övriga samarbetsomrâden.

Den fria rörligheten för varor, personer och kapital har lânge utgjort 
kârnan i gemenskapsarbetet och fungerat som en effektiv motor i integra- 
tionsprocessen.8 Vissa av de samarbetsomrâden som successivt tillkom- 
mit kan tillskrivas behovet av att komplettera fördragets regler om de fyra 
friheterna.

6 Det nya tjânstedirektivet âr en ramlagstiftning som, förutom att upprepa förbudet i 
artikel 49, rensar i den flora av undantag frân fördragets regler som med tiden blivit tâm- 
ligen vidlyftig. Se kap. 9 om tjânstedirektivet.
7 Betrâffande utvecklingen frân den gemensamma till den inre marknaden se Mortel- 
mans, K., The Common Market, the Internal Market and the Single Market, What’s in a 
Market?, 35 CML Rev. (1998) s. 101—136. Betrâffande skillnaden mellan dessa, se 
Kapteyn, P.J. G. and VerLoren van Themat, P., Introduction to the Law of the European 
Communities From Maastricht to Amsterdam, London 1998.
8 Och utgör den Europiska gemenskapens frâmsta kânnetecken, enlig förordet 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 for den Europeiska unionen ar 
sâledes uppenbar. Dârav följer dock inte nödvândigtvis att övriga samar
betsomrâden skall ses som underordnade de fyra friheterna. Om man ser 
till fördragets ordalydelse och struktur framtrader en mer nyanserad bild. 
I artikel 2 faststalls att den Europeiska gemenskapen har i uppgift att 
uppratta en gemensam marknad, en monetâr och ekonomisk union samt 
att fullfölja den gemensamma politik och verksamhet som avses i artikel 
3, daribland de fyra friheterna. Genomförandet av den gemensamma 
marknaden utgör saledes inte ett mâl i sig utan âr en av gemenskapens tre 
uppgifter."

Detta inte sagt for att förringa betydelsen av de fyra friheterna utan for 
att frâmja en förutsâttningslös diskussion om tolkningen av artikel 49. 
Trots att de förândringar som den ursprungliga Europiska ekonomiska 
gemenskapen genomgâtt sedan 1957 endast till viss del âr föranledda av 
behovet att underlâtta genomförandet av fri rörlighet sâ intar den gemen
samma och den inre marknaden med dess fyra friheter fortfarande en 
sarstallning, vilket ocksâ framgâr av fördraget.10

Tolkningen av de fyra friheterna bör ske mot bakgrund dels av deras 
centrala betydelse, dels i strâvan efter en för alla samarbetsomrâden till- 
fredstâllande lösning. Tillsammans med övriga samarbetsomrâden skall 
de fyra friheterna uppnâ de mâl som uppstâlls i artikel 2. Vid de tânk- 
bara konflikter som kan uppstâ mellan krav pâ fri rörlighet och exempel- 
vis frâmjande av frâgor som livskvalitet, sysselsâttning, socialt skydd och 
förbâttring av miljön intar emellertid inte artikel 49 en sjâlvklart överord- 
nad stâllning.

1.3 Syfte
Syftet med avhandlingen âr att visa i vilka situationer artikel 49 âr till- 
lâmplig och att redogöra för förbudet mot inskrânkningar i friheten att 
tillhandahâlla tjânster. Det successivt vidgade tillâmpningsomrâdet och 

9 Enligt nuvarande lydelse av artikel 2 âr gemenskapens mâl att framja en harmonisk och 
vâl avvâgd hâllbar utveckling av nâringslivet, hög nivâ i frâga om sysselsâttning och socialt 
skydd, jâmstâlldhet mellan kvinnor och men, en hâllbar och icke-inflatorisk tillvâxt, hög
grad av konkurrenskraft och ekonomisk konvergens, en hög nivâ i frâga om miljöskydd 
och förbâttring i miljöns kvalitet, en höjning av levnadsstandarden och livskvaliten, samt 
ekonomisk och social sammanhâllning och solidaritet mellan medlemslânderna.
10 Sârskilt kraftfulla lagstiftningsinstrument har tillförts fördraget för att underlâtta 
genomförandet av den gemensamma och den inre marknaden, artiklarna 94 och 95. 
Genom Enhetsakten infördes ocksâ artikel 14 enligt vilken den inre marknad med fri 
rörlighet för varor, personer, tjânster och kapital skulle varit genomfört före 1992 ârs ut-
gâng.
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den allt vidare tolkningen av Förbudet i artikel 49 har gjort râttslâget 
svâröverskâdligt. Domstolens tolkning av artikel 49 âr delvis oklar och 
ibland motsâgelsefull. Jamsides med att artikel 49 numera tolkas som 
förbud mot alla hinder intar diskrimineringsbegreppet fortfarande en 
central stâllning i praxis. Sett mot bakgrund av diskrimineringsbegrep- 
pets sammansatta natur och artikel 49:s allt vidare tillâmpningsomrâde 
âr det oklara râttslâget nâst intill oundvikligt.

I denna avhandling skall prövas om synen pâ artikel 49 bör nyanseras. 
Hâr framförs tesen om en differentierad tolkning, dâr artikel 49 tolkas 
som förbud mot alla hinder med avseende pâ nationell reglering av tjâns
teverksamhet, det vill sâga râtten att utöva och motta tjânster. Betrâffande 
nationell reglering av râttsomrâden som pâverkar tjânsteverksamhetens 
villkor och med avseende pâ de râttigheter av mer personligt slag som 
genom artikel 49 tillkommer EU-medborgare i deras egenskap av tjânste
utövare och tjânstemottagare, tolkas artikel 49 i stâllet som förbud mot 
diskriminering.

Nâr praxis betraktas med en differentierad tolkning som grund fram- 
trâder ett mönster som gör det möjligt att förstâ och förklara innebörden 
av artikel 49. Det blir ocksâ möjligt att beakta gemensamma nâmnare för 
tjânsters fria rörlighet och fri rörlighet för varor och personer samt att 
uppnâ en avvâgning mot EG-fördragets övriga samarbetsomrâden.

1.4 Metod
Ambitionen med detta arbete âr att âstadkomma en helhetsbild av tjâns
ters fria rörlighet. Det innebâr att komplexiteten i tjânstebegreppet och i 
den kontext som tjânsters fria rörlighet verkar mâste tydliggöras. Ur 
denna disparata mângfald âr det min ambition att skapa helhet och se 
mönster. En sâdan framstâllning kan tyckas alltför generell för att vara 
intressant, men det uppenbara behovet av att tjânsters fria rörlighet ges 
en samlad och komplett beskrivning samt min eğen nyfikenhet har fâtt 
motivera den valda inriktningen. Sökandet efter mönster har fâtt styra 
metoden. Genomgângen av praxis avseende tolkningen av artikel 49 âr 
uppdelad efter kategorierna tjânsteverksamhet, tjânstestödjande râtts
omrâden och râttigheter för tjânsteutövare och tjânstemottagare. Samma 
uppdelning âterkommer vid behandlingen av undantag. Avsikten âr att 
undersöka om praxis avseende förbudet mot restriktioner i artikel 49 
varierar mellan dessa tre kategorier.

İnte bara systematiken utan âven tolkningen av praxis skiljer sig under- 
stundom frân vad som följer av sedvanlig metod. I detta arbete tolkas 
praxis i vissa fall med utgângspunkt frân de faktiska förutsâttningarna 
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i mâlet och mot bakgrund av de konsekvenser domstolens stâllnings- 
tagande fâr, i stâllet för att endast beakta motiveringarnas exakta orda- 
lydelse. En sâdan ândamâlsbeaktande tolkning förekommer i de tre kapi- 
tel som redogör för EG-domstolens instâllning till nationella âtgârder 
som begrânsar den fria rörligheten. Det kan synas vara ett mârkligt sâtt 
att lâsa domstolens motiveringar, icke desto mindre synliggör metoden 
mönster i domstolens praxis, som manga ganger inte gâr att utlâsa ur de 
ofta knapphândiga motiveringarna. Det kan leda till övertolkning av 
praxis att endast se till ordalydelsen och dârav dra lângtgâende slutsatser, 
i synnerhet som motiveringarna manga ganger nödtorftigt döljer att 
domstolen ânnu inte bestâmt vilket ben den skall stâ pâ eller/och att 
domstolens ledamöter har olika uppfattningar i frâgan.11 Sâ anvânder 
exempelvis domstolen gârna det neutrala begreppet restriktioner och 
avstâr pâ sâ sâtt frân att ta stâllning till om en ifrâgasatt nationell âtgârd 
âr diskriminerande eller inte.12

Diskussionen om hur artikel 49 bör tolkas sker mot bakgrund av den 
kontext i vilken tjânsters fria rörlighet verkar. Intresseavvâgningen mellan 
tjânsters fria rörlighet och andra samarbetsomrâden, legalitetsprincipen 
samt kompetensfördelningen mellan EU och medlemslânderna vâgs in i 
sökandet efter den lâmpligaste tolkningen.

Slutligen skall ârligen sâgas att jag i det lângsta försökte undvika att 
nârmare ge mig in i diskrimineringsbegreppets snâriga och delvis mot- 
sâgelsefulla innebörd. Mot bakgrund av att förbudet i artikel 49 numera 
utstrâckts till att omfatta alla hinder, diskriminerande sâvâl som icke-dis- 
kriminerande, sâ var ursprungligen min utgângspunkt att diskrimine
ringsbegreppets exakta innehâll inte var sâ viktigt att faststâlla. Emellertid 
kom mina förhoppningar pâ skam. Hur jag ân försökte manövrera sâ 
fastnade jag slutligen pâ frâgan om diskrimineringsbegreppets innebörd 
och tillâmpningsomrâde. I detta arbete görs dârför en begreppsanalytisk 
bestâmning av diskriminering, dock endast i dess betydelse för tjânsters 
fria rörlighet.

11 EG-domstolen domar âr alltid enhâlliga. Allmânt hâlla eller rent av motsâgelsefulla 
motiveringar kan dârför understundom förmodas ha sin grund i domstolsledamöternas 
skiftande instâllning i en viss frâga.
12 I synnerhet avseende nationell reglering inom de tjânstestödjande omrâdena, exempel
vis arbetsrâtt, skatterâtt och processrâtt.
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1.5 Tidigare forskning
Tjânsters fria rörlighet behandlas fortlöpande i ett stândigt flöde av vâl- 
skrivna och initierade vetenskapliga artiklar. Publikationer av detta slag âr 
av naturliga skâl avgrânsade till att behandla en viss tjânstesektor, aktuell 
râttpraxis eller nâgon speciell frâga sâsom proportionalitetsbedömning 
eller subsidiaritet. I större samlingsvolymer och monografier nârnns tjâns
ters fria rörlighet vanligen i sammanhang och jâmförelse med övriga fri- 
heter. Endast i ett fâtal verk behandlas uteslutande tjânsters fria rörlighet. 
I tvâ monografier av âldre datum har Crayencour och Laasok behandlat 
tjânster, perspektivet âr dock begrânsat till att i huvudsak omfatta tjânster 
i betydelsen yrkesutövning.13

Under senare âr har det utkommit nâgra intressanta arbeten dâr tjâns
ters fria rörlighet behandlas utförligt. I antologin Services and Free Move
ment in EU Law presenteras olika sâtt att se pâ tjânsters fria rörlighet, 
varav nâgra âr ytterst intressanta bidrag till diskussionen om hur förbudet 
i artikel 49 skall tolkas.14 Antologins sammansâttning speglar för övrigt 
den râdande instâllningen till tjânsters fria rörlighet pâ sâ sâtt att flertalet 
bidrag behandlar tjânster i jâmförelse med andra friheter, en begrânsad 
râttsfrâga eller vissa tjânstesektorer. I tvâ senare monografier behandlas 
tjânster i jâmförelse med andra friheter. Snell driver i sin bok, Goods and 
Services in EC Law tesen att varor och tjânster âr handelsprodukter vars râtt 
till fri rörlighet bör bedömas lika, enligt principen om ömsesidigt erkân- 
nande. I boken Workers, Establishment and Services in the European Union 
pekar White pâ skillnaden mellan produkter och personer men kommer 
trots det fram till att bedömningen av âtgârders förenlighet med artikel 
49 för sâvâl produkter som personer skall vara beroende av om âtgârden 
utgör en ’’appreciable interference” av en grundlâggande frihet.15

Den aktuella râttsvetenskapliga forskningen kan beskrivas som ytterst 
livaktig, dessvârre âr det svârt att fâ nâgon samlad bild av tjânsters fria 
rörlighet. Splittringen âr ett resultat av att diskussionen om tjânsters fria 

13 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 forsta hand handlar om ratt till fritt marknadstilltrâde. 
Atgârder som hindrar tjânsters marknadstilltrade skulle dârmed alltid vara förbjudna 
medan âtgârder som inte pâverkar marknadstilltrâdet âr förbjudna endast om de âr dis
kriminerande. Adenas och Snell argumenterar i antologin för att alla friheter bör bedömas 
enligt samma principer, Exploring the Outer Limits. Se vidare i diskussionen i kap. 11.
15 Snell, J. Oxford University Press, Oxford 2002 och White, R., Oxford University 
Press, Oxford 2004.
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rörlighet ofta begrânsas till en viss frâgestâllning eller behandlar tjânsters 
samband med andra friheter. Hârtill kommer att tjânsters fria rörlighet 
vanligen endast ses ur ett marknadsperspektiv och att kontexten âr be- 
grânsad till den gemensamma/inre marknadens fyra friheter.

1.6 Disposition
Kapitel tvâ inleds med en bestâmning av tjânstebegreppet. En sâdan be- 
stâmning âr nödvândig för att faststâlla i vilka situationer artikel 49 âr 
tillâmplig. Tjânstebegreppets sammansatta natur medför att dess bestâm
ning förutsâtter en systematisk genomgâng av tjânstebegreppets tre kom- 
ponenter: tjânsten, tjânsteutövaren, och tjânstemottagaren. Dârtill krâvs 
en redogörelse för vilket uttryck de för alla friheterna gemensamma kra- 
ven pâ ekonomisk aktivitet och grânsöverskridande tar sig för tjânstebe
greppet. Den restpostfunktion som tilldelats tjânsters fria rörlighet med
för att den nödvândiga grânsdragningen mot övriga friheter sker genom 
bestâmning och avgrânsning av respektive frihet. I denna process blir 
sâvâl skillnader som likheter med övriga friheter synliga, vilket âr en av de 
nödvândiga utgângspunkterna för den senare diskussionen om tolkning- 
en av artikel 49.

I kapitel 3 till 10 behandlas innebörden av förbudet mot inskrânk- 
ningar av friheten att tillhandahâlla tjânster, i enlighet med artikel 49. 
Först presenteras, i kapitel 3, det förslag till differentierad tolkning av 
artikel 49 som âr detta arbetes bidrag till den râttsvetenskapliga debatten. 
Kapitlet inleds med en kortfattad beskrivning av de i doktrinen förekom- 
mande olika uppfattningarna om hur artikel 49 skall tolkas. Tre förhârs- 
kande tolkningsmodeller kan urskiljas. Artikel 49 kan ses som förbud 
mot diskriminering, förbud mot alla hinder, eller som en kombination av 
förbud mot diskriminering och förbud mot alla hinder, beroende pâ om 
förutsâttningarna för marknadstilltrâde pâverkas negativt. Mitt förslag âr 
i stâllet att artikel 49 skall tolkas som förbud mot alla hinder med avse- 
ende pâ den tjânsteverksamhet som enligt kapitel 2 uppfyller kriterierna 
för det gemenskapsrâttsliga tjânstebegreppet. För övriga râttsomrâden, 
som genom EG-domstolens extensiva tolkning kommit att omfattas av 
artikel 49, skall förbudet tolkas som förbud mot diskriminering. En 
sâdan tolkning skall âven tillâmpas med avseende pâ de râttigheter av mer 
personligt slag som genom artikel 49 tillkommer EU-medborgare, i deras 
egenskap av tjânsteutövare och tjânstemottagare.

I kapitel 4 görs en analys av diskrimineringsbegreppet. För samtliga 
ovan nâmnda tolkningsmodeller av artikel 49 har diskrimineringsförbu- 
det central betydelse. Sâ âr âven fallet om artikel 49 tolkas som förbud 
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mot alla hinder, eftersom frâgan om diskriminering har avgörande bety- 
delse vid domstolens prövning av undantag. Lâgg dârtill att det ar ytter- 
ligt oklart vilken innebörd diskrimineringsbegreppet har nâr det ar frâga 
om tjânster. För den redogörelse av praxis och diskussion om innebörden 
av artikel 49 som följer âr det dârför nödvândigt att reda ut diskrimine
ringsbegreppets betydelse.

I kapitel 5, 6 och 7 redogörs för den innebörd EG-domstolen givit 
förbudet mot inskrânkningar i friheten att tillhandahâlla och motta tjâns
ter i artikel 49. Redogörelsen för praxis âr disponerad i enlighet med den 
teori om differentierad tolkning som framförs i detta arbete. I kapitel 5 
behandlas EG-domstolens praxis avseende nationell reglering av sjâlva 
tjânsteverksamheten, i kapitel 6 praxis avseende nationell reglering av 
tjânstestödjande râttsomrâden och i kapitel 7 praxis avseende râttigheter 
för tjânsteutövare och tjânstemottagare. Avsikten âr inte att âstadkomma 
nâgon fullstândig katalog över praxis. Utmârkta kommentarer och sam- 
manstâllningar i detta âmne publiceras fortlöpande. Avsikten âr i stâllet 
att se i vilken riktning praxis utvecklats och att ge förutsâttningar för 
diskussion om den till synes skiftande innebörd av förbudet i artikel 49 
som framtrâder i praxis, skiftande dels över tiden, dels mellan tjânste- 
verksamhet, tjânstestödjande râttsomrâden och râttigheter för tjânste
utövare och tjânstemottagare.

I kapitel 8 behandlas undantag frân förbudet i artikel 49. En bestâm
ning av artikel 49 förutsâtter att medlemslândernas möjlighet att vidta 
skyddsâtgârder vâgs in. Efter en redogörelse för vilka skyddsândamâl som 
domstolen godtar samt för bedömningen av âtgârdens proportionali- 
tet följer en genomgâng av EG-domstolens praxis systematiserad enligt 
samma differentierade modell som föregâende tre kapitels genomgâng av 
förbudet i artikel 49. Hârav framgâr att domstolens sâtt att bedöma för
budet i artikel 49 slâr igenom avseende undantag pâ sâ sâtt att berâttigade 
skyddsândamâl varierar beroende pâ om den nationella skyddsâtgârden 
avser tjânsteverksamhet, tjânstestödjande râttsomrâden eller râttigheter 
för tjânsteutövare och tjânstemottagare.

Kapitel 9 âgnas det nya tjânstedirektivet. Att âgna ett helt kapitel ât 
sekundârrâtt kan tyckas mârkligt, mot bakgrund av att avhandlingens 
syfte âr att klargöra artikel 49:s innebörd inom det oreglerade tjânsteom- 
râdet. Det finns dock tvâ goda skâl för att nârmare granska tjânstedirek- 
tivets innehâll. Det första âr att klargöra vilka tjânsteomrâden som berörs 
av tjânstedirektivet och vilka som fortfarande âr oreglerade. För det andra 
mâste det, mot bakgrund av tjânstedirektivets utprâglade ramkaraktâr, 
klargöras i vilken utstrâckning direktivet innebâr nâgra râttsliga förând- 
ringar för de tjânsteverksamheter som berörs. Att ett sâdan klargörande 
görs först mot slutet av avhandlingen motiveras av att begrânsningarna i 
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tjânstedirektivets tillâmpningsomrâde framstâr tydligare i ljuset av den 
tidigare genomgângen av praxis.

I kapitel 10 behandlas tvâ av den Europeiska gemenskapens skilda 
mâlsâttningar, att skapa en gemensam tjânstemarknad och att förstârka 
unionsmedborgarens râttigheter. Med de olika mâlsâttningarna som 
grund placeras och diskuteras delar av gemenskapsrâtten ur ett individ- 
orienterat respektive marknadsorienterat perspektiv.

I kapitel 11 förs slutdiskussionen med argument för att en differen- 
tierad tolkning av artikel 49 âr den sâvâl mest ândamâlsenliga som den 
râttsligt korrekta tolkningsmodellen. I detta sammanhang har âven dis
kussionen om en gemensam tolkning av den fria rörligheten för varor, 
personer och tjânster sin givna plats.
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2 Tjânstebegreppet

2.1 Inledning
Tjânstebegreppet bestâr av tre komponenter, tjânst, tjânsteutövare och 
tjânstemottagare, vilka alla omfattas av râtten till fri rörlighet i artikel 49. 
Av fördragets artiklar 49 och 50 frarngâr vidare att tjânster âr en ekono- 
misk aktivitet av grânsöverskridande karaktâr samt att tjânsters fria rörlig
het har en restpostfunktion i förhâllande till övriga friheter.

Tjânstebegreppet ges sâledes dels en positiv bestâmning, grânsöver- 
skridande ekonomisk verksamhet, dels en negativ bestâmning, verksam- 
het som inte regleras av fördragets bestâmmelser om fri rörlighet för varor, 
personer eller kapital. Tjânstebegreppet blir genom den negativa bestâm- 
ningen beroende av övriga friheter och kan endast ses i förhâllande till 
och genom uteslutande av övriga friheter.

Redogörelsen för tjânstebegreppet inleds med en beskrivning av tjânste
begreppets tre komponenter med utgângspunkt frân ordalydelsen i arti
kel 49 och 50 och EG-domstolens tolkning.

2.2 Tjânsten
EG-fördraget ger inget nârmare besked om vad som skall anses vara en 
tjânst. I stâllet ges vissa grundförutsâttningar för vad som râknas som en 
tjânst samt en icke uttömmande upprâkning av fyra verksamheter som 
sârskilt avses; verksamhet av industriell och kommersiell natur samt verk
samhet inom hantverk och inom de fria yrkena. Dârutöver ges ingen 
ledning, inte heller i övriga gemenskapsdokument tillhandahâlls nomen- 
klatur eller lista över tjânster.1

I stâllet anvânds en av FN:s statistikkontor upprâttad klassificering 
över ekonomiska verksamheter, ISIC, som âr indelad i 99 huvudgrupper 

1 För varor finns CCT, den gemensamma tulltariffen.
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vilka var för sig bestâr av ett stort antal verksamheter.2 Klassificeringen i 
olika ISIC-omrâden anvânds i den gemenskapsrâttsliga sekundârrâtten 
för att avgrânsa vilka verksamheter som omfattas av râttsakten.3 Den libe- 
ralisering av vârldshandeln med tjânster som pâgâr inom WTO utgâr 
frân 12 huvudsektorer med sammanlagt 165 olika tjânsteomrâden.4 Sâ- 
vâl ISIC som WTO:s sammanstâllning visar att tjânster utgörs av en 
imponerande mângd verksamheter av de mest skilda slag. Nâgra urvals- 
kriterler eller annat förklaring av vad som kânnetecknar ekonomiska 
verksamheter/tjânster tillhandahâller dâremot inte dessa klassificeringar.

I andra sammanhang har försök att definiera tjânster gjorts. En ut- 
gângspunkt har varit tjânsters immateriella natur vilken medfört att tjâns
ter vanligtvis inte kan lagras, utan konsumeras i samma ögonblick som de 
tillhandahâlls.5 En konsekvens hârav âr att det inte förekommer andra- 
handsdistribution av tjânster pâ det sâtt som det gör för varor. En sâdan 
definition har dock kritiserats för att inte inrymma alla tjânster.6 Som 
exempel pâ tjânst som inte tillhandahâlls och konsumeras samtidigt har 
nâmnts pensionsförsâkringar.7 I stâllet har föreslagits att tjânster 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 ganger. 
Liberalisering av vârldshandeln som pâgâr inom WTO utgâr âven den frân FN:s sam- 
manstâllningar.
3 Se exempelvis de generella direktiven om ömsesidigt erkânnande av behörighetsbevis.
4 Services Sectorial Classification List (W/120) och Scheduling Guidelines frân 2001. 
Sammanstâllningar bygger pâ tidigare FN material och omfattar inte nyare tjânster, se 
Hallstrom, P. och Hjâlmroth, C., EU:s WTO förhandlingar от tilltrade till tjanstemarkna- 
denför lâgutbildade, ERT 2007:1, s. 40. Aven GATS, the General Agreement on Trade in 
Services, saknar sâvâl definition som lista över tjânster. Avseende problem i samband 
dârmed, se Eeckhout, P., The General Agreement on Trade in Services and Community 
Law, i Konstadinidis, S.V. (red.), The Legal Regulation of the European Community’s Exter
nal Relations after the Competition of the Internal Market, Aldershot, 1996, s. 111.
5 Kaldellis, E., Ereedom 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 LL. Towards a European 
Policy? Aldershot, 1998, s. 352-353.
7 Hill, T.P., On Goods and Services, Review of Income and Wealth 23, 1977, s. 315, se 
s. 337.
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Min slutsats ar att en definition av tjânster som âr korrekt i den mening 
att den âr alltomfattande, blir alltför intetsâgande och ospecifik för att 
kunna tjâna nâgot egentligt syfte.

Om man dârtill lâgger bristen pâ aktuell nomenklatur eller förteck- 
ning av tjânster och det faktum att nya tjânster stândigt tillkommer sâ 
förefaller EG-fördragets grundare valt en klok strategi. I stâllet för defini
tion eller förteckning faststâlls vissa grundegenskaper för vad som skall 
avses med en tjânst.

De grundegenskaper som kan utlâsas ur artikel 49 och 50 âr att med 
tjânst avses en prestation/verksamhet som utförs mot ersâttning samt âr 
grânsöverskridande.

2.3 Tjânsteutövare
Den fria rörligheten för tjânster formuleras i artikel 49 och 50 som en 
râtt för tjânsteutövaren att tillhandahâlla tjânster. Det âr sâledes inte 
tjânsten utan tjânsteutövaren som uppbâr râtten till fri rörlighet. Dârav 
följer att frâgan om en tjânsteverksamhet har râtt till fri rörlighet avgörs 
bland annat av vem som âr tjânsteutövare. Enligt artikel 49 âr râtten att 
tillhandahâlla tjânster knutet till medborgarskap.8 Att endast EU-med- 
borgare omfattas av râtten till fri rörlighet âr en naturlig begrânsning av 
förmânstagarkretsen. Samma förhâllande gâller âven för arbetstagare och 
vid etablering.9

Juridiska personer jâmstâlls med fysiska personer betrâffande râtten att 
tillhandahâlla tjânster.10 Kravet pâ medborgarskap för fysiska personer 
motsvaras för juridiska personer av krav pâ att bolag skall ha bildats i 
enlighet med en medlemsstats lagstiftning samt ha sâte, huvudkontor 
eller huvudanlâggning inom gemenskapen.11

Medborgarskap âr emellertid inte tillrâckligt. Enligt artikel 49 skall 
tjânsteutövaren dessutom ha sin hemvist i medlemsland, annat ân tjânste- 

8 Se vidare om begreppen nationalitet och medborgarskap i Lokranz Bernitz, H., Med- 
borgarskapet i Sverige och Europa, lustus förlag, Uppsala 2004, s. 51-56.
9 Vid faststâllande av medborgarskap gâller medlemslândernas nationella lagstiftning.
10 Artikel 48 under avsnittet om râtten till fri etablering, som enligt artikel 55 skall till- 
lâmpas âven med avseende pâ tjânsters fria rörlighet.
11 I andra stycket till artikel 48 ges sedan en nâgot oklar definition pâ vad som avses med 
bolag. Med ”bolag” förstâs bolag enligt civil- eller handelslagstiftning, inbegripet koope- 
rativa föreningar, samt övriga offentligrâttsliga eller privatrâttsliga juridiska personer, med 
undantag för sâdana som inte drivs i vinstsyfte.”
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mottagarens.12 Kravet pa att tjânsteutövaren skall ha sin hemvist i ett 
medlemsland ar inte lika sjâlvklar som kravet pâ medborgarskap. För för- 
mânstagare till fördragets regler om fri rörlighet för personer uppstâlls 
inga motsvarande krav pâ hemvist inom gemenskapen, har âr det tillrâck- 
ligt med medborgarskap i ett medlemsland. Resultatet av hemvistkravet 
för tjânsteutövare âr att personer med medborgarskap i ett medlemsland, 
men med hemvist i ett land utanför gemenskapen, inte kommer i âtnju- 
tande av râtten till fri rörlighet för tjânster.

Kravet pâ hemvist för fysiska personer har sin motsvarighet i kravet pâ 
att bolag mâste ha antingen sâte, huvudkontor eller huvudanlâggning 
förlagda inom gemenskapens grânser.13 I det allmânna programmet krâvs 
dessutom att bolag som endast har sâte (men inte huvudkontor eller 
huvudanlâggning) inom gemenskapen, âven har ett faktiskt och varaktigt 
samband med en medlemsstats ekonomi. Företag med endast ett formellt 
sâte i landet skall pâ sâ sâtt inte kunna fâ tillgâng till hela gemenskapens 
marknad.

Varför har dâ tjânster pâlagts detta ytterligare krav, varigenom för- 
mânstagarkretsen för tjânsters fria rörlighet gjorts snâvare ân för perso- 
ners fria rörlighet? Kanske för att kompensera den brist pâ varaktighet 
som kânnetecknar tjânster och skiljer denna frihet frân personers fria rör
lighet. Sâvâl personer som âr anstâllda eller har etablerad verksamhet 
inom gemenskapen har en naturlig fast hemhörighet inom gemenskapen. 
Genom att krâva hemvist inom gemenskapen för tjânsteutövare begrân- 
sas âven den fria rörligheten för tjânster till personer med faktisk anknyt- 
ning till gemenskapen.14

EU-medborgare bosatta utanför EU kommer sâledes inte i âtnjutande 
av râtten till tjânsters fria rörlighet. Dârav följer att flertalet tjânster ocksâ 
kommer att vara producerade i ett EU-land. Det dock tânkbart att âven 
tjânster som produceras utanför gemenskapen kan komma ifrâga. Tjânste
utövaren kan tânkas ha hemvist pâ fler stâllen, eller utöva verksamhet 
under en tillfâllig vistelse i ett land utanför EU.

12 I fördragstexten anvânds termen etablering. Har kommer i stâllet den mer râttvisande 
termen hemvist att anvândas som samlingsbegrepp för etablering och bosâttning. I det 
Allmânna programmet för tjânster, forsta strecksatsen i avdelning I, upprepas de i artikel 
49 givna förutsâttningarna, dock med den skillnaden att termen etablering byts ut mot 
hemvist.
13 Artikel 49 första stycket.
14 Aven i det allmânna programmet för tjânster anges villkoren för att vara förmânstagare, 
dvs. komma i âtnjutande av den fria rörligheten för tjânster. För fysiska personer upprepas 
vad som framkommer av artikel 49, dvs. medborgarskap i ett medlemsland och hemvist 
inom gemenskapen.
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2.4 Tjânstemottagare
Tjânstemottagaren âr en förutsâttning för att nâgon handel med tjânster 
skall âğa rum. Frâgan âr om tjânstemottagaren âven skall ses som rât- 
tighetsinnehavare med avseende pâ tjânsters fria rörlighet och dârmed ha 
samma râtt till fri rörlighet och likabehandling pâ samma sâtt som tjânste
utövaren. Fördraget tiger i denna frâga. Det enda som sâgs âr att den 
fria rörligheten gâller tillhandahâllande av tjânster avseende medborgare 
med hemvist i en annan medlemsstat ân tjânstemottagaren. Det âr dock 
tjânsteutövarens râtt att tillhandahâlla tjânster som pâ sâ sâtt beskrivs 
nârmare, tjânstemottagaren âr en förutsâttning för tjânstehandeln men 
ges ingen sjâlvstândig stâllning som râttighetsinnehavare.

EG-domstolen har sedermera gjort klart att artikel 49 âven skulle 
omfatta tjânstemottagarens râtt att resa till ett annat land för att motta 
tjânster.15 Frâgan gâllde ett italienskt par som âmnade resa till Frankrike 
pâ semester, för att sedan fortsâtta till Tyskland för att genomgâ medi- 
cinsk behandling och för dessa ândamâl tagit med sig en större summa 
pengar. Först konstaterades att sâvâl turism som medicinsk behandling 
utgör tjânster i fördragets mening och att medlemsstaterna inte fâr hind- 
ra eller försvâra betalningen av sâdana tjânster, inte heller i de fall det âr 
tjânstemottagaren som reser till ett annat land för att motta tjânster. 
Domstolen konstaterade att mottagandet av en tjânst âr den nödvândiga 
spegelbilden till utövandet av en tjânst, och dârför mâste anses ingâ i 
tjânstebegreppet.

I en rad râttsfall har tjânstemottagarens râttigheter sedermera kommit 
att betonas allt mer. Sâ âr exempelvis tjânstemottagarens râtt att vâlja 
försâkringsbolag frân andra lânder utan att straffas av sâmre skatterâtts- 
liga avdragsmöjligheter16 eller högre trafikförsâkringspremier17. Allra tyd- 
ligast âr kanske inriktningen pâ tjânstemottagarens râttigheter som mot- 
tagare av medicinska tjânster.18

15 286/82 & 26/83 Luisi et Carbone (1984) ECR I-377, p. 15-16. Frâgan gâllde egent- 
ligen utförsel av valuta i strid mot den italienska valutaregleringen vid en tid nâr râtten till 
fri rörlighet för kapital endast var delvis genomförd. Hinder för râtt att föra ut pengar till 
betalning av tjânster var förbjudna, sâ det var viktigt att faststâlla att Luisi och Carbone 
var mottagare av tjânster. Se ocksâ 186/87 Cowan v. Le Tresor Public (1989) ECR 1-195, 
p. 15, avseende turister som tjânstemottagare.
16 Se avsnitt 6.2.4 om interna skatter och avgifter.
17 Se avsnitt 7.3.6 om râtt till bonus pâ trafikförsâkringspremier, fallet C-251/83 Haug- 
Adrion v. Frankurter Wersicherung (1984) ECR 4277.
18 Se avsnitt 8.2.3 om tjânstemottagaren som konsument/klient/patient och avsnitt 2.6 
om ekonomisk verksamhet, sârskilt fallet C-372/04 Yvonne Watts v. Bedford Primary 
Care Trust, Secretary of State for Health REG 1996 s. I-432, dâr domstolen fokuserat pâ
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Fördragets tystnad avseende tjânstemottagare innebâr att det inte klar- 
görs vilken koppling till gemenskapen som krâvs för att komma i âtnju
tande av râtten till fri rörlighet. Krav pâ hemvist inom gemenskapen kan 
dock utlâsas ur artikel 49, dâr râtten att tillhandahâlla tjânster förbehâlls 
medborgare med hemvist i en annan medlemsstat ân tjânstemottagaren. 
För tjânsteutövare, liksom för alla övriga kategorier av förmânstagare till 
râtten till fri rörlighet förutsâttes dessutom medborgarskap i ett med
lemsland. Samma krav mâste rimligtvis stâllas âven pâ tjânstemottagare.

Att tjânstemottagare inte uttryckligen nâmns som râttighetsinnehavare 
i fördraget kan ha sin förklaring i att det inte verkat finnas nâgra natio- 
nella hinder att forcera. Medlemslânder hindrar vanligtvis inte sina med
borgare att resa ut och upphandla tjânster i övriga lânder, inte heller hind
rar man medborgare/tjânstemottagare frân andra medlemslânder frân att 
besöka det egna landet för att ta del av tjânsteutbudet. Sedermera har 
detta visat sig inte vara helt riktigt, den extensiva tolkningen av tjânste
begreppet och den fria rörlighetens omfattning har gjort att tjânstemot
tagarens râttigheter ifrâgasatts av medlemslânderna. Sâ har exempelvis 
varit fallet med tjânstemottagares râtt till brottsskadeersâttning, förmân- 
liga bostadslân och subventionerade museiavgifter.19

Det kan vara pâ sin plats att pâpeka att artikel 49 förbjuder hinder för 
tjânsters fria rörlighet vilket för tjânstemottagaren innebâr râtt att resa till 
ett annat land och motta tjânster. Tjânstemottagarens behov av att som 
konsument och klient skyddas för oönskade konsekvenser av den fria 
rörlighetens genomförande tillgodoses dels genom att medlemslânderna 
undantagsvis kan ges râtt att vidta skyddsâtgârder, dels genom gemen- 
skapsinitiativ inom övriga samarbetsomrâden.20

2.5 Grânsöverskridande
För att EG-fördragets regler om de fyra friheternas rörlighet skall vara 
tillâmpliga krâvs grânsöverskridande moment.21 Förhâllanden av natio
nell karaktâr, som inte har âterverkningar pâ den mellanstatliga handeln, 
omfattas inte, utan râknas som interna angelâgenheter.

tjânstemottagarens râttigheter till den grad att det kan ifrâgasâttas om det grundlâggande 
kravet pâ ekonomisk aktivitet verkligen âr uppfyllt.

Se kap. 7 om rattıgheter for tjânstemottagare.
20 Se kap. 7 om râttigheter för tjânstemottagare och kap. 8 om undantag.
21 52/79 Debauve (1980) ECR 833, p. 9. EG-domstolen fann att TV-sândningar upp- 
fyllde kravet pâ grânsöverskridande.
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Krav pâ grânsöverskridande âr inte specifikt för tjânster utan gâller för 
alla friheter. Mâlet för den gernensarnrna/inre marknaden âr just att skapa 
en europeisk marknad med handel över grânserna. Medan fördragets reg- 
ler för varors och personers fria rörlighet avser grânsöverskridande för just 
varuprodukter och personer, sâ omfattar fri rörlighet för tjânster grâns
överskridande för sâvâl tjânsteprodukter som tjânsteutövare och tjânste
mottagare. Det faktum att tjânstebegreppet bestâr av tre komponenter 
innebâr att det grânsöverskridande momentet kan ske pâ minst tre sâtt:

— Tjânsteutövaren reser till tjânstemottagarens hemland
- Tjânstemottagaren reser till tjânsteutövarens hemland
- Tjânsten sânds över grânser med hjâlp av post, telekommunikation 

eller dylikt.

2.5.1 Tjânsteutövare som grânsöverskridare
Den situation dâr tjânsteutövaren reser till tjânstemottagarens hemland 
för att tillhandahâlla tjânster, nâmns uttryckligen i artikel 50. Det torde 
vara denna typ av tjânsteutövande fördragets författare nârmast haft i 
âtanke.

Den sekundârlagstiftning som utfârdats för liberalisering och harmo- 
nisering inom olika tjânstesektorer âr inriktad pâ tjânsteutövarens râtt till 
fri rörlighet och likabehandling. Liberaliseringsdirektiven för industri, 
handel och hantverk begrânsar de krav medlemslânderna kan uppstâlla 
pâ utövare frân övriga EU-lânder. Samordningsdirektiven för övriga 
yrkesutövare âr âven den inriktad pâ tjânsteutövarens râtt att fritt utöva 
sitt yrke i övriga medlemslânder.

I artikel 50 ges tjânsteutövare som tillfâlligt vistas i ett annat medlems
land för att utöva tjânster râtt att utöva verksamhet pâ samma villkor som 
landets egna medborgare. Ovanstâende skulle kunna tolkas som om 
endast denna forsta kategori av tjânsteutövande omfattas av fördragets 
regler. Fri rörlighet för tjânstemottagare eller tjânster nâmns inte. Syftet 
med artikel 50 torde dock inte vara att inskrânka tillâmpningen av artikel 
49 till att endast omfatta tjânsteutövares fria rörlighet. Artikeln kan sna- 
rare ses som ett sâtt att betona vikten av att denna utsatta grupp som 
utövar sin verksamhet i ett frâmmande land erhâller det skydd mot dis
kriminering som deras situation krâver. Som kommer att framgâ nedan 
har EG-domstolen ocksâ valt att tolka artikel 49 pâ ett för tjânsters fria 
rörlighet mer ândamâlsenligt sâtt ân dess ordalydelse ger vid handen.
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2.5.2 Tjânstemottagare som grânsöverskridare
Den andra situationen dar tjânstemottagaren star för det grânsöverskri
dande inslaget omfattas inte av fördragets ordalydelse. Den sekundâr- 
lagstiftning som reglerar EU-medborgares râtt till in- och utresa samt 
vistelse i andra medlemslânder har dâremot alltsedan 1964 âven omfattat 
tjânstemottagare. Som nâmnts ovan sâ har domstolen kommit fram till 
den enda rimliga tolkningen, det vill sâga att âven tjânstemottagares râtt 
att resa till ett annat land och motta tjânster inryms i artikel 49. ”Nâr det 
gâller utförandet av en tjânst kan antingen den person som tillhandahâl- 
ler tjânsten resa till den medlemsstat dâr mottagaren âr bosatt eller sâ kan 
mottagaren resa till den stat dâr den person som tillhandahâller tjânsten 
âr etablerad.”22 Det andra fallet âr enligt domstolen en nödvândig följd 
av fördragets bestâmmelser om tjânsters fria rörlighet.

2.5.3 Tjânsten som grânsöverskridare
Den tredje situationen âr de fall dâ tjânsteutövare och tjânstemottagare 
förblir i sina respektive hemlânder medan tjânsten pâ ett eller annat sâtt 
sânds över grânsen, till exempel via post, tele- och datakommunikation 
eller TV-sândningar. Tjânstehandel av detta slag uppfyller villkoren i arti
kel 49 med avseende pâ att tjânsteutövare och tjânstemottagare skall ha 
hemvist i olika medlemslânder.

Kravet pâ grânsöverskridande uppfylls dâremot inte pâ samma sjâlv- 
klara sâtt eftersom parterna förblir i sina respektive hemlânder. Att âven 
de fall dâ tjânsten stâr för det grânsöverskridande momentet uppfyller 
kravet pâ grânsöverskridande bekrâftades av domstolen i ett fall avseende 
TV-sândningar.23 Frâgan gâllde huruvida ett belgiskt förbud mot TV- 
reklam stred mot EG:s regler om fri rörlighet för tjânster. Sâvâl tjânste
mottagare som tjânsteutövare hade hemvist i Belgien medan produkten, 
TV-sândningarna, importerades frân Frankrike och sândes vidare genom 
det belgiska TV-bolaget. Domstolen kom fram till att TV-sândningarna i 
frâga rymdes under fördragets tjânstebegrepp. Betrâffande det faktum att 
fördraget endast omfattar grânsöverskridande tjânstehandel sade EG- 
domstolen att den enda situation dâ fördragets regler inte skall tillâmpas 
âr dâ tjânsteverksamhets alla vâsentliga delar âr begrânsade till ett enda 
land.24 Domstolens uttalande kan motsatsvis tolkas som om fördragets 
regler âr tillâmpliga pâ alla former av tjânster dâr antingen tjânsteutöva- 

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, tjânstemottagaren eller tjânsten svarar för det grânsöverskridande 
inslaget. I detta fall utgjordes det grânsöverskridande inslaget av TV- 
sândningar mellan Frankrike och Belgien.

Genom internet har handel med sâdana lâttrörliga tjânster ökat explo- 
sivt.25 Tillvâxten av tjânstemarknaden sker i stor utstrâckning just inom 
denna ”sjâlvstândiga” kategori av tjânster, vilkas rörlighet âr frikopplad 
frân sâvâl utövare som mottagare. Exempel hârpâ âr bank- och försâk- 
ringstjânster som i allt större utstrâckning utövas över grânserna. Mânga 
banker och försâkringsbolag undviker gârna kostsamma etableringar i 
andra lânder om de pâ nâgot annat sâtt kan agera pâ de nationella mark- 
naderna. I synnerhet för smâ och medelstora aktörer âr möjligheten till 
grânsöverskridande verksamhet utan utlandsetableringar av stort vârde. 
Domstolens vida tolkning av tjânstebegreppet kan dârför sâgas vara en 
förutsâttning för att en gemensam marknad för tjânster skall kunna bli 
verklighet.

2.5.4 Tjânsteutövares och tjanstemottagares gemensamma 
grânsöverskridande

Grânsöverskridande tjânsteverksamhet kan dock ske i fler former an de 
ovan beskrivna. Det kan ocksa vara sâ att tjânsteutövare och tjânstemot
tagare har hemvist i samma medlemsland men att sjâlva tjânsteverksam- 
heten tilldrar sig i ett annat land. EG-domstolens uttalande, att den enda 
situation dâ fördragets regler inte skall tillâmpas âr dâ en tjânsteverksam- 
hets alla vâsentliga delar âr begrânsade till ett enda land, lâmnar dörren 
öppen för denna fjârde kategori av tjânsteutövande.26

I de sâ kallade guide-fallen var det frâga om en tjânst dâr tjânsteutövare 
och tjânstemottagare gemensamt förflyttade sig till verksamhetslandet.27 
Tjânsten bestod av turistverksamhet i form av bussturer frân ett med
lemsland till ett annat, dâr sâvâl tjânsteutövare som tjânstemottagare, i 
detta fall resenârerna och bussbolagets guider, kom frân samma land men 
dâr sjâlva tjânsten utövades i ett annat medlemsland, turistlandet.28 Grek- 
land ansâg att verksamheten pâ grund dârav inte kunde anses som tjânst 
i fördragets mening.

25 Se Müller, J., An Economic Analysis of Different Regulatory Regimes of Transborder 
Services, i Friedman, D. och Mestmacker, E.-J., (red.), Rules for Free International Trade 
in Services, Baden-Baden, 1990, s. 343—348.
26 52/79 Debauve (1980) ECR 833, p. 9.
27 154/89 Commission v. France (1990) ECR I-659, p. 13.
28 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 âsikt och menade att âven om artikel 
49 enligt ordalydelsen endast inbegriper den situationen dâ en person 
som tillhandahâller tjânster âr etablerad i ett annat medlemsland ân mot
tagaren av tjânsten, sâ âr syftet med artikel 49 att avveckla inskrânk- 
ningar i friheten att tillhandahâlla tjânster för personer som inte âr eta- 
blerade i den stat dâr tjânsten skall utföras.29 Domstolens slutsats var att 
artikel 49 alltid skall tillâmpas nâr en person tillhandahâller tjânster i ett 
land dâr han inte âr etablerad, oavsett tjânstemottagarens hemvistland. I 
ett senare fall har domstolen tagit ytterligare ett steg och faststâllt att 
artikel 49 âven omfattar situationer dâ det grânsöverskridande inslaget 
intrâffar i ett senare led av tjânsteverksamheten.30 Frâgan gâllde en tysk 
person, Koestler, bosatt i Frankrike som genom spekulationer pâ aktie- 
marknaden kommit att stâ i skuld till sin franska bank.31 Koestlers senare 
flytt till Tyskland utgjorde ett grânsöverskridande moment, tillrâckligt 
för att transaktionerna mellan Koestler och den franska banken skulle 
anses utgöra tjânst i fördragets mening.

Domstolens ândamâlsenligt utvidgade tolkning av fördragets krav pâ 
grânsöverskridande för tjânster âr den enda praktiskt försvarbara instâll- 
ningen. En striktare instâllning skulle fâ negativa och mârkliga konse- 
kvenser. Sâ skulle exempelvis en byggmâstare kunna bygga hus i övriga 
medlemslânder ât alla EU-medborgare utom sina egna landsmân. Vidare 
skulle exempelvis jurister, skomakare och datakonsulter frân Sverige 
kunna sâlja sina tjânster till klienter i andra medlemslânder, förutsatt att 
klienten inte âr svensk medborgare.

Sammanfattningsvis kan konstateras att det grânsöverskridande insla
get i tjânstehandeln tillâts anta vilka former som helst. Sâ lânge anting
en tjânsteutövaren, tjânstemottagaren eller tjânsten under nâgot led av 
tjânsteutbytet befinner sig i ett annat medlemsland âr kravet pâ grâns
överskridande uppfyllt.

29 C-154/89 Commission v. France (1991) ECR 1-659, p. 9.
30 15/78 Societe Generale Alsacienne de Banque v. Koestler (1978) ECR 1971 p. 2.
31 Blankningsaffarer, dâr Koestler lânade pengar i sin bank i Strasbourg för att spekulera 
i kursfluktuationer pâ Paris-börsen. Affarerna utfördes med hjâlp av banken, affarsiden âr 
sedan att vinsten vid försâljningen skall sâttas in pâ bankkontot och vâl tâcka den lânade 
beloppet. Sâ blev emellertid inte fallet denna gâng. Koestler flyttade till Tyskland och 
lâmnade efter sig en skuld som banken sedan sökte utmâtning för vid tysk domstol. Efter- 
som fordringar av detta slag inte var utmâtningsbara i Tyskland âberopade den franska 
banken artikel 49 i EG-fördraget som stöd för sin talan.
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2.6 Prestation/verksamhet
Tjânstens immateriella natur framgâr av artikel 50. Dâr beskrivs först 
tjânsten som en prestation som normalt utförs mot ersâttning, sedan görs 
en upprâkning av verksamheter inom nâgra utvalda omrâden som ansâgs 
sârskilt viktiga att liberalisera vid tiden för fördragets tillkomst. I det för- 
sök till definition som nâmnts ovan beskrivs tjânsten som ”a serie of 
tasks”.

Tjânsters karaktâr av prestation/verksamhet medför en nâra koppling 
mellan tjânsten och tjânsteutövaren. Det visar sig bland annat genom att 
det mânga ganger inte âr möjligt att separera tjânstens egenskaper och 
kvalitet frân tjânsteutövaren. Reglering av tjânsters kvalitet sker dârför 
vanligtvis genom krav pâ att tjânsteutövaren skall ha vissa kvalifikatio- 
ner.32 Det ibland oupplösliga sambandet mellan tjânsten och tjânsteut
övaren medför att för mânga tjânster âr ocksâ kontakten mellan tjânste
utövare och tjânstemottagare av största betydelse. För en vâxande skara av 
massproducerade tjânster gâr det dock att sârskilja tjânsten frân tjânste
utövaren pâ sâ sâtt att tjânsten sjâlv âr bârare av vissa egenskaper och 
kvaliteter. Sâ âr exempelvis fallet med TV-sândningar och spelverksam- 
het. Den vâxande marknaden för försâljning av tjânster via internet kom
mer med all sannolikhet att bidra till utvecklingen av att tjânsten fâr en 
mer sjâlvstândig karaktâr.

2.7 Ekonomisk verksamhet — prestationer 
utförda mot betalning

Att samarbetet inom den Europeiska gemenskapen har en ekonomisk 
inriktning framgick tydligt av dess ursprungliga namn, den Europeiska 
ekonomiska gemenskapen. Den gemensamma/inre marknaden med de 
fyra friheterna som hörnstenar utgjorde kârnan i det ekonomiska sam
arbetet. Numera har ’’ekonomiska” tagits bort ur titeln. Förândringen 
avspeglar det faktum att den Europeiska gemenskapen inte lângre endast 
avser det ekonomiska livet utan omfattar allt fler samarbetsomrâden. 
Gemenskapens kompetens har utvidgats till nya omrâden sâsom miljö, 
kultur, hâlsovârd och bistând till tredje land. Dessa nya samarbetsomrâ
den har ingen, eller endast perifer, anknytning till det ekonomiska livet.

Det faktum att det gemenskapsrâttsliga samarbetet med tiden kommit 
att ges mer lângtgâende ambitioner har emellertid inte förândrat kârnan

32 Se avsnitt 5.1.8.
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i gemenskapsarbetet, dvs. den gemensamma/inre marknaden. Den ge- 
mensamma marknadens karaktâr ar fortfarande utprâglat ekonomisk, 
den effektivisering av lagstiftningsprocessen som genomförts genom för- 
ândringar har snarare förstârkt dess ekonomiska karaktâr och, framför 
allt, betydelse. Fördragets reglering av den gemensamma marknadens 
fyra friheter avser sâledes endast varor, personer, tjânster och kapital som 
ingâr i en ekonomisk verksamhet.

Enligt artikel 50 skall med tjânster i fördragets mening avses tjânster 
som normalt utförs mot betalning. Detta krav pâ "normalitet" kan för- 
stâs pâ följande sâtt:

1) Alla som utför tjânsten gör det vanligtvis mot betalning,
2) De flesta utför tjânsten mot betalning men nâgra gör det utan be

talning,
3) Tjânsten utförs inom ramama för en ekonomisk verksamhet.

I de första tvâ alternativen rör det sig om sâdana tjânster som alla utövare 
tar betalt för, utom i undantagsfall, dvs. tjânster av kommersiell natur. 
Om tjânster av en viss art vanligtvis âr kommersiella har det ingen bety
delse om tjânsterna i enskilt fall tillhandahâlls gratis eller om vissa tjânste
utövare aldrig tar betalt för sina tjânster. Det ekonomiska kriteriet âr i 
dessa fall knutet till tjânstens karaktâr, den kontext den utövas i har ingen 
avgörande betydelse. Tjânster som till sin natur âr kommersiella, men 
som av ideella eller andra skâl utförs utan ersâttning, inryms alltid under 
definitionen.

Det tredje alternativet âr inte uppbyggt kring tjânstens natur utan tar 
i stâllet fasta pâ det sammanhang inom vilken tjânsten utförs. Tjânste
utövare kan tillhandahâlla tjânsten utan ersâttning, förutsatt att det sker 
inom ramama för dennes affârsverksamhet. En sâdan tolkning förefaller 
vara den mest ândamâlsenliga. Genom att fokusera pâ de ekonomiska 
realiteterna undviks hypotetiska resonemang om tjânsters ekonomiska 
natur.

Nedan redogörs för ett antal fall dâr EG-domstolen tagit stâllning till 
huruvida en viss verksamhet uppfyller fördragets krav pâ ekonomisk akti- 
vitet. EG-domstolen förefaller hârvid att utgâ frân i vilket sammanhang 
tjânsten utövas. Utan att formulera nâgon bestâmd policy, bedömer EG- 
domstolen tjânstens ekonomiska kriterium i huvudsak enligt det tredje 
alternativet, dvs. att tjânstens utförs inom ramama för en ekonomisk 
verksamhet.

Domstolen har kommit fram till att det inte nödvândigtvis behöver 
vara tjânstemottagaren/konsumenten som betalar. Domstolen har tagit 
stâllning till TV-sândningar som finansierades genom reklaminslag i stâl- 
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let för av TV-innehavaren.33 İnte bara TV-bolags relation med den beta
lande köparen av reklamtid utan âven relationen till TV-tittaren betrak- 
tades som en ekonomisk aktivitet.34 Domstolen kom fram till att sând- 
ningarna visst utfördes mot betalning. Betalningen erlades i och för sig 
inte av sândningsmottagaren men vâl av reklamkunderna. Det âr sâledes 
inte nödvândigt att tjânstemottagaren sjâlv betalar för tjânsten, huvudsa- 
ken âr att nâgon ersâtter tjânsteutövaren för dennes tjânster. Aktiviteten 
kan pâ sâ sâtt sâgas ingâ i tjânsteutövarens ekonomiska verksamhet. Det 
ekonomiska sammanhang i vilket tjânsten utövades tillmâttes avgörande 
betydelse.

Det âr inte heller nödvândigt att nâgon ersâttning alls utgâtt. Nâr pro- 
fessionella idrottsmân deltar i tâvlingar gratis har domstolen sett det som 
en del av ett ekonomiskt sammanhang med sândningsrâttigheter, reklam- 
intâkter och sponsorpengar.35 Âven deltagande i andra sammanhang som 
ingâr som ett naturligt led i den professionelle idrottsmannens verksam
het anses som ekonomisk verksamhet.36

Mot denna bakgrund kan den synas mârkligt att spridande av infor
mation om utlândska abortklinikers verksamhet inte ansetts utgöra eko
nomisk verksamhet.37 Domstolen ifrâgasatte inte att medicinska tjânster 
i sig utgör ekonomisk verksamhet. Det var istâllet det faktum att den 
irlândska studentorganisationen jobbade ideellt som var avgörande. Den 
slutsats som försiktigtvis kan dras âr att ersâttning mâste utgâ till den som 
utövar verksamheten ifrâga. I detta fall skulle sâledes studentorganisa
tionen antingen ersatts av de engelska abortklinikerna eller av irlândska 
tjânstemottagare för att verksamheten skulle uppfylla kravet pâ ekono
misk aktivitet. Om i stâllet engelska abortkliniker spridit informationen 
hade aktiviteten varit kommersiellt motiverad och dârmed kunnat omfat
tas av EU-lagstiftningens râtt till fri rörlighet för tjânster. Det râcker sâle
des inte med att verksamheten ingâr som en del i ett större ekonomiskt 

33 352/83 Bond van Adverteerders v. Netherlands (1988) ECR 2085, p. 16 och Debeau- 
ve (1980) ECR 833.
34 352/83 Bond van Adverteerders v. Netherlands (1988) ECR 2085, p. 16.
35 C-51/96 & C-191/97 Deliege mot Ligue Francophone de Judi et Disciplines Asso- 
ciees ASBL REG 2000 s. 1-2549 och C-176/96 Lehtonen mot FRBSB REG 2000 
s. I-2681.
36 I 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 utövas professio- 
nellt ar en ekonomiskt aktivitet.
37 C-159/90 SPUC v. Grogan (1991) ECR 1-4685. Hâr kan misstânkas att domstolens 
stâllningstagande var ett sâtt att slippa ta stâllning till den svâra frâgan om Irland far för- 
bjuda sina medborgare utresa om syftet med resan âr att genomföra abort i ett annat 
EU-land.
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sammanhang. Aktiviteten mâste vara en del av tjânsteutövarens egna eko
nomiska verksamhet.

Ett sârskilt problem âr hur kravet pâ ekonomisk verksamhet skall ses 
med avseende pâ allmânnyttiga tjânster eller tjânster som utövas i offent- 
lig regi. Första gângen domstolen hade att ta stâllning gâllde frâgan en 
kurs inom ramama för det statliga utbildningsvâsendet.38 Domstolen 
kom fram till att statlig utbildning inte utgjorde en ekonomisk verksam
het av tvâ anledningar. För det första sâ var statens syfte inte att tjâna 
pengar39 utan att uppfylla sin skyldighet mot befolkningen, för det andra 
betalades utbildningen som regel inte av studenterna eller deras förâldrar 
utan med skattemedel. I konsekvens hârmed kom domstolen senare fram 
till att utbildning som finansieras genom privata medel, exempelvis av 
studenterna eller deras förâldrar, kunde utgöra tjânster i fördragets me- 
ning.40

Betrâffande medicinska tjânster har kravet pâ ekonomisk verksamhet 
varit sârskilt besvârligt att ta stâllning till. Att medicinska tjânster omfat
tas av fördraget faststâlldes redan i det ovan diskuterade abortfallet.41 Frâ
gan om vârd inom ramama för sociala trygghetssystem skall anses utgöra 
en ekonomisk aktivitet har varit svârare att besvara. Frâgan har prövats av 
domstolen i ett antal ârenden som alla gâllt frâgan om en patient som 
vâljer en vârdgivare i ett annat land kan erhâlla kostnadsersâttning frân 
det nationella sjukvârdsystemet. I fallet Kohll gâllde frâgan nationella 
krav pâ förhandstillstând för att kunna erhâlla ersâttning för tandvârd 
utförd i ett annat medlemsland.42 Domstolen berörde inte frâgan om 
ekonomisk verksamhet utan konstaterade endast att medicinsk verksam
het omfattas av fördraget.43 Generaladvokaten menade att eftersom den 
försâkrade personen gör betalningar till sjukförsâkringen i hemlandet 
Luxemburg medför inte statens inblandning i finansieringen att presta- 
tionen inte skall anses utförd mot ersâttning.44 I fallet Smits and Peer
booms, gâllde frâgan krav pâ förhandstillstând för ersâttning av sjukhus- 
vârd utomlands.45 Domstolen sâg sig nu föranlâten att ta upp kravet pâ 

38 263/86 Belgium v. Humbel (1988) ECR 5365.
39 Eller bâttre uttryckt "engage in gainful activity”, p. 18.
40 C-109/92 Wirth v. Landeshauptstadt Hannover (1993) ECR I-6447.
41 C-159/90 SPUC v. Grogan (1991) ECR 1-4685.
42 C-158/96 Kohll REG 1998 s. I-931. Se utförligare redogörelse för fallen i avsnitt 
6.2.3 om socialförsâkringar.
43 P. 29 och p. 51.
44 GA:s utlâtande р. 41.
45 C-157/99 Smits & Peerebooms REG 2001 s. 1-5473. Varden i Tyskland bestod av 
sjukgymnastik, arbetsterapi och psykosocialt stöd for att behandla Parkinsons sjukdom, 
varden i Osterrike bestod av neurostimulerande terapi pa en patient som lag i koma efter
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ekonomisk aktivitet, kanske pâ grund av massiv intervenering frân ett 
antal medlemslânder.46 Frâgan gâllde det nederlândska sjukförsâkrings- 
systemet, Ziekenfondswet (ZFW). Enligt systemet kan arbetstagare med 
inkomst under ett visst belopp samt bidragsberâttigade registrera sig som 
försâkringstagare och de fâr dârmed râtt till gratis vârd. Vârdgivarens 
kostnader ersâtts av ZFW enligt avtal mellan parterna.47 Mot bakgrund 
av att patıenten ınte sjalv betalade for varden och att tjânsten inte bedrevs 
i vinstsyfte ifrâgasattes om sjukhustjânster som tillhandahâlls inom ra
mama för det allmânna försâkringssystemet kan anses som ekonomisk 
verksamhet.48

Domstolen avvisade argumenten genom att först konstatera att patien- 
ten betalat för vârden direkt till den utlândska tillhandahâllaren. Enbart 
den anledningen att patienten sedan i sitt hemland ansöker om âterbetal- 
ning enligt sjukförsâkringslagstiftningen medför inte att frâgan hamnar 
utanför tillâmpningsomrâdet för tjânsters fria rörlighet. Domstolen fort- 
satte sedan med att erinra om att det inte âr nödvândigt att tjânsten beta
las av den som mottar den.49 Denna del av domstolens motivering kan 
ses som svar pâ argumentet att patienten sjâlv inte betalt sin vârd.

Domstolens fortsatta motivering kan ses som ett bemötande av att 
vârden inte bedrevs i vinstsyfte. Domstolen konstaterade att i det före- 
varande fallet utgjorde utbetalningen av sjukförsâkringskassorna inom 
ramen för avtalssystemet enligt ZFW den ekonomiska motprestationen 
för sjukhustjânsterna. Âven om utbetalningen var schablonmâssig hade 
den otvivelaktigt karaktâr av ersâttning för den sjukhusinrâttning som 
erhöll betalningen och som bedriver ekonomisk verksamhet.

Frâgan om ekonomisk verksamhet stâlldes pâ sin spets vid prövningen 
av det brittiska sjukvârdssystemet.50 Den brittiska medborgaren Yvonne 
Watts tröttnade pâ att vânta pâ operation för att fâ sin utslitna höftled 
utbytt. Hon reste till Frankrike, fick en höftprotes inopererad för 3.900 
pund och vânde sig sedan till det brittiska sjukvârdssystemet, National 
Health Service (NHS), för ersâttning av kostnaderna. NHS finansieras 

en trafikolycka. Se âven fallet C-368/98 Vanbraekel REG 1998 s. 1-5363 avseende min- 
dre förmânliga regler för ersâttning för sjukhusvistelse utomlands.
46 P. 28.
47 Sâdana avtal hade slutits med nationella vârdgivare samt âven vissa vârdgivare i andra 
lânder. Kostnader för vârd av andra vârdgivare förutsatte sârskilt tillstând. Se vidare under 
avsnitt 6.2.3 om socialförsâkringar.
48 P. 48-50.
49 352/83 Bond van Adverteerders v. Netherlands (1988) ECR 2085, C-51/96 & 
C-51/96 & 191/97 Deliege mot Ligue Francophone de Judi et Disciplines Associetes 
ASBL REG 2000 s. 1-2549 och C-176/96 Lehtonen mot FRBSB REG 2000 s. I-2681.
50 C-372/04 Yvonne Watts v. Bedford Primary Care Trust, Secretary of State for Health 
REG 2006 s. 1-4325.
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direkt av staten, huvudsakligen genom skatteintâkter. Organ inom NHS 
tillhandahâller kostnadsfritt och utan vinstsyfte sjukhusvârd till personer 
som stadigvarande vistas i Storbritannien. Ersâttning för vârd inom den 
privata sjukvârdssektorn ersâtts inte.51 Frâgan om Yvonne skulle fâ ersâtt
ning vandrade upp i det brittiska domstolssystemet och hamnade slutli
gen hos Court of Appeal som vânde sig till EG-domstolen för förhands- 
besked.

Den brittiska domstolen frâgade bland annat om det âr nâgon skillnad 
mellan ett statligt finansierat nationellt hâlso- och sjukvârdssystem, som 
NHS, och försâkringskassor, som i det nederlândska ZFW-systemet. 
Denna frâga förbigicks med tystnad av EG-domstolen.

Vidare ville den hânskjutande Court of Appeal veta om vârden som 
tillhandahâlls inom NHS skall anses utgöra tillhandahâllande av tjânster 
i den mening som avses i artikel 49, med patienterna som tjânstemot
tagare och NHS-organ som tjânsteleverantörer.52 Hâr menade EG-dom
stolen att det inte var nödvândigt att svara pâ frâgan om sjukhusvârd som 
tillhandahâlls inom ett system som NHS utgör tjânster i fördragets me
ning (!)53

Domstolen kom istâllet fram till att artikel 49 âr tillâmplig, oberoende 
av hur det nationella systemet fungerar.54 Denna nâgot förvânande slut- 
sats föregâs av att domstolen hânvisar till att tillhandahâllande av medi
cinska tjânster mot betalning omfattas av fördragets bestâmmelser55 och 
tillâgger sedan att friheten att tillhandahâlla tjânster âven innebâr frihet 
för mottagare av tjânster, bland annat personer som behöver medicinsk 
behandling, att bege sig till en annan medlemsstat för att dâr motta sâda- 
na tjânster.56

2.7.1 Slutsats
Kravet pâ att tjânster skall utföras mot betalning har givits innebörden att 
tjânsten skall utföras inom ramama för tjânsteutövarens ekonomiska 
sammanhang. Det innebâr att âven tjânster som tillhandahâlls gratis kan 
utgöra ekonomisk verksamhet. Det innebâr ocksâ att det saknar bety
delse vem som betalar.

Betrâffande allmânnyttiga tjânster har domstolen valt en annan vâg. I 
stâllet för att reda ut vilka verksamheter som uppfyller kravet pâ ekono- 

51 NHS beskrivs i p. 6—22.
52 P. 42, Court of Appeals’ tolkningsfrâgor 1 a, och 2 a,b,c.
53 P. 92.
54 P. 90.
55 P. 86.
56 P. 87, hanvisning till 286/82 och 26/83 Luisi & Carbone (1984) ECR 377, p. 16.
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misk verksamhet fokuserar domstolen pâ tjânstemottagarens râttigheter. 
Till denna del kan man dock ge domstolen râtt, den vârd som patienterna 
erhâllit utomlands har tillhandahâllits mot ersâttning. Problemet med 
hur det skall kopplas till den nationella sjukvârdssystemet kvarstâr dock.

2.8 Grânsdragningen mot övriga friheter och 
restpostfunktionen

Tjânstebegreppet kan sâledes beskrivas som en ekonomisk grânsöverskri
dande verksamhet. En sâdan beskrivning stâmmer emellertid ocksâ pâ fri 
rörlighet för varor och personer. Tjânstebegreppets tre komponenter har 
âven i övrigt stora likheter med övriga friheter, tjânsten med varors fria 
rörlighet och tjânsteutövare och tjânstemottagare med personers fria rör
lighet. Grânsen mellan tjânsters fria rörlighet och övriga friheter âr dârför 
mânga gânger svâr att avgöra.

Den restpostfunktion som tilldelats tjânster har betydelse för grâns
dragningen. Restpostfunktionens innebörd âr emellertid inte helt klart. 
Enligt ordalydelsen i artikel 49 skall prestationer utförda mot betalning 
anses som tjânster ”i den utstrâckning de inte faller under bestâmmel- 
serna om fri rörlighet för varor, personer och kapital”. Respostfunktionen 
har dârför setts som en negativ bestâmning av tjânster, innebârande att 
övriga friheter först mâste bestâmmas, för att sedan kunna uteslutas.57 
Betrâffande grânsdragningen mot varor och kapital har domstolen emel
lertid givit restpostfunktionen en annan innebörd och i stâllet bestâmt 
vilken aspekt som âr dominerande eller underordnad.58 Domstolen 
menar hâr att restpostfunktionen inte skall tolkas som faststâllande av en 
prioriteringsordning mellan friheten att tillhandahâlla tjânster och övri
ga friheter. Syftet med restpostfunktion âr istâllet att ingen ekonomisk 
verksamhet skall falla utanför tillâmpningsomrâdet för de grundlâggande 
friheterna.59

Val av tillâmplig frihet skall dâ enligt domstolen ske pâ följande sâtt.60 
Först faststâllts vilka friheter som pâverkas av de ifrâgasatta nationella 

57 Se exempelvis Snell, J., Goods and Services in EC Law, Oxford University Press, Oxford 
2002, s. 7.
58 För grânsen mellan varor och tjânster se C-390/99 Satelite Canal Digital REG 2002 
s. I-607, p. 31 samt 35. För grânsen mellan kapital och tjânst C-452/04 Fidium Finanz 
mot Bundesanstalt für Finanzdienstungsaufsicht REG 2006 s. I-9521.
59 C-452/04 Fidium Finanz mot Bundesanstalt für Finanzdienstungsaufsicht REG 2006 
s. 1-9521, p. 32.
60 C-452/04 Fidium Finanz mot Bundesanstalt für Finanzdienstungsaufsicht REG 2006 
s. 1-9521, p. 32, p. 34.
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bestammelserna samt huruvida en frihet dominerar över den andra. 
Sedan prövas i ”princip bara bestammelserna mot bakgrund av endast en 
av dessa friheter om det visar sig att den ena friheten âr helt underord- 
nad den andra och kan anknytas till den.”61 Domstolens beskrivning âr 
inte helt lâtt att första. Dock framgâr att som huvudregel skall endast en 
frihet komma ifrâga och att det hârvid har betydelse vilken frihet som âr 
dominerande eller intar en underordnad stâllning.

I nedanstâende redogörelse kommer den gemenskapsrâttsliga betydel- 
sen av varor, personer och kapital att beskrivas, med sârskild tonvikt pâ 
de sârdrag som markerar grânsen mot tjânster och pâ restpostfunktionens 
betydelse för grânsdragningen.

2.8.1 Grânsen mot varors fria rörlighet
Varors och tjânsters fria rörlighet har det gemensamt att det i bâda fallen 
âr frâga om produkter som âr föremâl för handel och som skall kunna 
röra sig fritt inom hela den gemensamma marknaden. Varor har av dom
stolen definierats som produkter som kan vârderas i pengar och som kan 
vara föremâl för handel.62 Detsamma skulle dock kunna sâgas om tjâns
ter vilket lett till att domstolen senare reviderat sitt uttalande.63 I det 
belgiska avfallshanteringsfallet tog domstolen bort krav pâ att produkten 
kan vârderas i pengar.64 Domstolen ândrade definitionen av varor till att 
vara föremâl som forslas över en nationsgrâns som en kommersiell trans- 
aktion, oavsett den kommersiella transaktionens karaktâr.65 Varför dom
stolens inte ens diskuterade om inte avfallshantering skall ses som en 
tjânst âr svârt att förstâ.

Som kommer att framgâ av kommande avsnitt har ocksâ de gemen
skapsrâttsliga förutsâttningarna för tjânsters fria rörlighet alltmer nârmat 
sig den praxis som utvecklats för varors fria rörlighet. I takt med tjânste- 
marknadens vâxande betydelse och den moderna telekommunikationens 

61 Se âven 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. Italienska staten hâvdade att kulturföre- 
mâl inte skulle ses som varor i ekonomisk avseende och att den italienska regleringen av 
export av konstskatter dârför faller utanför fördragets tillâmpningsomrâde. Domstolen 
fann att âven kulturföremâl âr varor men att handel med den nationella kulturarvet kan 
hindras med hjâlp av undantag enligt artikel 30.
63 C-97/98 Jâgerskiöld mot Torulf Gustavsson REG 1999 s. I-7319, p. 30-39.
64 C-2/90 Commission v. Belgium (1992) ECR I-3341.
65 P. 26.
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framvâxt har de gemensamma drag tjânster uppvisar med varor blivit allt 
tydligare.66

Det finns dock avgörande skillnader mellan varu- och tjansteproduk- 
ter. Skillnaden ar att tjânsten âr immateriell, den bestar av en mânsklig 
aktivitet eller prestation, medan varan âr ett fysiskt föremâl. Domsto
lens syn pa skillnaden mellan vara och tjânst framgar i ett fall avseende 
TV-sândningar.67 Handel med material for Ijud- och bildupptagning och 
annan utrustning som behövs for distribution av TV-sândningar och 
filmförevisningar inordnades under reglerna for varor, medan sjâlva över- 
föringen av TV-signaler mellan EG-lânderna ansâgs som en tjânst.

Skillnaden mellan varor och tjânster gör att nationella regleringar och 
skyddsâtgârder utformas olika. Betrâffande varor âr regleringen inriktad 
pâ varans egenskaper medan tjânsters kvalitet och egenskaper vanligen 
garanteras genom krav pâ tjânsteutövarens kvalifikationer. Detta âr en 
naturlig följd av att varan som föremâl âr en sjâlvstândig bârare av vissa 
egenskaper. Att varans egenskaper mânga gânger avgörs av tillverkarens 
yrkeskunnande ândrar inte det faktum att varan som slutprodukt âr ett 
avskilt föremâl med vissa bestâmda egenskaper. Pâ annat sâtt förhâller det 
sig med tjânsteprodukten. Tjânsten âr i stâllet en prestation utan materi- 
ell form. Hâr finns sâledes inget frân tjânsteutövaren avskilt objekt. Att 
varor/föremâl ofta âr nödvândiga hjâlpmedel förândrar inte det faktum 
att tjânsteprodukten âr en immateriell prestation, vilket i sin tur innebâr 
att reglering av tjânsteprodukter mâste ta sig andra uttryck ân för varor. I 
stâllet för produktbestâmmelser âr det vanligt med krav pâ tjânsteutöva
rens kvalifikationer, kopplat till krav pâ tillstând.68

Av vad som sagts ovan framgâr att varuproduktion vanligtvis förutsât- 
ter mânskliga aktiviteter och att tjânsteproduktion vanligen krâver varor 
i form av verktyg, râmaterial och liknande.69 Varor och tjânster âr sâledes 

66 I sâdana fall dâr tjânsten, och inte tjânsteutövaren/tjânstemottagaren, star för det 
grânsöverskridande inslaget âr likheten med den fria rörligheten för varor pâfallande.
67 155/73 Guiseppe Sacchi (1974) ECR 409, p. 6-7. Skillnaden mellan varor och tjâns
ter kan dock i vissa fall vara en ren definitionsfrâga av filosofisk och metafysisk karaktâr, 
sâsom att elektricitet skall ses som vara medan TV-signaler âr tjânster.
68 Se kap. 5 avseende hinder för tjânsters fria rörlighet. Ytterligare en konsekvens av att 
varan âr en fristâende produkt medan tjânsten utgörs av tjânsteutövarens prestation âr art 
ursprungsbestâmningen görs pâ olika sâtt. Medan en varas ursprung bestâms utifrân till- 
verkningsland sâ âr det för tjânsten i stâllet tjânsteutövarens nationalitet och hemvistland 
som âr avgörande. För varan âr det avgörande var den âr producerad, för tjânsten av 
vem.
69 I undantagsfall kanske man kan tânka sig varor som inte framstâlls med hjâlp av 
mânskliga aktiviteter. Sâ kan vara fallet med genuina naturprodukter, sâsom skog pâ rot, 
olja och mineralfyndigheter. I flertalet fall âr dock föremâlet för handel en förening av 
varor och tjânster. Varor kan inte produceras eller distribueras utan tjânster, tjânstepro-
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förenade i ett ömsesidigt beroendeförhâllande. Vad som hârvid skall regle- 
ras av fördragets bestâmmelser om varors respektive tjânsters fria rörlig
het kan mânga ganger vara svârt att avgöra. Domstolens instâllning âr att 
nationella bestâmmelser som huvudregel skall hânföras till bestâmmel- 
serna för varor eller tjânster.70

2.8.1.1 Tjânster i varuproduktionen
Betraffande tjânster i varuproduktionen har domstolen faststâllt att tjâns
ter som leder direkt till framstâllning av varor71 eller som har nâra sam- 
band med varutransaktioner72 skall regleras av fördragets bestâmmelser 
om varors fria rörlighet. I senare râttsfall har domstolen uttryckt det 
som att den tjânsteliknande prestationen utgör en underordnad aspekt 
i förhâllande till de omstândigheter som rör den fria rörligheten för 
varor.73

I fallet Cineteque gâllde frâgan bland annat framstâllning/inspelning 
av videokassetter. Inspelningen pâ kassett gâllde en spelfilm som visades 
pâ franska biografer och som skulle spelas in pâ videokassett för distri
bution till privatanvândare. Framstâllning av sâdana kassetter âr att hân- 
föra till ekonomisk verksamhet. Det rör sig om en mânsklig aktivitet av 
ekonomisk natur, en verksamhet som i normalt sprâkbruk otvivelaktigt 
skulle inrymmas under tjânstebegreppet. Trots det kom EG-domstolen 
fram till att framstâllningen skulle regleras av fördragets regler för varors 
fria rörlighet. Domstolen motiverade detta med att det inte var möjligt 
att se sjâlva framtagningen av videokassetter som utövande av tjânst i 
fördragets mening, eftersom en sâdan verksamhet leder direkt till fram
stâllningen av materiella föremâl, vilka i detta fall till och med fanns med 
i Common Customs Tariffs nomenklatur.

Spridande av reklam och andra marknadsföringsâtgârder hör till sâda
na aktiviteter som, om de âr grânsöverskridande och har en ekonomisk 
dimension, utgör tjânsteverksamhet i fördragets mening. EG-domstolen 
har emellertid valt en eğen vâg. I fallet INNO-BM kom domstolen fram 
till att förbud mot reklam för vissa varor skulle anses som ett otillâtet hin
der mot varors fria rörlighet. Att nationella marknadsföringsbestâmmelser 

duktionen â sin sida forutsâtter vanligtvis förekomsten av varor, sâsom verktyg och andra 
hjâlpmedel.
70 C-390/99 Satelite Canal Digital REG 2002 s. 1-607, p. 31 och C-20/03 Burmanjer 
REG 2005 s. 1-4133, p. 34.
71 60 & 61/84 Cinetheque (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. I-4133, p. 35.
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skall regleras av fördragets regler for varor i stâllet for under reglerna for 
tjânster motiverades med art med marknadsföringstjânsternas nâra sam- 
band med varutransaktioner. Konsekvensen av domstolens förhâllnings- 
sâtt ar art marknadsföringstjânster har kommit art regleras av bade varu- 
och tjânstebestâmmelserna.74 I det fall tjansten avser marknadsföring av 
en vara ar artikel 28 tillamplig, och i det fall tjansten avser marknadsföring 
av en tjânst ar artikel 49 tillamplig.751 samma anda har domstolen sedan i 
ett antal fall faststâllt att nationella bestâmmelser om försâljningsâtgârder 
av varor skall regleras av fördragets bestammelser for varor.76 I det senaste 
av dessa fall tillade domstolen att det inte kan uteslutas att försâljning av 
en vara kan âtföljas av en tjânsteliknande prestation men att det inte i sig 
ar tillrâckligt for att anse att ekonomisk verksamhet utgör tillhandahâl- 
lande av tjanster.77 I varje sârskilt fall skall faststâllas om prestationen 
utgör en underordnad aspekt i förhâllande till omstândigheterna som rör 
den fria rörligheten for varor. Detta mâste ses som en markering av att 
försâljningsâtgârder for varor inte med automatik skall inordnas under 
fördragets regler for varor. Fallet i frâga gâllde belgiska krav pa tillstand vid 
ambulerande försâljning. Personer frân Nederlânderna hade salt prenu- 
merationer for tyska tidskrifter pâ allmân plats i Belgien, utan erforderligt 
tillstand frân belgiska myndigheter. Domstolen fann att endast fördragets 
regler om fri rörlighet for varor var tillâmpliga.78

I fallet Commission v. Irland gâllde frâgan offentlig upphandling av 
byggentreprenad. Upphandlingen gâllde sâledes en tjânst. Byggnationen 
avsâg anlâggning av vattenledningar. I upphandlingsvillkoren föreskrevs 
att rören skulle vara av en viss dimension som motsvarade nationell ir- 
lândsk standard. Denna standard avvek frân vad som för övrigt var bruk- 
ligt pâ kontinenten, varför kommissionen ansâg att kravet pâ irlândsk 
rörstandard var ett handelshinder för varor och dârmed stred mot artikel 
28. Irland menade att artikel 28 inte kunde komma ifrâga eftersom det 
rörde sig om upphandling av tjânster, frâgan skulle i stâllet bedömas 
enligt artikel 49. Kravet pâ viss rördimension stred enligt Irlands mening 
inte mot diskrimineringsförbudet i artikel 49.79 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 reklamtjanster och 6.2.8.2 om slutsats-marknadsfö- 
ring.
76 Se bl.a. C-239/90 Boscher (1991) ECR I-2023, p. 8-10.
77 C-20/03 Burmanjer REG 2005 s. I-4133, p. 34.
78 C-20/03 Burmanjer REG 2005 s. I-4133, p. 36.
79 Vid denna tid var den förhârskande uppfattningen att medan alla hinder for varors fria 
rörlighet var förbjudna sa omfattades endast diskriminerande hinder av förbudet mot 
tjânsters fria rörlighet.
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emellertid fram till att âtgârder avseende varor alltid skall regleras av för
dragets bestammelser om varors fria rörlighet oavsett om varan ingâr i en 
tjansteprestation. Motiveringen var densamma som i fallen ovan, det vill 
saga att tjanster som leder direkt till tillverkning eller har nâra samband 
med kommersiella varutransaktioner skall behandlas under fördragets 
varuregler.

Av ovanstâende râttsfall kan utlâsas en delvis förândrad syn pa tjanster 
i varuproduktionen. Enligt âldre praxis skulle tjanster som leder direkt 
till framstâllningen av en vara eller som har nâra samband med en vara 
inordnas under fördragets varubestâmmelser. Detta skulle kunna leda till 
att alla tjânster som utövas i samband med produktion eller distribution 
av varor skulle regleras av fördragets regler om varors fria rörlighet. I sena- 
re praxis utgâr i stâllet domstolen frân vilken av friheterna som âr domi- 
nerande. Det innebâr att vid grânsdragningen mellan vara och tjânst lig- 
ger en avvâgning av vad som âr huvudsak och vad som âr bisak. Ett sâdant 
synsâtt förefaller avsevârt mycket rimligare. Det innebâr att inte alla 
tjânster som leder direkt till tillverkning av en tjânst skall bedömas av 
fördragets bestâmmelser om varors fria rörlighet, utan endast sâdana 
tjânster som utgör en mindre del av slutprodukten. Aven de âldre râtts- 
fallen passar in i ett sâdant synsâtt. I fallet Cineteque utgjorde sjâlva verk- 
samheten en ringa del. Varans vârde pâverkas inte nâmnvârt av arbets- 
insatsen, att överföra filmen frân en form till en annan. Slutsatsen skulle 
dâ bli att mânskligt arbete - tjânster - som leder direkt till framstâll- 
ningen av en vara och vars vârde âr ringa i förhâllande till den slutliga 
varan skall regleras under fördragets bestâmmelser om varors fria rörlig
het. Betrâffande den andra delen av motiveringen, att tjânster som har 
nâra samband med varutransaktioner omfattas av varureglerna, skulle dâ 
samma avvâgning mellan huvudsak och bisak göras. Marknadsföring 
skulle vid en sâdan avvâgning utgöra en ringa del av de sammantagna 
transaktionskostnaderna. Sâdana tjânster kan snarare ses som stödjande 
eller kompletterande för sjâlva varutransaktionen.

Det irlândska rörfallet âr emellertid alltför udda för att kunna inrym- 
mas i nâgon rimlig förklaringsmodell. Kanske skall det ses som ett resul- 
tat av en önskan att öppna upp den offentliga upphandlingen som vid 
denna tid var utprâglat protektionistisk. Eftersom artikel 49 dâ tolkades 
som förbud mot diskriminering var det nödvândigt att tillâmpa den 
strângare artikel 28, som redan dâ innebar förbud mot alla hinder. Pâ sâ 
sâtt kunde Irland inte undandra den offentliga upphandlingen frân kon- 
kurrens frân andra europeiska byggföretag.
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2.8.1.2 Varor i tjânsteproduktionen
Vid tjânsteproduktion ingâr vanligtvis men inte nödvândigtvis varor som 
hjâlpmedel vid framstâllningen. Typiska ”rena tjânster”, utan inslag av 
varor, förekommer ocksâ. De âterfinns företrâdesvis inom de sâ kallade 
fria yrkena, dar klienten köper tjânsteutövarens personliga kunskaper och 
egenskaper, exempelvis i form av konsultationer.

I mânga fall anvânds emellertid saker/varor vid framstâllning eller dist- 
ributionen av tjânster utan att för den skull ingâ i slutprodukten. Som 
exempel kan nâmnas hantverkares verktyg, lâkares instrument, och före- 
lâsares undervisningsmaterial.80 I fallet Schaijk var frâgan vilka regler som 
skulle tillâmpas för varor i form av reservdelar och olja som ingick som en 
komponent vid service och reparation av bilar.81 Domstolen kom fram 
till att tillhandahâllandet av sâdana varor inte var nâgot mâl i sig utan 
underordnat tillhandahâllandet av tjânster.82 Av den anledningen skulle 
fördragets regler om fri rörlighet för tjânster vara tillâmpliga för alla delar 
av transaktionen.

I fallet Schindler uppstod frâgan om lotteriverksamhet skulle regleras 
av varu- eller tjânstereglerna.83 Det gjordes gâllande att eftersom det var 
frâga om sândning och spridning av stora kvantiteter fysiska föremâl, 
sâsom brev, reklambroschyrer och lottsedlar sâ skulle verksamheten regle
ras av fördragets varubestâmmelser. Domstolen fann att spridandet av 
föremâl inte var ett mâl i sig utan enbart hade till syfte att göra det möj- 
ligt att delta i lotteriet.84 Efter att ha faststâllt att lotteriverksamheten 
utgjorde en ekonomisk, grânsöverskridande aktivitet och dârför skall ses 
som en tjânst fann domstolen att verksamheten i sin helhet skulle regleras 
av fördragets regler om tjânsters fria rörlighet. Till samma slutsats kom 
domstolen i fallet Jâgerskiöld, avseende fiskerâtter.85 Det faktum att fiske- 
râtten framgick av ett dokument ândrande inte pâ det faktum att upp- 
lâtande av fiskerâtt skulle ses som en tjânst.

80 I det Allmânna programmet för tjânster pâbjuds avveckling av hinder mot rörlighet för 
verktyg, maskiner, utrustning och andra hjâlpmedel som skall anvândas vid tjânsteutöv- 
ning. Vidare pâbjuds avskaffande av förbud mot eller hinder för den fria rörligheten för 
föremâl som skall tillhandahâllas som ett led i tjânsteutförandet, samma sak gâller mate
rial till sâdana föremâl.
81 C-55/93 Criminal Proceedings Against J G C van Schaijk (1994) ECRI-4837. Servi- 
cen utfördes i ett annat medlemsland.
82 P. 14.
83 C-275/92 Her Majesty’s Customs and Excice v. Gerhard and Schindler (1994) ECR 
1-1039.
84 P. 30.
85 C-97/98 Jâgerskiöld mot Torulf Gustavsson (1999) REG 7319, p. 30-39.
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Slutsatsen blir att med avseende pa varor i tjânsteproduktionen ar det 
avgörande vad som kan ses som slutprodukt. Nâr varan ingâr som en 
underordnad del i tillhandahâllandet av tjânsten skall produkten som 
helhet regleras av fördragets bestâmmelser om tjânsters fria rörlighet.

Förâdling, förbâttring och reparation kan medföra att den ursprung- 
liga varan tillförs nya element eller att gamla delar byts ut. I sâdana fall 
kan den slutliga produkten övergâ frân att vara en ren tjânst till att utgöra 
en blandprodukt av vara och tjânst.

2.8.1.3 Blandprodukter

Nâstan alla varor och tjânster âr blandprodukter i den betydelsen att pro- 
duktion och distribution förutsâtter inslag av bâda. Det âr emellertid 
ingen bra lösning att en och samma transaktion regleras av olika bestâm
melser i fördraget. Det âr i stâllet praktiskt och rimligt att transaktionen 
som helhet antingen regleras av varu- eller tjânstebestâmmelserna. Dom- 
stolens instâllning âr att nationella bestâmmelser som huvudregel skall 
hânföras till bestâmmelserna för varor eller tjânster.86

Praxis avseende varor i tjânsteproduktion visar pâ ett sâdant förhâll- 
ningssâtt. Nâr varan ingâr som en underordnad del i tillhandahâllandet 
av tjânsten skall produkten som helhet regleras av fördragets bestâmmel
ser om tjânsters fria rörlighet. Aven betrâffande tjânster i varuproduk- 
tionen har domstolen numera intagit samma förhâllningssâtt. Frân att 
tjânster som leder direkt till tillverkning av varor eller har nâra samband 
med kommersiella varutransaktioner skall behandlas under fördragets 
varuregler skall numera grânsdragningen utgâ frân vilken frihet som âr 
underordnad. Under alla förhâllanden förefaller domstolen strâva efter 
att produkten ses som en helhet och dârmed skall inordnas under anting
en varu- eller tjânstebestâmmelserna, inte bâdadera.

I det âldre fallet Sacchi faststâllde domstolen att utrustning för TV- 
sândningar skall regleras av fördragets bestâmmelser om varor medan sjâl
va TV-sândningen skall regleras av fördragets bestâmmelser om tjânster. 
Emellertid gâllde frâgan hâr endast sjâlva TV-sândningen varför frâgan 
inte stâlldes pâ sin spets.87 I fallet Satelite Canal Digital fann emellertid 
domstolen att bâde fördragets regler om varors och tjânsters fria rörlig
het var tillâmpliga pâ den nationella lagstiftningen. Frâgan gâllde krav 
pâ tillstând i samband med tillhandahâllande av telekommunikation. 
Domstolen fann det hâr svârt att faststâlla vilken aspekt som hade störst 

86 31 och C-20/03 Burmanjer (2005) REG 1-4133, C-390/99 Satelite Canal Digital 
REG 2002 s. 1-607, p. 34.
87 15 5/73 Sacchi (1974) ECR 409.
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betydelse; leverans av telekommunikationsutrustningen eller installa- 
tionstjanster och andra tjanster som kraver fackkunskap. I detta fall valde 
domstolen saledes att pröva de nationella bestâmmelsernas förenlighet 
med sâvâl artikel 28 som 49.88

2.8.1.4 Slutsats varor
Saval varor som tjanster utgör i EG-fördragets mening produkter som 
kan vara föremâl for handel, med den skillnaden att varor âr föremâl 
medan tjanster bestâr av ekonomiska aktiviteter.

Varor och tjanster förekommer ofta i förening, antingen som varor i 
tjânsteproduktionen eller tjanster i varuproduktionen. Domstolen strâ- 
var efter att endast en av fördragets friheter skall vara tillamplig. Vid be- 
stâmning om fördragets regler for varor eller tjanster skall tillâmpas utgâr 
domstolen numera frân vilken frihet som ar underordnad den andre.

Tjânstebegreppets restpostfunktion forefaller ha givits en allt blygsam- 
mare roll. I fallen Schindler och Jâgerskiöld faststâllde domstolen att för
dragets varuregler inte var tillâmpliga pâ varor som ingâr som en under
ordnad del i tillhandahâllandet av en tjânsteprodukt. Prestationen skulle 
dâ i sin helhet inordnades under artikel 49. I fallet Van Schjaik, betrâf
fande reservdelar och olja till bilar, valde domstolen att i stâllet tala om 
varan som en underordnad del av prestationen. I fallet Burmanjer fast
stâllde domstolen att tjânsteliknande prestationer vid försâljning av varor 
i automatiskt skall regleras av fördragets regler om varors fria rörlighet. 
Dock kan konstateras att domstolens val av argumentation varit till för- 
mân för en helhetsbedömning av slutprodukten, som antingen lydande 
under varu- eller tjânstereglerna. Samma sak kan sâgas om det irlândska 
rörfallet, dâr domstolen valt att betrakta entreprenaden i sin helhet som 
tillhandahâllande av varor.

Slutligen skall göras en reflektion avseende domstolens stâllningstagan- 
de i det belgiska fallet om avfallshantering. Fallet gâllde avfall som inte 
kunde âtervinnas och som dârmed saknade vârde. I stâllet kostade det 
pengar att fâ avfallet omhândertaget. Varför domstolen inte ens diskute- 
rade om avfallshantering skall ses som en tjânst âr svârt att förstâ. Avfalls
hantering dâr avfall frân ett land tas om hand av en anlâggning i ett annat 
medlemsland mot betalning âr en typisk tjânsteverksamhet. Varför dom
stolen i stâllet valde att ândra definitionen av varor âr en gâta. Att inte 
stâlla krav pâ att varor skall ha ett ekonomiskt vârde strider mot de grund- 
principer som âr gemensamma för den gemensamma marknadens fyra 

88 C-390/99 Satelite Canal Digital REG 2002 s. I-607, p. 33.
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friheter. Det hade varit enklare och mer logiskt att klassa avfallshantering 
som tjânst. Det faktum att tjansten bestod i att ta hand om fysiska före
mâl skulle inte ens motivera nâgon diskussion om vara/tjanst eftersom 
föremâl utan ekonomiskt vârde inte utgjorde varor enligt domstolens 
tidigare definition.

2.8.2 Grânsen mot personers fria rörlighet
EG-fördragets bestâmmelser om fri rörlighet för personer bestâr av arbets- 
tagares râtt till fri rörlighet och râtten till fri etablering. Personers fria 
rörlighet avser râtten att inneha anstâllning eller att vara etablerad i ett 
annat medlemsland samt att arbeta respektive driva verksamhet under 
samma villkor som landets egna medborgare. Fördragets regler om arbets- 
kraft, etablering och tjânster kan sâgas utgöra olika aspekter pâ en gemen- 
sam grupp mânskliga aktiviteter. Gemensamma nâmnare âr krav pâ 
grânsöverskridande samt krav pâ att verksamheten skall utgöra en ekono- 
misk aktivitet. Det som skiljer dem ât âr formen för verksamheten. För 
arbetstagare sker verksamheten inom ramama för ett anstâllningsförhâl- 
lande. Vid etablering och tjânsteutövande utövas verksamheten av ett 
företag eller en egenföretagare, vid etablering genom en varaktig vistelse i 
vârdlandet och vid tjânsteutövande genom temporâr vistelse i vârdlan- 
det.

Det förekommer dârför att de gâr under den gemensamma beteck- 
ningen personrelaterade friheter.89 Delar av den EG-râttsliga sekundâr- 
lagstiftningen âr gemensam.90 Râtten till in- och utresa och râtten till vis
telse regleras numera i ett gemensamt direktiv.91 Aven i praxis har sedan 
lânge bedömningen varit gemensam. Domstolen har inte ansett det 
nödvândigt att skilja mellan de olika personkategorierna dâ frâgan gâllt 
râtten till inresa och vistelse i ett annat medlemsland.92 Aven den omfat- 

89 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, s. 68.
90 Redan det forsta direktivet som tillkom for att styra upp möjligheterna till undantag 
frân ratten till fri rörlighet var gemensamt, dir. 64/221 om samordning av undantag av 
hansyn till allman ordning, sakerhet och folkhalsa.
91 Dir. 2004/38 om unionsmedborgares ratt att fritt röra sig och uppehâlla 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) ECR I-3351 p. 17, ”... grundar sig pa samma principer sâvâl 
nâr det galler inresa till och uppehâll i medlemsstaten for personer som omfattas av 
gemenskapsratten som nâr galler förbudet mot all diskriminering av dessa personer pâ 
grund av nationalitet.”
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tande sekundârrâtten för ömsesidigt erkânnande av yrkeskvalifikationer 
âr gemensam. Hâr görs ingen âtskillnad oavsett pâ om yrkesutövaren âr 
anstâlld eller egenföretagare.93

Argument för en gemensam tolkning av den fria rörligheten för arbets- 
tagare, râtten till fri etablering och tjânsters fria rörlighet har framförts. 
Tjânsteutövare/tjânstemottagare, arbetstagare/egenanstâllda samt perso
ner och företag som etablerar sig i ett annat land har likartade förutsâtt- 
ningar och behov. Denna diskussion kommer att behandlas i arbetets 
avslutande del. I detta avsnitt skall redogöras för likheter och skillnader 
mellan de personrelaterade friheterna.

2.8.3 Arbetstagare

Den fria rörligheten för arbetstagare beskrivs i artikel 39 punkt ett som 
râtten att inte bli diskriminerad med avseende pâ anstâllning och lön 
samt övriga arbets- och anstâllningsvillkor. Vad som skall avses med 
arbetstagare i gemenskapsrâttsliga sammanhang bestâms tills vidare av 
domstolens praxis. Redan pâ ett tidigt stadium fastslogs att arbetstagar- 
begreppet skulle ges en gemenskapsrâttslig tolkning.94 Arbetstagar- 
begreppet och tjânstebegreppet skiljer sig i stâllet ât inom tvâ andra om- 
râden.

Det ena âr arbetsformen. Arbetstagare âr anstâllda och tjânsteutövare 
âr företag/egenföretagare. Domstolen har angivit följande tre villkor för 
att en person skall râknas som arbetstagare:

1) Arbetet skall utföras ât eller för annan.
2) Den som utför arbetet skall stâ under annans arbetsledning.
3) Arbetet skall ske mot vederlag.95

Punkterna ett och tvâ rör den form under vilket arbetet utförs. Om dessa 
kriterier âr uppfyllda utförs verksamheten inom ramama för ett anstâll- 
ningsförhâllande. Enligt ett senare fall avseende direktörs och tillika 
aktieâgares stâllning angavs att arbetet skall utföras i underordnad stâll- 
ning, till förmân för nâgon annan och enligt dennes anvisningar för att 

93 För utförlig redogörelse av sekundârrâtten inom detta omrâde se Ingmansson, S., 
Erkânnande av yrkeskvalifikationer inom EU, Skrifter frân Juridiska institutionen vid 
Umeâ universitet No 11/2005.
94 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 Württemberg (1986) ECR 
2121.
95 66/85 Lawrie Blum v. Land Baden Wurttemberg (1986) ECR 2121.
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ses som anstâllningsförhâllande.96 En person som utövar verksamhet pâ 
eget ansvar utan att vara i underordnad stâllning avseende anstâllnings- 
och arbetsvillkor skall enligt domstolen anses som egenföretagare. Vid 
bedömningen beaktas sâledes de faktiska förhâllandena under vilka verk
samheten pâgâr.

2.8.3.1 Arbete mot vederlag
För att uppfylla kravet pâ ekonomisk verksamhet skall arbete utföras mot 
vederlag. Liksom för tjânster har domstolen varit mycket öppen avseende 
storlek och i vilken form vederlaget utgâtt. Betrâffande lönens storlek har 
domstolen faststâllt att det saknar betydelse, det vâsentliga âr att det 
utförda arbetet âr "faktiskt och verkligt”.97

Vad som skall förstâs som "faktisk och verkligt” âr oklart.98 I samma 
râttsfall sâger domstolen att verksamhet som har sâ liten omfattning att 
den framstâr som ett marginellt komplement inte uppfyller kriterierna 
för arbete." Domstolen har fastslagit att arbetstagare som inte kan för- 
sörja sig pâ sitt arbete har râtt att dryga ut lönen med ekonomiskt bistând 
frân vârdlandet.100 I det aktuella fallet gâllde frâgan en person som under 
tolv timmar i veckan gav pianolektioner. Det gâr emellertid inte att dra 
nâgra sâkra slutsatser om domstolens instâllning till arbetsinsatsens stor
lek eftersom frâgan gâllde râtt att dryga ut lönen med ekonomiskt bistând 
och vârdlandet inte ifrâgasatt bidragstagarens stâllning som arbetstagare.

Betrâffande i vilken form vederlaget utgâr har domstolen godtagit in 
naturabetalning.101 Den tyske medborgaren Steyman anslöt sig till den 
österlândskt inspirerade bhagwanrörelsen i Nederlânderna. Församlingen 
försörjde sig pâ diskotek, bar och tvâttinrâttning, vilka drevs av försam- 
lingsmedlemmarna. Nâgot direkt lön för arbetet utgick inte. Medlem- 
marnas materiella behov inklusive fickpengar tillgodosâgs av församling
en, utan hânsyn till arbetets art eller omfattning. Domstolen konstaterade 

96 C-107/94 Asscher mot Staatssecretaris van Financien REG I-1996 s. 1-3089, p. 25-26 
avseende direktörs och tillika aktieâgares stâllning och C-268/99 Aldona Malgorzata Jany 
m.fl. mot Staatssecretaris van Justitie REG 2001 s. I-8615, p. 37, avseende prostituerads 
stâllning.
97 53/81 Levin v. Staatssecretaris van Justitie (1982) ECR 1035, p. 17.
98 I den engelska versionen ’’effective and genuine”.
99 Р. 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 dâ arbete syntes vara en vâsentlig del i församlingsmedlemsskapet kan 
församlingens bidrag till den enskildes försörjning ses som en indirekt 
form av ersâttning.

2.8.3.2 Grânsöverskridande
Det grânsöverskridande momentet vid fri rörlighet för arbetskraft âr 
givetvis arbetstagaren. Att arbetstagaren reser till ett annat land och dâr 
utför arbete som anstâlld âr ett oeftergivligt krav. Det saknar betydelse 
under hur lâng tid arbetet pâgâr och i vilket medlemsland arbetstagaren 
âr bosatt under den tid arbetet pâgâr. I arbetstagarbegreppet ligger heller 
inget krav pâ bosâttning i vârdlandet. Grânsarbetare, det vill sâga perso
ner som âr bosatta i ett medlemsland men arbetar i ett angrânsande med
lemsland, inryms under arbetstagarbegreppet.102 Av avgörande betydelse 
âr sâledes i vilket land arbetet utförs, inte i vilket land man har sin hem- 
vist.

En specifik kombination av fri rörlighet för tjânster och arbetstagare 
förtjânar att nâmnas. Det âr de fall dâ ett företag tillhandahâller tjânster 
i ett annat land, och dâr arbetet i vârdlandet utförs av tjânsteföretagets i 
etableringslandet anstâllda arbetstagare. Nâr dessa arbetstagare utför sitt 
arbete i vârdlandet sker det för arbetsgivarens/tjânsteföretagets râkning. 
Företagets râtt att tillhandahâlla tjânster regleras av artikel 49. Den verk
samhet som företaget bedriver i vârdlandet skyddas sâledes av artikel 49, 
genom förbud för vârdlandet att uppstâlla hinder för verksamheten.

Förhâllandet mellan företaget och dess utstationerade personal inryms 
dâremot inte i tjânstebegreppet och kommer dârmed inte att regleras av 
artikel 49. Hâr âr det istâllet frâgan om ett anstâllningsförhâllande som 
primârt regleras av arbetsrâttslagstiftning i det land tjânsteföretaget âr 
etablerat och dâr anstâllningsförhâllandet ingâtts, dock med möjlighet 
för vârdlandet att krâva efterlevnad av den nationella arbetsrâttens cen- 
trala delar.103

Arbetstagare som för sin arbetsgivares râkning utför arbete i ett annat 
medlemsland omfattas sâledes inte av arbetstagarbegreppet i artikel 39. 
Detta kan formuleras som att det grânsöverskridande momentet i arbets- 
tagarebegreppet utgörs av att arbetstagaren reser till ett annat land för 
anstâllning hos arbetsgivare i det mottagande landet.

102 Grânsarbetare nâmns sârskilt i preambeln till för. 1612/68.
103 Dir. 96/71 om utstationering av arbetstagare. I preambeln anges ocksâ möjligheter till 
lagval avseende anstâllningsavtalet mellan ett tjânsteföretag och dess utstationerade perso
nal.
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2.8.3.3 Varaktighet
Den andra skillnaden mellan arbete och tjânsteutövande âr att tjânste- 
begreppet endast avser verksamhet som utövas tillfalligt i ett annat med
lemsland. Varken i fördrag, sekundârrâtt eller praxis uppstâlls nâgra lik- 
nande begrânsningar för arbetstagarbegreppet. Tvârtom sâgs i preambeln 
till förordningen om likabehandling för arbetstagare att râtten till fri rör
lighet omfattar âven sâsongsarbetare och grânsarbetare.104 I arbetstagarbe
greppet ligger heller inget krav pâ bosâttning i vârdlandet. Grânsarbetare, 
dvs. personer som âr bosatta i ett medlemsland, men arbetar i ett angrâns- 
ande medlemsland, inryms under arbetstagarbegreppet. Av avgörande 
betydelse âr sâledes i vilket land arbetet utförs, inte i vilket land man har 
sin hemvist. Arbetstagarbegreppet kan dârför i vissa former uppvisa större 
likheter med tjânster ân med etablering. Det för etablering typiska kân- 
netecknet âr nâgon form av fast installation i vârdlandet medan tjânsters 
specifika natur kânnetecknas av det temporâra i vistelsen. Tjânsteutöva- 
ren reser till vârdlandet, utför tjânsten och âtervânder till sitt hemland.

2.8.3.4 Slutsats
Arbete och tjânsteutövande âr grânsöverskridande ekonomisk verksam
het som bedrivs i olika former. Vid arbete utgör arbetstagaren det enda 
möjliga grânsöverskridande momentet. Betrâffande krav pâ ekonomisk 
verksamhet/arbete mot vederlag sâ har domstolen gjort en vid tolkning 
för bâda friheterna.

Betrâffande skillnader skall först konstateras att medan anstâllningens 
lângd och arbetstagarens hemvist saknar betydelse sâ âr just det faktum 
att tjânsteutövaren endast tillfâlligt vistas i och utövar verksamhet i ett 
annat land det karaktâristiska för tjânster. Kortvariga anstâllningar dâr 
arbetstagaren inte bosâtter sig i vârdlandet och grânsarbete dâr arbets
tagaren arbetar i ett land och bor i ett annat har dock samma tillfâlliga 
natur och avsaknad av hemvist som tjânsters fria rörlighet.

Den avgörande skillnaden mellan arbete och tjânst utgörs av formen. 
I arbetstagarbegreppet ligger att arbetet utförs ât eller för annan samt att 
den som utför arbetet stâr under annans arbetsledning. Att utifrân dessa 
kânnetecken skilja mellan arbete och tjânst âr vanskligt. Det första krite- 
riet, att arbetet utförs ât eller för annan, âr tâmligen intetsâgande. Âven ett 
uppdrag utfört av en sjâlvstândig egenföretagare utförs för eller ât annan, i 
detta fall kunden/tjânstemottagaren. Det andra kriteriet duger inte heller 

104 För.1612/68. Se âven generaladvokat Jacobs instâllning i fallet 66/85 Lawrie-Blum v. 
Land Baden Wurttemberg (1986) ECR 1-2121, GA:s utlâtande s. 2133.
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alltid som sârskiljare mellan arbetstagare och egenföretagare. Âven egen- 
företagare kan stâ under annans arbetsledning, sâ kan till exempel vara 
fallet med sjâlvstândiga âkare inom transport- och byggbranschen.

Sâsom utmârkande kriterler för ett anstâllningsförhâllande har dom
stolen ocksâ angivit underordnad stâllning, till förmân för nâgon annan 
och enligt dennes anvisningar. Inte heller dessa kriterier utesluter att 
verksamheten skulle kunna bedrivas som egenföretagare. Styrkeförhâl- 
landet mellan avtalsparter i tjânsteuppdrag kan mânga gânger vara ytterst 
ojâmlikt.105 Det âr ocksâ viktigt att konstatera att domstolen utgâr frân 
de faktiska förhâllandena under vilket arbetet utförs. Förekomsten av 
uppdragsavtal, F-skattsedel, eller liknande formalia skall sâledes inte till- 
mâtas nâgon avgörande betydelse.

Det âr sâledes svârt att dra nâgon klar grâns mellan arbete och tjânst. 
Till vilken frihet en verksamhet hânförs fâr emellertid konsekvenser. För 
arbetstagare frân andra medlemslânder gâller den nationella arbetsrâttens 
samtliga anstâllnings- och arbetsvillkor pâ samma sâtt som för landets 
egna arbetstagare. Arbetstagare har dessutom tillgâng till det sociala vâl- 
fârdssystemets alla delar pâ ett sâtt som inte gâller egenföretagare.

Nâr det gâller frâgan om vilka av fördragets bestâmmelser som skall 
tillâmpas âr det dock inte nödvândigt att faststâlla nâgot skarp grâns mel
lan arbetstagare och tjânsteutövare. Tjânstebegreppets restpostfunktion 
kan hâr fungera som skyddsnât, innebârande att i de fall arbetet/verksam- 
heten inte kan anses utförd ât eller för annan och under annans arbetsled
ning sâ skall fördragets regler för tjânsters fria rörlighet tillâmpas.

2.8.4 Etablering
Den fria etableringsrâtten och tjânsters fria rörlighet âr nârbeslâktade. 
För bâde tjânster och etablering rör det sig om egenföretagares och före- 
tags râtt att bedriva ekonomisk verksamhet i ett annat medlemsland. 
Skillnaden mellan tjânster och etablering â ena sidan och arbetstagare â 
andra sidan âr att arbetstagare utför sitt arbete inom ramama för ett 
anstâllningsförhâllande. Enligt artikel 43 innebâr etableringsfrihet râtt 
att starta och bedriva sjâlvstândig förvârvsverksamhet, som egenföreta
gare eller företag, samt att etablera agenturer, filialer eller dotterbolag. 
Reglerna för vad som skall anses som företag ges i artikel 48 och âr gemen
samma för tjânsteutövande och etablering.

105 Underleverantörer och franchisetagare star ofta i beroendestâllning till huvudman- 
nen. Âven vissa konsekvenser av outsourcing âr ett exempel hârpâ, dâr före detta anstâllda 
i stâllet âterkommer som uppdragstagare/egenföretagare för att i stort sett utföra sina 
tidigare arbetsuppgifter.
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Betrâffande den förvârvsverksamhet som omfattas av râtten till eta
blering sâ âr det samma verksamheter som omfattas av râtten till fri rör
lighet. Âven den sekundârlagstiftning som utfârdats för harmonisering 
och liberalisering av olika verksamhetsomrâden âr med nâgra fa undantag 
gemensam. Kravet pâ att verksamheten skall vara av ekonomisk natur 
gâller âven vid etablering. I artikel 43 definieras etablering som förvârvs
verksamhet. Dârav följer att ren hobbyverksamhet eller ideell verksamhet 
utesluts. I artikel 48 undantas bolag som inte drivs i vinstsyfte. För övrigt 
tar kravet pâ ekonomisk verksamhet sig samma uttryck för etablering som 
för tjânsteutövande.106 Vad som sagts ovan om krav pâ ekonomisk verk
samhet avseende tjânster âger sâledes giltighet âven vid etablering.107

Likheten mellan fördragets etableringsbegrepp och tjânstebegrepp âr 
sâledes pâfallande. De stora likheterna till trots representerar etablering 
och tjânster tvâ olika vâgar för utövande av ekonomisk verksamhet i ett 
annat medlemsland. Etablering förutsâtter en viss bestândighet och till- 
hörighet medan det utmârkande för tjânster âr just avsaknad av dessa 
egenskaper. Tjânsters fria rörlighet kânnetecknas i stâllet av frânvaron av 
fasta bindningar till vârdlânderna. Tjânster skall kunna utövas och mot
tas i vilket medlemsland som helst. Tjânster, tjânsteutövare och tjânste- 
mottagare skall kunna röra sig fritt över grânserna, utan försvârande och 
fördyrande krav pâ att verksamheten skall vara etablerad i vârdlandet. 
Enligt artikel 50 fâr den som tillhandahâller en tjânst tillfâlligt utöva sin 
verksamhet i ett annat medlemsland.

EG-fördraget tillhandahâller ingen definition av etableringsbegreppet. 
Âven i praxis och sekundârlagstiftning âr det klent med vâgledande utta- 
landen.108 En anledning hârtill torde vara att den fria etableringsrâtten 

106 I 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 framhölls att etableringsrâtten endast 
omfattar utövandet av ekonomiska aktiviteter.
107 Fördragets regiering av etablering innehâller vissa formuleringar som visar att det 
ekonomiska inslaget ar av avgörande betydelse. Enligt artikel 43 andra stycket skall eta- 
bleringsfriheten innefatta râtt att uppta och bedriva förvârvsverksamhet. Terminologin 
innebâr en klar begrânsning. Hobbyverksamhet och ideell verksamhet inryms inte i 
begreppet, frâgan âr om otjânliga försök till förvârvsverksamhet skall omfattas. A ena 
sidan kan man ifrâgasâtta om en verksamhet som saknar alla förutsâttningar för lönsam- 
het kan anses som förvârvsverksamhet, â andra sidan borde âven dâliga affârer inrymmas 
under fördragets regler för sâvâl etableringsfrihet som fri rörlighet för tjânster. Graden av 
otjânlighet kan mâhânda vara avgörande hârvidlag.
108 Viss ledning kan dock hâmtas ur det allmânna programmet för etablering. Dâr defi
nieras etablering i den ursprungliga originaltexten sâsom en ’’installation en vue d’exercer 
une activite, non-salarie sur le territoire de’un Erat membre”. Den engelska översâttnin- 
gen lyder ”to establish themselves in order to pursue activities as self-employed persons in
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och den fria rörligheten för tjânster tidigare ansâgs ha i det nârmaste 
samma omfattning. Behovet av sârskiljande faktorer kan dârför inte ha 
framstâtt som vâsentligt. I doktrinen gjordes redan tidigt âtskilliga försök 
att definiera begreppet. En vanlig formulering âr att etablering i fördragets 
mening förutsâtter att en person eller ett företag hemmahörande inom 
gemenskapen varaktigt integrerar sig i en annan medlemsstat ân den vari 
personen eller företaget anses höra hemma, för att i vârdlandet utöva 
verksamhet av ekonomisk natur.109 Problemet âr dock, liksom vid försök 
att definiera tjânster, att formuleringen i sin alltomfattande karaktâr blir 
alltför allmânt hâilen för att ge nâgot substantiellt innehâll. De försök 
som gjorts att mer konkret bestâmma kânnetecken för etablering har 
varit mânga, varierande och ofta, dessvârre, diffusa:

— bosâttning och permanent integrering i vârdlandets ekonomi110
- lângvarig vistelse i vârdlandet i avsikt att starta yrkesmâssig verk

samhet111
— skapandet av ett aktivitetscentrum utifrân vilket en sârskild verk

samhet utgâr112
- utförandet av sjâlvstândig förvârvsverksamhet frân en fysisk instal

lation som âr avsedd att fortgâ under en lângre tid eller för alltid, 
och som inte âr knuten till nâgot speciellt uppdrag113

Det har som synes varit svârt att ge en entydig och fullstândig konkreti- 
sering av etableringsbegreppets innehâll. Vissa faktorer âr dock âterkom- 
mande. Dessa faktorer kan inordnas under begreppen fysisk integration, 
ekonomisk integration, samt krav pâ varaktighet.

Det dröjde lânge innan EG-domstolen kom med nâgot uttalande i 
frâgan om vad som krâvs för att en verksamhet skall anses etablerad i ett 
medlemsland. Den successiva omvârderingen av tjânsters fria rörlighet, 
dâr en gemensam tjânstemarknad utan onödiga hinder âr mâlsâttningen, 
innebar ândrade förutsâttningar. Medan alla hinder för grânsöverskri
dande tjânsteverksamhet numera anses strida mot artikel 49 sâ vilar rât
ten till etablering fortfarande till stor del pâ principen om likabehand- 

a Member State”. Allmânt handlingsprogram för upphâvande av begrânsningar i etable- 
ringsfriheten, EGT 2, 15.1.1963.
109 Sundberg-Weitman, B., Non-diskriminering i EEC, Institutet for offentlig och inter- 
nationell râtt, Stockholm 1973, s. 147.
110 Wyatt, D. and Dashwood, A., 7ke Substansive Law of the EEC, London 1987, 
s. 182.
1,1 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.
113 Goldman, B. And Lyon-Caen, A., Droit Commercial Europeen. 1983, p. 330.
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lig.114 Det har dârmed stor betydelse huruvida verksamheten skall ses 
som tjânst eller etablering i gemenskapsrâttslig bemârkelse. Ytterligare en 
omstândighet har tillkommit som gör det nödvândigt att sârskilja etable
ring och tjânst. För tjânsteverksamhet tillâmpas numera principen om 
ömsesidigt erkânnande, vilken innebâr att verksamheten i första hand 
lyder under hemlandets lagstiftning och kontroll. Âven harmoniserings- 
lagstiftningen bygger pâ principen om hemlandskontroll.115

Enligt domstolen innebâr det gemenskapsrâttsliga etableringsbegrep- 
pet ”ett faktiskt utövande av en ekonomisk verksamhet genom en fast 
inrâttning i en annan medlemsstat under obestâmd tid”116 och att en 
medborgare "stadigvarande och kontinuerligt utövar yrkesverksamhet i 
en annan medlemsstat, dâr han frân en stadigvarande plats för affars- 
verksamhet vânder sig till bl.a. medborgare i denna stat ...”.117 Hâr âter- 
kommer i princip samma grundlâggande förutsâttningar som i doktrin- 
en. Det gâr âven hâr att utskilja tre förutsâttningar varav den ena har att 
göra med fysisk/geografisk fast anknytning, det vill sâga fysisk integra
tion, den andra med den ekonomiska verksamhetens samband med vârd- 
landets ekonomi, dvs. ekonomisk integration, och den tredje med krav 
pâ varaktighet. Ekonomisk, grânsöverskridande verksamhet utan dessa 
förutsâttningar utgör inte etablering i enligt med artikel 43 utan kommer 
i stâllet att omfattas av fördragets regler om tjânsters fria rörlighet.

114 I fallet C-58/98 Corsten REG 2000 s. 1-7919 sade domstolen betrâffande krav pâ 
registrering i nationellt hantverksregister att ett sâdant krav kan vara berâttigat vid etable
ring i ett annat medlemsland, men dâremot inte vid tillhandahâllande av tjânster som 
endast sker temporârt eller rent av en enda gâng. I fallet Gullung menade domstolen att 
krav pâ registrering vid fransk domstol var förenligt med artikel 43 eftersom fördragets 
regler om râtt till etablering innebâr râtt till verksamhet pâ lika villkor, 292/86 Gullung 
v. Conseil de l’Orde des Avocats (1988) ECR 111, p. 18. För bâda friheterna âr dock 
utgângspunkten förbud mot diskriminering, se Ramrath p. 17 avseende krav pâ etable
ring för att arbeta som auktoriserad revisor: ”... grundar sig pâ samma principer sâvâl nâr 
det gâller inresa till och uppehâll i medlemsstaten för personer som omfattas av gemen- 
skapsrâtten som nâr gâller förbudet mot all diskriminering av dessa personer pâ grund av 
nationalitet.” 106/91 Ramrath (1992) ECR 1-3351.
115 Se exempelvis 17/36 TV-direktivet och 2006/48 bankdirektivet.
116 С--221/89 R. v. Secretary of State for Transport, ex parte Factortame LTD and others 
(1991) ECR 3905, p. 20. Fallet rörde villkor for registrering i det brittiska registret for 
fiskebâtar. Storbritannien hade infört nya villkor for registrering, innebârande bl.a. krav 
pâ att verksamheten skall drivas och kontrolleras frân Storbritannien for att en fiskebât 
skall registreras i det brittiska fiskebâtsregistret. De nya reglerna var föranledda av sâ kall- 
lad ’’quota hopping”, innebârande att andra medlemslânders fiskebâtar registrerades i 
brittiska fiskebâtsregister for att fâ tillgâng till den brittiska fiskekvoten. Se avsnitt 
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 utgörs vanligtvis av verksamhetslokaler for administra
tion och produktion. Ledning kan hâmtas frân bestâmmelserna i artikel 
48 som visserligen inte definierar etableringsbegreppet men som anger 
vilka juridiska personer som kommer i âtnjutande av ratten till fri etable
ring. Hâr anges sate, huvudkontor eller huvudanlâggning. Aven om ett 
bolags sate, huvudkontor eller huvudanlaggning inte i sig ar liktydigt 
med etablering utgör de sâdana faktorer som beaktas vid en sammanlagd 
bedömning av huruvida etablering har kommit till stand. Stadgeenligt 
sate i ett medlemsland utgör alltsâ inte nâgon etablering i sig.

Juridiska personer med huvudkontor eller huvudanlaggning i en med
lemsstat uppfyller förvisso kravet pâ fysiskt integration, men ar for den 
skull inte nödvândigtvis ekonomiskt integrerade i vârdlandet.

Ratten till etablering omfattar âven sâ kallad sekundâretablering, det 
vill saga râtt att bilda dotterbolag, öppna filialer eller annan form av egen 
representation i landet. I fallet Commission v. Germany faststâllde dom
stolen att sekundâretablering âven kan bestâ av ett lokalkontor drivet av 
den egna personalen eller av en oberoende representant för bolaget, med 
râtt att varaktigt företrâda detsamma.

Fysisk integration i vârdlandet kan förekomma âven vid tjânsteutöv- 
ning. Vissa verksamheter inom exempelvis byggnadsentreprenad kan 
pâgâ under en lângre tid vilket kan medföra behov av att inrâtta fasta 
installationer sâsom lokalkontor och personalbostâder.118 Sâ lânge verk
samheten kan anses vara av tillfâllig natur sâ regleras verksamheten ândâ 
av fördragets tjânsteregler. Fysisk integrering âr sâledes inget för etable
ring exklusivt kriterium och kan dârför inte anvândas som avskiljande 
faktor vid grânsdragning mellan etablering och tjânster. Det âr emellertid 
ett för etablering nödvândigt kriterium, tillika det typiska kânnetecknet, 
varför förekomsten av fast installation mâste ses som ett starkt argument 
för att verksamheten i frâga skall regleras av fördragets etableringsregler.

2.8.4.2 Ekonomisk integration
Ovan har konstaterats att fysisk integration âr ett nödvândigt men inte 
tillrâckligt kriterium för att inrymmas under fördragets tjânstebegrepp. 
Den ekonomiska verksamheten skall dessutom vara integrerad i ett med- 
lemslands ekonomiska liv för att uppfylla fördragets krav pâ etablering. 
Huvudkontorets eller huvudanlâggningens placering i ett medlemsland 

118 C-55/94 Reinhard Gebhard mot Consiglio dell’Ordine degli awocati e Procuratori 
de Milano REG 1995 s. I-4165, p. 25-28.
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anses i sig uppfylla kraven pâ ekonomisk integrering medan dâremot 
endast ett stadgeenligt sâte âr en alltför ytlig förbindelselânk med med- 
lemsstaten. Ett bolags sâte skall i stâllet ses som förbindelselânken mellan 
den juridiska personen och ett medlemslands râttssystem, pâ samma sâtt 
som medborgarskapet för fysiska personer. Följden hârav âr att det inte âr 
tillrâckligt med ett stadgeenligt sâte i ett medlemsland för att komma i 
âtnjutande av râtt till sekundâretablering. Dârtill krâvs att moderföreta- 
get har faktiskt och varaktigt samband med ekonomin i ett medlems
land.

I fallet Factortame II fann domstolen att registrering i verksamhetslan- 
dets fiskebâtsregister inte var tillrâckligt för att uppfylla krav pâ etable
ring.119 Det krav som dessutom uppstâlldes av verksamhetslandet, inne
bârande att endast fiskebâtar vars ledning utövades frân landets territo- 
rium och vars operationer kontrolleras och dirigeras dârifrân skulle fâ 
registrera sig i det landets fiskebâtsregistret godtogs av domstolen med 
motiveringen att krav pâ sâdan anknytning inte bara var förenligt med 
utan dessutom motsvarade innehâllet i fördragets etableringsbegrepp.120

I fallet TV10 ansâg generaladvokat Mischo att konstituerandet av ett 
bolag, tillsammans med införskaffandet av tillstând för verksamheten 
samt planering i övrigt avseende verksamhetens organisation och pro- 
duktion sammantaget utgjorde en tillrâcklig anknytning till ett med
lemslands ekonomi.121 Domstolen uttalade sig inte direkt i frâgan men 
kom indirekt fram till att verksamheten kunde anses etablerad pâ dessa 
grunder.

I senare fall har dock domstolen konstaterat att det faktum att ett före
tag inte utövar nâgon verksamhet i det land det har sitt sâte inte âr till
râckligt för att frânkânna företaget râttigheter enligt fördragets bestâm
melser om fri etablering, i detta fall râtten till sekundâretablering.122 Det 
har i dessa fall varit frâga om företag som valt att förlâgga sitt stadgeenliga 
sâte till ett medlemsland med lâgre krav pâ eget kapitel i aktiebolag, för 
att sedan, utan att utöva verksamhet i det första landet, etablera dotter- 
bolag eller filialer i medlemslânder med högre krav.

119 C-221/89 R. v. Secretary of State for Transport, ex parte Factortame LTD and others 
(1991) ECR 3905.
120 I engelska versionen ’’managed and its operations directed and controlled from within 
a member state”, p. 36.
121 GA:s utlatande i C-23/93 TV10 SA v. Commissariaat voor Media (1994) ECR 
I-4795. Domstolens konstaterade endast att tillhandahâllande avTV-sandningar utgjorde 
tjanster.
122 C 79/85 Segers (1986) ECR 2375, p. 29 och C-212/97 Centros Ltd. mot Erhvervs- 
og Selskapbsstyrelsen REG 1999 s. I-1459, p. 27-29.
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Det âr svârt att ur ovanstâende resonemang dra nâgra generella slutsat- 
ser betrâffande kravet pâ ekonomisk integration. Klart âr att ett stadge
enligt sâte eller registrering i företagsregister inte alltid âr tillrâckligt, utan 
att det i vissa, men inte alla fall, âven krâvs ett faktiskt utövande av eko
nomisk verksamhet i medlemslandet. 123

2.8.4.3 Varaktighet
Etablering förutsâtter fysisk och ekonomisk integration i verksamhets- 
landet. Âven tjânsteutövning kan medföra inte bara tillfâllig vistelse utan 
âven integration i ett annat medlemsland.124 Skillnaden âr att medan 
sâdan integration âr en nödvândig förutsâttning för att en verksamhet 
skall omfattas av fördragets etableringsregler sâ âr den för tjânsters fria 
rörlighet en tânkbar möjlighet. Tjânsteutövare som reser till ett annat 
land vara i behov av sâvâl arbetslokal som bostad.125

Fysisk och ekonomisk integration âr sâledes inga för etablering exklu- 
siva kriterler. De kan dârför inte ensamma tjâna som sârskiljande faktorer 
mellan etablering och tjânst. Det som slutligen avgör huruvida en verk
samhet skall regleras av fördragets etablerings- eller tjânsteregler âr dess 
varaktighet. Medan etablering förutsâtter ett varaktigt utövande av eko
nomisk verksamhet i vârdlandet sâ kan sâvâl utövande som mottagande 
av tjânster vara av tillfâllig natur.

Var nâgonstans i grânslandet mellan permanent och tillfâllig verksam
het âr kravet pâ etablering uppfyllt? I doktrinen anvânds termer som var
aktighet och stabilitet, i praxis förekommer ofta termen ’’tillfâllig” eller 
”temporâr” för att markera skillnaden mellan tjânster och etablering.126 

123 Kommentarerna till Centros fallet har varit orâkneliga. 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 Reflexive Harmonisation, A Law and Economics Per
spective on Cetros’, CYELS 231, 1999.
124 Sâsom kontor eller byrâ, se C-55/94 Reinhard Gebhard mot Consiglio dell’Ordine 
degli awocati e Procuratori de Milano REG 1995 s. I-4165, p. 25-28.
125 Nyttjande av fast egendom i det allmanna programmer for tjanster. Se ocksâ fallen 
197/84 Steinhauser v. City of Biarritz (198 5) ECR 1819, 63/86 Commission v. Italy 
(1988) ECR 29 och 305/87 Commission v. Greece (1989) ECR 1461, dâr domstolen 
faststâller tjânsteutövarens râtt till arbetslokal och förmânliga bostader pa 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 I-659, 709, 727, GA:s förslag 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 ocksâ C-349/99 Commission v. Italy REG 2002 s. I-305, p. 21, enligt vilket
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Ett exempel frân grânslandet âr lângvariga entreprenadarbeten, sâsom 
vâgbyggen eller uppförandet av atomkraftverk, som verkar pâgâ i all 
oândlighet och dâr entreprenören av praktiska skâl upprâttar lokalkontor 
pâ arbetsplatsen. Som kontrast kan nâmnas en rörmokare som under ett 
par timmars tid gör en mindre installation för att sedan âtervânda till 
hemlandet. Nâgon exakt tidsrymd torde sâledes inte kunna utsâttas utan 
bedömningen fâr göras efter en glidande skala med stora variationer 
beroende pâ verksamhetens art.

Det âr emellertid inte endast tidsrymden som âr avgörande. Enligt 
domstolen skall verksamhetens tillfâlliga karaktâr inte bara bedömas i 
förhâllande till tjânstens varaktighet utan âven i förhâllande till hur ofta 
den âger rum, dess regelbundenhet och kontinuitet.127

En ekonomisk verksamhet kan i sitt inledningsskede givetvis inte upp
fylla krav pâ varaktighet. Vad som hârvidlag torde vara avgörande âr de 
intentioner till varaktighet som kan utlâsas ur faktiska handlingar och 
förberedelser för den vidare verksamheten.

2.8.4.4 Kringgâende av nationell lagstifining
Som framgâr ovan âr ekonomisk integration en nödvândig förutsâttning 
för att en verksamhet skall komma i âtnjutande av râtten till fri etable
ring. En intressant frâga âr om ekonomisk integration i vissa fall kan 
utgöra en tillrâcklig förutsâttning, det vill sâga att verksamhet som âr 
ekonomiskt integrerad i ett medlemsland skall regleras av fördragets 
bestâmmelser om fri etablering, trots att verksamheten inte uppfyller kra
vet pâ fysiskt integration.

Av EG-domstolens tidigare praxis synes sâ vara fallet. Det har dâ varit 
frâga om tjânsteutövare som velat kringgâ den nationella lagstiftningen 
genom att etablera sig i ett annat land ân dâr verksamheten utövas. Pâ sâ 
sâtt kommer fördragets regler om tjânsters fria rörlighet att bli tillâmpliga 
pâ verksamheten. EG-domstolen har dâ kommit fram till att i det fall 
syftet med ett sâdant arrangemang skulle vara att kringgâ lagstiftningen i 

verksamhet med mâssor och liknande âr en ekonomisk verksamhet som omfattas av arti
kel 49 om den bedrivs tillfâllig av personer eller bolag frân ett annat medlemsland ân dâr 
mâssan hâlls.
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 
utgöra etablering eftersom den utgjorde en stadigvarande och kontinuerlig verksamhet 
frân ett stadigvarande kontor. Dir. 77/249 om underlâttande av for advokater att till- 
handahâlla tjânster var dârför inte tillâmpligt.
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verksamhetslandet far lander ifrağa tillâmpa fördragets etableringsregler i 
stâllet för tjânsteregler.128 Verksamheten kan dârmed underkastas exakt 
samma regler och villkor som i landet fysiskt etablerade verksamheter.129 
Medlemslanderna har pâ sâ sâtt givits möjlighet att förhindra kringgâ
ende av nationell lagstiftning.

EG-domstolen har sedermera förtydligat och delvis modifierat sin 
praxis i detta avseende. Frâgan gâllde ett TV-bolag som etablerat sig i 
Luxemburg, men vars sândningar nâstan uteslutande var riktade mot 
Nederlânderna.130 Vid denna tid var nederlândska TV-sândningar före
mâl för omfattande reglering medan samma verksamhet i Luxemburg var 
i det nârmaste oreglerad. Nederlânderna ville nu fâ besked om man hade 
râtt att behandla ett sâdant företag, vars verksamhet huvudsakligen eller 
uteslutande riktas mot medlemslandet, pâ samma sâtt som i det egna 
landet etablerade företag. Domstolen svarade att den omstândighet att 
tjânsteutövaren etablerat sig i ett annat medlemsland för att slippa iaktta 
mottagarlandets lagstiftning utesluter inte att verksamheten kan utgöra 
tjânster. Denna frâga âr nâmligen skiljd frân frâgan om vilka âtgârder en 
medlemsstat har râtt att vidta för att förhindra kringgâende av nationell 
lagstiftning.131 Domstolens slutsats blev att TV-sândningarna inrymdes i 
begreppet ”tillhandahâllande av tjânster”.132 I stâllet fick hânsyn till all- 
mânintresset, i detta fall kulturpolitiska syften, motivera begrânsningar i 
râtten att tillhandahâlla tjânster, med resultat i detta fall att samma 
bestâmmelser som tillâmpades pâ inhemska TV-sândningar âven skulle 
tillâmpas pâ sândningar frân andra medlemslânder.133

Huruvida en verksamhet skall omfattas av fördragets regler om fri eta
blering eller om fri rörlighet för tjânster beror sâledes inte av att syftet 
med verksamhetens lokalisering âr att kringgâ nationell lagstiftning. I 
stâllet kan ett sâdant syfte motivera inskrânkande skyddsâtgârder, vilket 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 I detta fall efterlevnad av nationella yrkesetiska regler.
130 C-23/93 TV10 SA v. Commissariaat voor Media (1994) ECR I-4795. Se ocksâ 
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 fördragets etableringsbegrepp och tjânstebegrepp ar pâ- 
fallande. Sâvâl den fria etableringsrâtten som tjânsters fria rörlighet förut
sâtter att fysiska eller juridiska personer utövar ekonomisk verksamhet i 
ett annat medlemsland ân sitt eget. De verksamhetsomrâden som omfat
tas av fördragets bestâmmelser âr gemensamma, liksom större delen av 
sekundârrâtten.

De stora likheterna till trots representerar etablering och tjânster tvâ 
olika vâgar för utövande av ekonomisk verksamhet i ett annat medlems
land. Etablering kânnetecknas av ett nâra samband med verksamhets- 
landet i form av fysisk och ekonomisk integration. För tjânster gâller 
motsatsen. Tjânster utövas fritt över grânserna och kânnetecknas i stâllet 
av frânvaron av kopplingar till vârdlandet.

Fasta installationer och ekonomisk integration kan emellertid âven före- 
komma inom ramen för tjânsters fria rörlighet. Skillnaden âr att medan 
sâdan integrering âr en nödvândig förutsâttning för att en verksamhet 
skall omfattas av fördragets etableringsregler sâ âr den för tjânsters fria 
rörlighet en tânkbar möjlighet.

Den enda klart sârskiljande faktorn mellan tjânster och etablering âr 
skillnaden i verksamhetens varaktighet. Medan etablering förutsâtter ett 
varaktigt utövande av ekonomisk verksamhet i vârdlandet sâ kan sâvâl 
utövande som mottagande av tjânster vara av tillfâllig natur. Vid vilken 
tidpunkt en verksamhet övergâr frân ’’tillfâllig” till ”varaktig” âr vanskligt 
att avgöra. Hâr finns utrymme för stora variationer beroende pâ verksam
hetens art och omfattning. Faktorer som hur ofta en verksamhet utövas, 
dess regelbundenhet och kontinuitet har ocksâ betydelse.

Betrâffande restpostfunktionens innebörd vid grânsdragningen mellan 
tjânster och etablering har domstolen givit klart besked. Fördragets be
stâmmelser om tjânster har konstaterats vara subsidiâra i förhâllande till 
bestâmmelserna om etablering.134 Det innebâr att endast i de fall den 
ekonomiska verksamheten inte uppfyller kraven pâ integration och var
aktighet blir fördragets tjânstebestâmmelser tillâmpliga.

2.8.5 Gransen mot fri rörlighet för kapital
Enligt artikel 56 âr alla restriktioner för kapitalrörelser och betalningar 
förbjudna. Ordalydelsen âr sâledes densamma som för tjânsters fria rör
lighet enligt artikel 49. Genomförandet av fri rörlighet för tjânster och 

134 C-55/94 Reinhard Gebhard mot Consiglio dell’Ordine degli awocati e Procuratori 
de Milano (1995) REG I-4165, p. 22.
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kapital var lânge sammanlânkade pâ sâ sâtt att liberaliseringen av bank- 
och försâkringstjânster skulle genomföras parallellt med liberaliseringen 
av fri rörlighet för kapital.135 Det faktum att alla restriktioner för kapital- 
rörelser numera âr förbjudna har minskat betydelsen av förbehâllet avse
ende bank- och försâkringstjânster.

Grânsdragningen mellan tjânster och kapital âr sâledes inte lika viktig 
som tidigare. Det finns emellertid en avgörande skillnad mellan fördra
gets regler som gör att distinktionen kan fâ avgörande konsekvenser. Till 
skillnad frân artikel 49 sâ förbjuds i artikel 56 inte bara restriktioner för 
den fria rörligheten mellan medlemsstater utan âven mellan medlems- 
stater och tredje land. Grânsdragningen har dârför betydelse för den fria 
rörlighetens omfattning.

Huruvida en aktivitet skall regleras av fördragets regler om fri rörlighet 
för kapital eller av fördragets regler om tjânsters fria rörlighet beror pâ om 
aktiviteten skall ses som en kapitalrörelse eller som tjânsteverksamhet.136 
Som utgângspunkt för vilka aktiviteter som skall ses som kapitalrörelser 
har domstolen sagt sig utgâ frân det numera tâmligen âlderstigna direkti- 
vet om kapitalrörelser.137 Hâr ingâr inte bara finansiella placeringar. I den 
omfattande men icke uttömmande upprâkning som âr bilagd direktivet 
âterfinns exempelvis direktinvesteringar och kapitalöverföringar avseende 
försâkringsavtal.138 Direktivet innehâller sâledes en rad företeelser som 
âven inryms i tjânstebegreppet.

Frâgan âr dâ vilka bestâmmelser som skall tillâmpas. Med hânsyn 
till tjânstebegreppets restpostfunktion skulle utgângspunkten vara att 
bestâmma huruvida reglerna för kapital âr tillâmpliga. Endast om sâ inte 
âr fallet blir reglerna för tjânsters fria rörlighet tillâmpliga. EG-domstolen 
intar emellertid en alltmer flexibel instâllning till restpostfunktionen. I 
fallet Svensson och Gustavsson kom domstolen fram till att banklânet i 
ett annat medlemsland för husköp skulle ses som kapitalrörelser men att 
transaktionen âven utgjorde en tjânst i enlighet med artikel 49.139 I fallet 
Safir gâllde frâgan skattelagstiftning som sârbehandlande kapitalförsâk- 

135 Artikel 51 punkt 2.
136 Nâgra avancerade begreppsbestâmningar âr inte âr nödvândiga vid denna grânsdrag- 
ning. Begreppsbestâmning avseende varor alternativt kapital har emellertid varit föremâl 
för domstolens prövning i fallet 7/78 Thompson, Johnson and Woodiwiss (1978) ECR 
2247 avseende âldre mynt med samlarvârde som enligt brittisk lag âven kunde anvândas 
som betalningsmedel.
137 Dir. 88/361. Se âven 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 kapitalrörelser.
139 C-484/93 Svensson and Gustavsson mot Ministre de Logement REG 1995 s. I-3955. 
Se âven avsnitt 6.2.4 om socialpolitik - rântebidrag för bostadslân.
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ringar tecknade hos utlandsetablerade försâkringsbolag.140 Efter att ha 
faststâllt att det nationella skattesystemet stred mot artikel 49 om tjâns
ters fria rörlighet var det enligt domstolen inte lângre nödvândigt att âven 
bestâmma de svenska reglernas förenlighet med fördragets bestâmmelser 
om fri rörlighet för kapital. I fallet Trummer and Mayer kom domstolen 
fram till att inteckning i fast egendom som sâkerhet för fordran skall ses 
som kapitalrörelse.141 Kort dârefter tog domstolen i fallet Ambry stâllning 
till franska krav pâ stâllande av sâkerhet för reseföretag.142 Domstolen 
fann att fallen avsâg tillâmpning av artikel 49.143 Frâgan om kapital- 
rörelsen berördes inte, vilket kan tyckas mârkligt mot bakgrund av att 
garantiförbindelser över nationsgrânserna finns med i upprâkningen av 
kapitalrörelser i direktiv 88/361.144 Domstolen har sâledes delvis valt att 
ignorera fördragets bestâmmelser om kapital och nöjt sig med att konsta- 
tera att vissa aktiviteter utgör tjânster i fördragets mening. Domstolens 
stâllningstagande âr mâhânda det mest ândamâlsenliga men kan synas 
svârt att förena med den restpostfunktion som tilldelats fördragets regler 
om tjânsters fria rörlighet.

I fallet Fidium Finanz stâlldes frâgan pâ sin spets.145 Det schweiziska 
bolaget Fidium Finanz hâvdade att tyska tillstândskrav för yrkesmâssigt 
beviljande av krediter stred mot artikel 49. Eftersom det gâllde verksam
het mellan en medlemsstat och tredje land hade det stor betydelse om 
verksamheten skulle falla under fördragets bestâmmelser om fri rörlighet 
för tjânster eller kapital. Domstolen fann nu tiden mogen för att klargöra 
förhâllandet mellan tjânster och kapital samt hur tjânstebegreppets rest
postfunktion skall förstâs. Domstolen konstaterar att artikel 49 och 56 âr 
avsedda att reglera olika situationer och har vardera ett eget tillâmpnings- 
omrâde.146 Detta utesluter enligt domstolen inte att en nationell bestâm- 
melse i vissa specifika fall kan utgöra hinder mot bâda friheterna.147 I 
fallet i frâga konstaterade domstolen först att yrkesmâssig kreditgivning

Se aven avsnıtt 6.2.4.
141 C-222/97 Trummer and Mayer REG 1999 s. 1-1661.
142 C-410/96 Ambry REG 1998 s. 1-7875. Frâgan gâllde om Frankrike fick uppstâlla 
krav pâ att resebolag i andra lânder mâste ha kompletterande avtal med kreditinstitutio- 
ner eller försâkringsbolag i Frankrike för att krav pâ stâllande av sâkerhet skulle anses 
uppfyllda.
143 P. 20.
144 Dir 88/361, bilaga 1, avd. IX.
145 C-452/04 Fidium Finanz mot Bundesanstalt für Finanzdienstungsaufsicht REG 
2006 s. 1-9521. För en utförligare beskrivning av fallet se Stâhl, K., Fri rörlighet för kapital 
mellan EU och tredje land — EG-domstolen begrânsar bestâmmelsernas tillampningsomrâde, 
Skattenytt 2006, s. 714.
146 P. 29.
147 P. 30. 
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âr en tjânst, samtidigt som lân och krediter ocksâ utgör kapitalrörelser. 
Domstolens fann emellertid att tillhandahâllandet av tjânster dominera- 
de och att endast fördragets regler om tjânsters fria rörlighet dârmed var 
tillâmpliga.148 Det framgâr inte vilka faktorer som varit avgörande att 
bestâmma vilken frihet som dominerar. Huruvida det âr karaktâren pâ 
transaktionerna eller syftet med de nationella bestâmmelserna eller nâgra 
ytterligare faktorer âr en öppen frâga. Hâr finns sâledes behov av klar- 
göranden.149 Detta i synnerhet som domstolen i andra mâl kommit fram 
till att upptagande av lân skall regleras av fördragets bestâmmelser om 
kapital, alternativt av bâde bestâmmelserna för tjânster och kapital.150 
Kanske kan domstolens grânsdragning mellan kapital och tjânster i fallet 
Fidium Finanz ocksâ hânga samman med en strâvan att inskrânka fördra
gets râtt till fri rörelse till att endast omfatta verksamhet mellan medlems- 
lânderna.151

Fördragets bestâmmelser om fri rörlighet för kapitalrörelser skiljer sig 
frân reglerna om tjânster i ytterligare ett avseende. Enligt artikel 58 âr 
bestâmmelserna om fri rörlighet för kapitalrörelser inte tillâmpliga pâ 
nationella skatteregler som sârbehandlar pâ grund av bosâttning. Det 
skulle innebâra att medlemslânderna kan tillâmpa sin diskriminerande 
skattelagstiftning i större utstrâckning pâ aktiviteter som klassas som 
kapitalrörelser ân pâ tjânsteverksamhet. Friheten att tillâmpa nationella 
sârbehandlande skatteregler âr dock begrânsad till âtgârder som inte utgör 
medel för godtycklig diskriminering eller förtâckt begrânsning. Enligt 
domstolen skall artikel 58 emellertid inte tolkas som fribrev för sârbehand
lande skatteregler utan som kodifiering av praxis avseende möjligheten 
att vidta skyddsâtgârder.

Om aktiviteten ifrâga istâllet skulle klassificeras som en tjânst blir situa- 
tionen tekniskt sett en annan. För tjânsters fria rörlighet saknas motsva- 
righet till de bestâmmelser avseende kapital dâr nationell skattelagstift
ning undandras bestâmmelserna om fri rörlighet. I stâllet finns dock 
möjlighet att, av hânsyn till allmânintresset, medge undantag frân bestâm
melserna om allmânintresset. I fallet Bachmann kom domstolen fram till 
att undantag frân bestâmmelserna om tjânsters fria rörlighet var motive
rad av hânsyn till det allmânnas bâsta, i detta fall bibehâllandet av ett 

148 P. 49.
149 Se Stâhl, s. 717.
150 C-439/97 Sandoz REG 1999 s. 1-7041 och C-484/93 Svensson and Gustavsson mot 
Ministre de Logement REG 1995 s. 1-3955.
151 En lâmpligare lösning vote nog, som föreslagits av Generaladvokat Teasuro i fallet 
Safir, att ge kapitalrörelser en snavare bestamning an vad som fallet i dir. 88/361. Se 
C-118/96 Safir mot Skattemyndigheten i Dalarnas Lan REG 1998 s. I-1897, GA:s ut- 
lâtande s. 1905-1907.
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enhetligt skattesystem, trots att de nationella skattereglerna diskrimine- 
rade försâkringsföretag som var etablerade i ett annat medlemsland.152

Möjligheten att undandra nationella skatteregler frân fördragets be
stammelser existerar sâledes, oavsett klassificering som kapitalrörelse re- 
spektive tjânst. Frâgan om en aktivitet skall hânföras till fördragets 
bestâmmelser om tjânster eller skatteregler âr dârmed i detta hânseende 
mindre betydelsefull, eftersom effekten av artikel 58 i stort sett âr den- 
samma som effekten av undantag frân fördragets bestâmmelser om tjâns
ters fria rörlighet.

2.8.5.1 Slutsats
Grânsdragningen mellan fri rörlighet för tjânster och fri rörlighet för 
kapital âr i huvudsak en frâga om att klassificera aktiviteter som kapital
rörelse eller tjânsteverksamhet. Som utgângspunkt för klassificeringen 
ligger direktivet om kapitalrörelser som omfattar alla aktiviteter som ford- 
ras. Den vida bestâmningen av kapitalrörelser medför att aktiviteter som 
annars skulle inrymmas i fördragets tjânstebegrepp i stâllet kan komma 
att inrymmas under fri rörlighet för kapital. I det fall bâda fördragets 
bestâmmelser för tjânster och kapital kan komma i frâga utgâr grânsdrag
ningen frân vilken frihet som âr dominerande. Vilka faktorer som hârvid 
âr avgörande âr oklart, domstolen har i till synes likartade fall kommit 
fram till olika slutsatser.

2 .8.6 Sammanfattning avseende grânsdragningen mot övriga 
friheter och tjânstebegreppets restpostfunktion

Med tjânst avses enligt artikel 49 och 50 en ekonomisk grânsöverskri
dande verksamhet. Verksamheten kan i princip bestâ av vilka aktiviteter 
som helst. Av de klassificeringar som gjorts framgâr att tjânsteverksamhet 
utgörs av ett imponerande antal aktiviteter av de mest skilda slag.

Av tjânstebegreppets tre komponenter, tjânst, tjânsteutövare och tjâns- 
temottagare sâ var det lânge tjânsteutövaren som stod i centrum. Det nâra 
sambandet mellan tjânst och tjânsteutövare âr typiskt för tjânsteverksam
het och medför att reglering av verksamheten vanligen sker genom krav 
pâ tjânsteutövarens kunnande och kvalifîkationer. Det var ocksâ tjânste- 
utövarens möjligheter att fritt tillhandahâlla tjânster inom hela gemen- 

152 C-204/90 Bachmann (1992) ECR 1-249. Frâgan gâllde belgiska skatteregler, enligt 
vilka endast försâkringspremier inbetalda till försâkringsbolag som var etablerade i Bel- 
gien medgavs skatteavdrag. Se avsnitt 8.4.1.2 om dold diskriminering - ett flertal undan
tag för sârbehandling pâ grund av etablering.
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skapen som var föremâl för lagstiftarens omsorger. Hârvidlag kan man 
skönja om inte en förskjutning sâ i vart fall en vidgning av perspektivet 
till att âven omfatta tjânstemottagarens intressen. Tjânstemottagarens 
râtt att motta tjânster uppmârksammades först som en nödvândig del 
av tjânstehandeln men har i senare praxis utvecklats till en sjâlvstândig 
râtt för alla EU-medborgare att ta del av gemenskapens sammanlagda 
tjânsteutbud.

Tjânstebegreppets grânsdragning mot övriga friheter kan sammanfat- 
tas pâ följande sâtt:

- Skillnaden mellan varor och tjânster âr att medan varor âr föremâl 
sâ âr tjânster prestationer. Tjânster som ingâr som en underordnad 
del i produktion av varor skall regleras av fördragets bestâmmelser 
för varors fria rörlighet, varor som ingâr som en underordnad del i 
tillhandahâllande av tjânster skall regleras av fördragets bestâmmel
ser om tjânsters fria rörlighet.

- Skillnaden mellan fri rörlighet för arbetskraft och fri rörlighet för 
tjânster âr att den förra innebâr arbete som utförs inom ramama 
för ett anstâllningsförhâllande. Arbete/verksamhet som de facto kan 
anses utförd ât eller för annan och under annans arbetsledning skall 
regleras av fördragets bestâmmelser om fri rörlighet för arbetskraft, 
övrigt verksamhet skall regleras av bestâmmelserna för tjânster eller 
etablering.

- Skillnaden mellan etablering och tjânst âr att etablering förutsâtter 
en varaktig fysisk och ekonomisk integration i verksamhetslandet. 
Ekonomisk verksamhet med fysisk nârvaro i vârdlandet som över- 
skridit grânsen mellan tillfâllig och temporâr varaktighet skall regle
ras av fördragets bestâmmelser om râtten till fri etablering, övrig 
verksamhet av bestâmmelserna för tjânster.

— Skillnaden mellan kapital och tjânster âr nâst intill fiktiv och bestâms 
med utgângspunkt frân dir. 88/361. Enligt direktivet skall alla akti
viteter som krâvs för att genomföra kapitalrörelser regleras av för
dragets regler om fri rörlighet för kapital, vilket innebâr att mânga 
typiska tjânsteaktiviteter inryms. I de fall bâde bestâmmelserna för 
tjânster och kapital berörs, skall grânsdragningen utgâ frân vilken 
frihet som âr dominerande.

Sammanfattningen visar att domstolen har begrânsat utrymmet för tjâns- 
tefördragets restpostfunktion. Vid grânsdragningen mot varor och kapi
tal har domstolen inte gjort nâgon negativ bestâmning, det vill sâga först 
identifierat och uteslutit tillâmpningen av bestâmmelserna för övriga fri
heter. I stâllet utgâr grânsdragningen mot varor frân vilken frihet som âr 
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underordnad den andra friheten och grânsdragningen mot kapital utgâr 
frân vilken frihet som ar dominerande. Gransdragningen mot arbetskraft 
och etablering utgâr dock fortfarande frân en negativ bestâmning. Akti- 
viteter som inte sker inom ramarna for ett anstâllningsförhâllande och 
verksamhet som inte ar integrerad och varaktig skall regleras av fördragets 
bestâmmelser om tjanster.

Gransdragningen mellan etablering och tjanst far specifika konsekven- 
ser for tjanstebegreppet, pa sa satt att endast verksamhet av tillfâllig natur 
utgör tjanst i fördragets mening. Detta ar ett annorlunda satt att se pa 
tjanster. Det EG-rattsliga tjanstebegreppet kommer harmed att skilja sig 
frân gângse sprâkbruk. I normalt sprâkbruk har begreppet ingen begran- 
sande tidsfaktor, med tjanst avses ekonomisk verksamhet som till skill- 
nad frân varor inte har nâgon materiell form. Tjanstebegreppets tillfâlliga 
natur galler emellertid endast verksamhet med fysisk nârvaro i vârdlan- 
det. For tjanster som förmedlas över nationsgrânserna utan att vare sig 
tjânsteutövare eller tjânstemottagare lâmnar sina hemlander finns inga 
sâdana tidsbegransningar, all ekonomisk verksamhet omfattas av tjanste
begreppet.153

Vad som for övrigt visar sig vid gransdragningen mot övriga friheter ar 
att tjanstebegreppets tre komponenter har avsevarda, men sinsemellan 
olika, gemensamma nâmnare med övriga friheter. Sjalva tjansten ar en 
ekonomisk verksamhet som har stora likheter med varor. Det rör sig i 
bâda fallen om grânsöverskridande handel med produkter, vilka skall 
kunna cirkulera fritt inom den gemensamma marknaden. Tjânsteutövare 
och tjânstemottagare âr personer med likartade behov och förutsâttning- 
ar som arbetstagare och personer som etablerar sig i ett annat land. Denna 
inneboende spânning mellan â ena sidan produkten och â andra sidan 
individen ger tjanstebegreppet dess specifika dynamiska karaktâr och dâr- 
till hörande problem med att ge râtten till fri rörlighet en for samtliga 
komponenter tillfredstâllande tolkning.

153 Inom gemenskapssamarbetet anvânds termen tjanster i denna inskrankta betydelse 
företrâdesvis i rattsligt avseende. Nâr EU:s organ for övrigt behandlar tjanster anvander 
man sig ofta av det normala sprakbrukets vidare betydelse. Denna inkonsekventa behand- 
ling av begreppet synes omedveten, kommentar eller förklaring om vilken tolkning som 
avses förekommer inte.
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3 Fri rörlighet for tjanster: 
olika tolkningar av artikel 49

3.1 Fri rörlighet for tjanster och olika tolkningar 
av artikel 49

En gemensam europeisk tjânstemarknad förutsâtter att medlemslander- 
nas varierande lagstiftningar inte hindrar den mellanstatliga tjanstehan- 
deln. Att undanröja skillnader i de nationella rattsordningarna later sig 
bast göras med hjalp av harmoniserande sekundarlagstiftning. Arbetet 
med att harmonisera tjânsteomrâdet har gâtt trögt, dels pa grund av att 
det varit svart att fa medlemslanderna att enas om gemensamma regler, 
dels pa grund av att tjanstebegreppet inrymmer de mest skiftande före- 
teelser. For flertalet tjanstesektorer saknas fortfarande sekundarlagstift
ning, vilket gör EG-fördraget till den enda rattsliga regleringen. Arbetet 
med att avveckla hinder for tjansters fria rörlighet har dârför i hog grad 
kommit att vila pa EG-domstolen.

Innebörden av artikel 49 ar sâledes av avgörande betydelse for den 
majoritet tjanster som befinner sig inom det icke-reglerade omradet. Den 
fria rörlighetens omfattning bestams av hur EG-domstolen tolkar artikel 
49 och undantag frân artikel 49. I detta och följande kapitel kommer 
innebörden och omfattningen av tjansters fria rörlighet att behandlas. 
Det kommer att ske genom granskning och systematisering av EG- 
domstolens praxis. Avsaknaden av en positiv lagharmonisering med en 
gemensam râttsordning gör att rattstillampningen far drag av osakerhet 
och ryckighet. EG-domstolens domar ar inte kânda for klarhet eller god 
argumentation. Den negativa lagharmonisering som blir resultatet av EG- 
domstolens in casu beslut har sâledes tillkortakommanden. Det finns en 
frestelse i att övertolka domarna och pâ sâ satt fylla ut oklarheter. En viss 
försiktighet med att dra alltför lângtgâende slutsatser av domstolens ofta 
svepande formuleringar ar dârför motiverad. For en mer sanningsenlig 
bild av tjansters fria rörlighet bör ocksâ skillnader och likheter betraf- 
fande de faktiska omstandigheterna i fallen vagas in.
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I doktrinen firms en antal olika uppfattningar om vilken vâg som skall 
valjas for tjansters fria rörlighet. Tre alternativa tolkningsmodeller kan 
urskiljas. Artikel 49 kan ses som förbud mot diskriminering, förbud mot 
alla hinder, eller som en kombination av förbud mot diskriminering och 
förbud mot hinder.

Den första tolkningsmodellen bygger pa uppfattningen att förbud mot 
diskriminering fortfarande ar den lampligaste tolkningen for tjansters 
fria rörlighet.1 Förbud mot diskriminering ar enligt denna uppfattning 
ett tillrackligt kraftfullt verktyg for att skapa en gemensam marknad.2 
Diskriminering inrymmer alla nationella âtgârder som pa nâgot satt kan 
anses missgynna tjanster, tjânsteutövare och tjânstemottagare frân andra 
medlemslânder. Enbart bördan av att behöva anpassa verksamheten till 
bade hemlandets och vârdlandet lagstiftning kan vara missgynnande och 
dârmed ses som dold diskriminering.3 En gemensam tjânstemarknad 
skulle dârför kunna genomföras inom ramarna for diskrimineringsförbu- 
det. Ett argument for att tolka artikel 49 som förbud mot diskriminering 
âr diskrimineringsbegreppets centrala betydelse som ledstjârna for EG- 
fördragets alla omrâden. Diskrimineringsförbudet utgör ocksâ den del av 
artikel 49 som uttryckligen givit direkt effekt. Diskrimineringsförbudet 
som tolkning av artikel 49 hâller sig ocksâ tydligt inom legalitetsprinci- 
pens grânser.

Enligt den andra tolkningsmodellen har diskrimineringsförbudet spe- 
lat ut sin roll för tjânsters fria rörlighet.4 Artikel 49 skall i stâllet tolkas 
som förbud mot alla former av begrânsningar. Genomförandet av den 
gemensamma marknaden förutsâtter avveckling av alla hinder för tjâns
ters fria rörlighet, inte endast diskriminerande hinder. Tjânster skall, pâ 
samma sâtt som varor, kunna röra sig fritt inom gemenskapen utan att 

1 Bernard, N., Discrimination and Free Movement in EC LAW, (1996) 45 ICLQ 82 och 
Marenco, G., Pour un interpretation traditionelle de la notion de measures d’effect equivalent 
a 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.
2 En förutsâttning ar 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 hanger samman med det gemensamma synsatt pa fri rörlighet for arbets- 
tagare, etablering och tjanster som föresprâkats som konsekvens av domarna i fallen 
C-76/90 Sager (1991) ECR I-4221, C-415/93 Bosman REG 1995 s. I-4921 och 
C-55/94 Gebhard REG 1995 s. I-4165. Det gemensamma synsattet presenteras narmare 
i slutkapitlet. Försprâkare ar 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) s. 8.
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hindras av begrânsande nationell lagstiftning. Det finns inte lângre nâgon 
anledning att skilja mellan diskriminerande och icke-diskriminerande 
hinder eftersom det senare konsumerar det förra. EG-domstolen behöver 
dârför inte lângre ta stâllning till frâgan om diskriminering. I stâllet för 
att pröva en âtgârds diskriminerande effekt skall effekten pâ den fria rör- 
ligheten vara avgörande.

Den tredje modell som framförts innebâr en kombination av de ovan 
beskrivna. I vissa situationer skulle artikel 49 tolkas som förbud mot dis
kriminering och i andra situationer som förbud mot alla hinder. En sâdan 
modell har föreslagits i doktrinen. En av dess frâmsta företrâdare, Roth, 
menar att EG-domstolen skall anvânda sig av bâda synsâtten.5 Efter ett 
forsta diskrimineringstest skall domstolen i vissa fall gâ vidare och âven 
pröva om âtgârden hindrar den mellanstatliga handeln. Avgörande för 
om ett andra test blir aktuellt âr huruvida âtgârden i frâga pâverkar mark- 
nadstilltrâdet för tjânsten.

Aven i detta arbete föreslâs en kombination av de bâda tolkningarna. 
Förslaget som presenteras i följande avsnitt skiljer sig dock frân Roth pâ 
avgörande punkter. Först redogörs för de olika tolkningar av artikel 49 
som framförts i doktrinen. Dârefter presenteras den teori om differentie- 
rad tolkning av artikel 49 som förfâktas i detta arbete. Teorin bygger pâ 
tanken att utvecklingen av artikel 49 till att omfatta alla hinder för tjâns- 
ters fria rörlighet endast gâller sjâlva tjdnsteverksamheten, sâsom varande 
kârnomrâdet för artikel 49. För övriga kategorier, vilka hâr klassificeras 
som tjânstestödjande râttsomrâden och râttigheter för tjânsteutövare och 
tjânstemottagare, skall förbudet mot hinder i artikel 49 fortfarande tolkas 
inom diskrimineringsbegreppets ramar. Presentationen följs av en redo- 
görelse för bakgrundsfaktorer som stödjer och motiverar ett differentierat 
synsâtt.

3.2 Förslag - differentierad tolkning av artikel 49
EG-domstolen har intagit en allt striktare hâllning mot nationella âtgâr- 
der som kan försvâra den fria tjânstehandeln. Redan i ett tidigt skede 
faststâllde EG-domstolen att inte bara diskriminerande âtgârder stred 
mot fördragets regler. Aven nationella bestâmmelser som pâ annat sâtt 

5 Roth, W.H., The European Law ofJustice’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 rörligheten omfattades av förbudet i artikel 49.6 Att 
döma av domstolens motiveringar sâ har utvecklingen lângt ifrân varit 
sjâlvklar. Bristen pâ klarhet och konsekvens i domstolens motiveringar 
kan bero pâ att den inte varit enig i sina bedömningar. En lika trolig för- 
klaring âr att domstolen saknat helhetssyn över det mycket komplexa 
tjanstebegreppet.7 Ovedersâgligt âr att kretsen av nationella âtgârder 
som bedömts strida mot artikel 49 stândigt har vidgats.

Den fria rörligheten för tjanster har sâledes genomgâtt en dramatisk 
utveckling. Med stor möda och ibland lângsökta förklaringar har artikel 
49 och 50 tolkats och omtolkats för att anpassas till nya förhâllanden. 
Fördragets författare kunde knappast ana arten och mângfalden av de 
verksamheter som skulle komma att inordnas under den ordalydelse de, 
troligtvis under stor tidspress, arbetade fram för ett halvt sekel sedan.8 
Det hade varit önskvârt att nâgon av alla de fördragsförândringar som âgt 
rum innefattat en revidering av artikel 49, och kanske aven artikel 50. 
Som det nu âr mâste de mest disparata företeelser samsas under samma 
tak och underkastas den för tillfâllet förhârskande tolkningen av artikel 
49 och 50. Som exempel pâ disparata nationella regleringar som omfattas 
av förbudet i artikel 49 kan nâmnas produktbestâmmelser som direkt 
riktar sig mot tjânstens egenskaper och kvalite, uppehâllstillstând, bosâtt- 
ning och sociala villkor för EU-medborgare samt avtalsrâttsliga och skatte- 
râttsliga regler som pâverkar den internationella tjânstehandeln. Det âr 
helt enkelt inte lâmpligt att klumpa ihop âtgârder av sâ pass olika natur 
och tillâmpa samma tolkningsmall.

Tjânstebegreppets tre komponenter9, dess restfunktion10 samt det fak- 
tum att kretsen av âtgârder som anses handelshindrande stândigt ökar, 
pâkallar ett mer nyanserat synsâtt. En pragmatisk lösning âr att i stâllet 
öppna artikel 49 för olika tolkningar, beroende pâ omstândigheterna. 
Hâr föreslâs en tredelad tolkningsmodell. Tillâmpningsomrâdena för arti
kel 49 delas upp i tjânsteverksamhet, tjânstestödjande râttsomrâden samt 
râttigheter för tjânsteutövare/tjânstemottagare. Nationella âtgârders för- 
enlighet med artikel 49 bestâms av vilket omrâde som berörs av âtgârden. 
För nationella âtgârder som reglerar tjânsteverksamheten skall artikel 49 
tolkas som förbud mot alla inskrânkningar av tjânsters fria rörlighet. Dis- 

6 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 кар. 3.
8 Fördraget skrevs ihop under ett ar, en i dessa sammanhang extremt kort tid.
9 De tre komponenterna tjânsten, tjânsteutövare och tjânstemottagare beskrivs i 
кар. 2.
10 Artikel 50 st. 3, se avsnitt 2.8.
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kriminerande sâvâl som icke-diskriminerande hinder omfattas darmed av 
förbudet i artikel 49. För tjânstestödjande râttsomrâden och för tjanste- 
utövares/tjânstemottagares râttigheter skall artikel 49 tolkas som förbud 
mot diskriminering. I nedanstâende avsnitt redogörs for bakgrundsfakto- 
rer som talar for en differentierad tolkning. Den fortsatta framstâllningen 
kommer sedan genomgâende att förhâlla sig till och kommentera den 
differentierade tolkningsmodell som hâr föreslagits.

3.2.1 Tjanstebegreppets tre komponenter och samband med 
övriga friheter

Tjanstebegreppet inrymmer komponenter som var for sig har mycket 
gemensamt med övriga friheter. Sett ur ett marknadsperspektiv ar tjans
ter och varor produkter med likartade förutsâttningar for mellanstatlig 
handel. Sett ur ett individperspektiv âr tjânsteutövare och tjânstemotta
gare individer med samma behov av fri rörlighet och likabehandling som 
arbetstagare. Tjânsteverksamhet har dessutom stora likheter med etable
ring, endast tidsfaktorn och den ekonomiska integrationen i vârdlandet 
skiljer dem at. Utvecklingen av tjansters fria rörlighet har dârför likheter 
med sâvâl râtten till fri etablering som fri rörlighet for arbetstagare och 
varor.

Den fria rörligheten för tjânster behandlades ursprungligen som en 
variant av râtten till fri etablering, eller snarare som en fattig kusin till 
densamma. Râtten till fri etablering och fri rörlighet för tjânster ligger 
under samma avsnitt i EG-fördraget.11 Flertalet artiklar som reglerar rât
ten till fri etablering skall âven tillâmpas pâ tjânsters fria rörlighet.12 Aven 
sekundârlagstiftningen âr i huvudsak gemensam, lât vara att tjânsters fria 
rörlighet i allt högre utstrâckning âven ges en separat behandling. Mycket 
talar ocksâ för att betona sambandet mellan etablering och tjânsters fria 
rörlighet.

Ett sâdant synsâtt âr i och för sig riktigt, râtten till fri etablering och fri 
rörlighet för tjânster har förvisso mycket gemensamt. I bâda fallen rör det 
sig om grânsöverskridande ekonomisk verksamhet som utövas av företag 
eller egenanstâllda. Den enda sârskiljande faktorn âr varaktigheten av 
verksamheten och vistelsen i vârdlandet. Medan etablering innebâr en 
varaktig vistelse i verksamhetslandet kan fri rörlighet för tjânster inne- 
fatta grânsöverskridande tjânstehandel med ingen eller ringa fysisk nâr- 
varo i verksamhetslandet.13 Det finns sâledes goda skâl för att berrakta 

11 Avsnitt II, fri rörlighet för personer, tjânster och kapital.
12 Artiklarna 45-48, genom hânvisning i artikel 55.
13 Se tjanstebegreppet kap. 2.8.4.
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tjânsters fria rörlighet som en variant av etablering och dârmed tolka 
artikel 43 och artikel 49 pâ likartat sâtt.14

Tjânsters fria rörlighet har âven manga gemensamma nâmnare med 
personers fria rörlighet. Tolkningen av artikel 49 bör dârför ske med 
beaktande av helheten dâr tjânstebegreppets sammansatta natur vâgs in 
och avspeglas. Den fysiska delen av den fria rörligheten, det vill sâga râtt- 
ten till in/utresa och vistelse i vârdlandet, ser i stort sett likadan ut för alla 
personer, oavsett om de kan hânföras till kategorin arbetstagare, etable- 
rade egenföretagare eller tjânsteutövare/tjânstemottagare.15 Sâ âr âven 
sekundârlagstiftningen för den fysiska rörligheten i det nârmaste identisk 
och i vissa fall gemensam för de olika kategorierna.16 Râtten till likabe- 
handling under den tid man vistas i ett annat land âr ocksâ densamma, 
oavsett personkategori. Som exempel kan nâmnas âtnjutande av sociala 
förmâner och râtt till bostad. İnom detta omrâde saknas gemensam 
sekundârlagstiftning. Dâremot har EG-domstolens praxis i hög grad 
bedömt likabehandling för tjânsteutövare och tjânstemottagare pâ samma 
sâtt som för personer. Den allt omfattande likabehandling som gâller för 
arbetstagare har dârmed kommit att tillâmpas âven för tjânsteutövare och 
tjânstemottagare.

Den senare utvecklingen har i stâllet lett till allt fler paralleller med 
varors fria rörlighet. Parallellerna mellan varor och tjânster berör endast en 
av tjânstebegreppets komponenter, tjânsten/tjânsteverksamheten. Tjâns
ter kan, i likhet med varor, i mânga fall ses som produkter som âr föremâl 
för grânsöverskridande handel. Detta synsâtt passar sârskilt bra för lâttrör- 
liga tjânster som kan tillhandahâllas pâ elektronisk vâg, över telenâtet, via 
TV-sândningar, post, bud eller liknande. Tjânsteutövare eller tjânstemot
tagare kan hâr bli kvar i sina respektive lânder. Det finns dârmed âven goda 
skâl för att tolka tjânsters fria rörlighet pâ ett sâtt som mer pâminner om 
varors fria rörlighet. För varuhandeln har sedan lânge alla hinder för den 
fria rörligheten varit förbjudna. EG-domstolen har i allt större utstrâck- 
ning gjort likartade bedömningar för tjânsters fria rörlighet.

Den ursprungliga kopplingen till râtten till fri etablering innebar sâ- 
ledes att artikel 49 tolkades pâ liknande sâtt som artikel 43. Den likabe- 
handlingsprincip som stadgas i artikel 43 kom dârför lânge att tillâmpas 
âven för omfattningen av tjânsters fria rörlighet. Aven den gemensamma 
bedömningen av tjânsteutövare/tjânstemottagare och arbetstagare har 

14 Se avsnitt 2.8.4 betrâffande gransdragningen mellan tjânsters fria rörlighet och râtten 
till fri etablering.
15 Râtten till uppehâll âr dock tidsbegrânsad för tjânsteutövare/tjânstemottagare.
16 EG-domstolen har av den anledningen ansett det onödigt att skilja mellan fri rörlighet 
för personer och för tjânster, se nârmare diskussion under kap. 2.
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inneburit att artikel 49 tolkats som râtt till likabehandling/förbud mot 
diskriminering. Nâr tjanster till slut slets loss frân sina gamla förtöjningar 
och likheterna med varor blev allt tydligare kom tolkningen av artikel 49 
allt mer att omfatta aven icke-diskriminerande hinder. De gemensamma 
nâmnarna med sâvâl râtten till fri etablering som personers fria rörlighet 
kvarstâr emellertid, och bör vâgas in vid tolkningen av artikel 49.

3.2.2 Vidgat tillampningsomrade for artikel 49
Ett argument for en differentierad tolkning âr att tillâmpningsomrâdet 
for artikel 49 successivt blivit allt mer omfattande. Förbudet i artikel 49 
har kommit att omfatta lângt fler nationella âtgârder ân de som reglerar 
sjâlva tjânsteverksamheten. Likt ringar pâ vattnet har förbudet utvidgats 
till mer perifera omrâden som indirekt pâverkar tjânsters fria rörlighet. 
Nationella bestâmmelser som inte i sig âr riktade mot vare sig tjânsten, 
tjânsteutövaren eller tjânstemottagaren, men som indirekt kan komma 
att pâverka den fria rörligheten, har ocksâ kommit att omfattas av artikel 
49. Som exempel kan nâmnas nationella regleringar av skatter, arbetsrâtt 
och civilrâtt. Lagstiftningen riktar sig hâr inte direkt mot tjânsteverksam
heten, i den meningen att den skulle reglera sjâlva verksamhetens utform- 
ning och innehâll. Dâremot pâverkas förutsâttningarna för tjânsters fria 
rörlighet i allra högsta grad.

Det kan ifrâgasâttas om nationella regleringar av sjâlva tjânsteverksam
heten och av annan lagstiftning inom omrâden som indirekt pâverkar 
tjânsteverksamheten skall bedömas pâ samma sâtt. Nationella âtgârder 
som reglerar tjânstverksamheten utgör kârnomrâdet för artikel 49. Natio
nella âtgârder som reglerar andra râttsomrâden som indirekt pâverkar 
tjânsteverksamheten ligger utanför kârnomrâdet. Pâ grund av den bety
delse andra râttsomrâden de facto kan ha pâ förutsâttningarna för att 
utöva tjânsteverksamhet âr det motiverat att utstrâcka tillâmpningen av 
artikel 49 till att omfatta mer perifera omrâden. Det âr dock ytterst tvek- 
samt om det kan anses motiverat att tolka artikel 49 pâ samma sâtt med 
avseende pâ mer perifera företeelser. İnom kârnomrâdet skall alla begrâns- 
ningar för tjânsters fria rörlighet avskaffas. Alla hinder för tjânsteverk
samhet âr förbjudna. Diskriminering pâ grund av nationalitet och etable
ring âr givetvis inte tillâtet. Neutrala bestâmmelser om verksamhetens 
organisering, tjânstens egenskaper och tjânsteutövarens kvalifikationer 
ses numera som förbjudna hinder.

Det âr inom detta kârnomrâde som den vidare tolkningen av artikel 
49 vuxit fram.17 Hâr kan man ocksâ hitta paralleller med varors fria 

17 Se kap. 5.

81



rörlighet i EG-domstolens motiveringar.18 Pâ ett helt annat sâtt förhâller 
det sig med tjânstestödjande râttsomrâden. Dessa âr inte i forsta hand 
avsedda att regleras genom artikel 49, utan av andra fördragsbestâmmel- 
ser. Artikel 49 âr exempelvis inget verktyg för harmonisering av de natio
nella skattesystemen, âven om ett avskaffande av nationella olikheter 
skulle frâmja fri rörlighet för tjânster. Endast i den mân tjânsters fria 
rörlighet indirekt kan komma att pâverkas âr artikel 49 tillâmplig. För
bud mot hinder bör tolkas dârefter. Den vida tolkningen, med förbud 
mot âven likabehandlande nationell lagstiftning, passar illa. Artikel 49 
kan inte anvândas för att avskaffa nationella skattebestâmmelser, endast 
pâ den grund att de hindrar den fria rörligheten. Dâ hamnar vi inte bara 
utanför grânserna för artikel 49 utan âven bortom gemenskapsrâttens 
kompetensomrâde. Det finns dârför anledning att tillâmpa en snâvare 
tolkning av förbudet mot hinder för tjânsters fria rörlighet ân för kârn
omrâdet. Det förefaller ocksâ som om EG-domstolen gör olika bedöm- 
ningar av hinders förenlighet med artikel 49.1 fall som rört andra lagstift- 
ningsomrâden som pâverkar förutsâttningarna för tjânsters fria rörlighet 
har domstolen hâllit sig inom diskrimineringsförbudets ramar.19 Den 
nationella lagstiftningen har förklarats oförenlig med artikel 49 endast i 
den mân utlândska tjânster missgynnas.

Att pâ sâ sâtt ge den fria rörligheten olika innebörd âr inte ett helt 
frâmmande inslag i gemenskapsrâtten. Fri rörlighet för varor ges olika 
tolkning med avseende pâ nationell marknadsföringslagstiftning.20

3.2.3 Kommentar om den fortsatta dispositionen
Den kommande redogörelsen av EG-domstolens praxis kommer att dis- 
poneras i enlighet med den teori om en differentierad tolkning som fram
förts ovan. Sâledes kommer EG-domstolens instâllning till nationella 
âtgârder som strider mot artikel 49 delas upp i tre kapitel mellan âtgârder 
som reglerar tjânsteverksamheten, tjânstestödjande râttsomrâden samt 
râttigheter för tjânsteutövare/tjânstemottagare. Redogörelsen för praxis

18 Domstolens motivering i fallet Sâger, som sedan flitigt citeras i efterföljande praxis, âr 
nâstan identisk med delar av domstolens motivering i Cassis de Dijon. 76/90 Manfred 
Sâger v. Dennemeyer & Co Ltd (1991) ECR I-4221 och 120/78 Rewe-Zentral (1979) 
ECR 649 (s.k. Cassis de Dijon).
19 Se genomgângen av praxis för tjânstestödjande râttsomrâden kap. 6 och för tjânsteutö- 
vares och tjânstemottagares râttigheter i kap. 7.
20 Artikel 28 utgör förbud mot alla hinder för varors fria rörlighet, förutom med av
seende pâ marknadsföringsregler som inte riktas direkt mot den grânsöverskridande han- 
deln. För sâdana allmânna marknadsföringsregler innebâr artikel 28 endast förbud mot 
diskriminering.
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föregâs av en diskussion om diskrimineringsförbudets betydelse för tolk
ningen av artikel 49. En allmân förstâelse för diskrimineringsbegreppets 
innebörd âr nödvândig för att kunna följa utvecklingen av praxis och för 
att kunna vârdera och diskutera den till synes skiftande innebörd av dis
krimineringsförbudet i artikel 49 som framtrâder i praxis.
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4 Diskrimineringsbegreppet

4.1 Inledning
EG-fördragets diskrimineringsförbud ar grundvalen för genomförandet 
av den fria rörligheten och det frâmsta redskapet för avveckling av hinder 
i de nationella râttsordningarna. Râttsutvecklingen har lett fram till en 
tolkning av artikel 49 som inte endast omfattar förbud mot diskrimine
ring utan mot alla hinder för den fria rörligheten. Vilka nationella âtgâr- 
der som skall ses som diskriminerande respektive handelshindrande kan 
ofta vara svârt att sârskilja.

Ar det da lângre nödvândigt att faststâlla huruvida en âtgârd âr diskri
minerande, nâr förbudet mot hinder för tjânsters fria rörlighet numera 
omfattar sâvâl diskriminerande som icke-diskriminerande hinder? Râck- 
er det inte med att konstatera att âtgârden utgör ett hinder för tjânsters 
fria rörlighet och dârmed strider mot artikel 49? Denna âsikt har sedan 
lânge framförts inför EG-domstolen av kommissionen.1 Det kan förefal- 
la som om EG-domstolen delade kommissionens uppfattning eftersom 
nâgon klassificering av de nationella âtgârdernas art inte gjordes i detta 
fall. Detsamma kan sâgas om en rad râttsfall, frâmst av tidigare datum, 
dâr EG-domstolen nöjt sig med att konstatera huruvida den nationella 
âtgârden strider mot artikel 49, men inte funnit sig föranledd att disku- 
tera om âtgârden âr diskriminerande eller utgör ett övrigt hinder för den 
fria rörligheten för tjânster.2 Sâ sent som 1991 framförde generaladvokat 
Lenz att skillnaden mellan dold diskriminering och övriga hinder sak- 
nade betydelse. I viss mân föreföll âven EG-domstolen att ha varit av den 
uppfattningen.3

Huruvida en âtgârd râknas som diskriminerande eller endast som ett 
övrigt hinder har emellertid betydelse. Diskrimineringsförbudet intar 
fortfarande en central roll för genomförandet av den fria rörligheten. För 

1 205/84 Commission v. Germany (1986) ECR 375 5, 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 I-659, GA:s förslag, p. 27. Faller gâllde 
krav pa nationell examen for att fa arbeta som turistguide i Frankrike.
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tjânstebegreppets alla komponenter, âven för tjânsten/tjânsteverksamhe- 
ten, gâller dessutom att en âtgârds klassificering som diskriminerande 
respektive icke-diskriminerande har avgörande betydelse för bestâmman- 
de av tillâtna undantagsgrunder. Det râder numera enighet om att öppet 
diskriminerande âtgârder endast kan medges undantag frân fördragets 
regler pâ de grunder som anges i fördraget, det vill sâga av hânsyn till 
allmân ordning, sâkerhet och folkhâlsa.4 Den avsevârt mer flexibla och 
generösa undantagsgrunden, det allmânnas bâsta/allmânintresset, âr sâle- 
des förbehâllen övriga hinder. Det âr dârför fortfarande viktigt att skilja 
mellan diskriminerande och icke-diskriminerande hinder, inte endast för 
att faststâlla huruvida âtgârder berörs av artikel 49 utan âven för att fast- 
stâlla möjligheterna till undantag frân fördragets regler.5

Râttsutvecklingen har sâledes bidragit till att skillnaden mellan diskri
minerande och icke-diskriminerande hinder fortfarande âr betydelsefull. 
Det har dock ifrâgasatts om det âr lâmpligt att tillâmpa olika undan
tagsgrunder för diskriminerande och icke-diskriminerande hinder.6 
Som nedanstâende redogörelse kommer att visa sâ har denna instâllning 
sannerligen fog för sig. Distinktionen mellan diskriminerande och icke- 
diskriminerande hinder âr oklar och svâr att upprâtthâlla. Mot detta argu
ment kan invândas att de bakomliggande motiven till att göra en distink- 
tion fâr anses vara tungt vâgande och vâl etablerade i gemenskapsrâtten. 
EG-domstolen har konsekvent hâvdat att i fördraget stadgade undan
tagsgrunder skall tolkas restriktivt.7 De ytterligare undantagsgrunder som 
sedan tillkommit genom praxis kan ses som betingade av en anpassning 
som âr nödvândig för att mildra konsekvenserna av den vidgade tolkning
en av tjânsters fria rörlighet. Nâr artikel 49 hade kommit att omfatta âven 
icke-diskriminerande hinder var det motiverat att utöka medlemslânder- 
nas möjligheter att vidta skyddsâtgârder. Att de nya undantagsgrunder 

4 C-352/85 Bond van Andverteerders v. Netherlands (1988) ECR 2085. Se vidare 
under avsnitt 5.2.5 om sarskiljande av diskriminerande hinder för val av undantagsgrund 
och 8.2.3 om val av undantagsgrund: Artikel 46 eller allmanintresset.
5 De tidigare stallningstagandena av EG-domstolen och generaladvokaterna fâr tillskri- 
vas gemenskapsrattens dâvarande lage, se vidare diskussionen i avsnitt 8.2.3 om val av 
undantagsgrund: Artikel 46 eller allmanintresset.
6 Se Craig, P. och de Burca, 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 European Community, London 1996, s. 100 betraffande kritiska synpunkter 
av motsvarande förhâllanden for varors fria rörlighet, faststâllt 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. I-1221 p. 28, C-348/96 Calfa REG 1999 s. I-11, 
p. 23.
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som hârvid tillkommit genom praxis âven skulle omfatta diskrimineran
de hinder vore en ologisk följd av râttsutvecklingen. Inget tyder heller pâ 
att EG-domstolen kommer att andra sin uppfattning i denna frâga. Det 
finns dârför all anledning att försöka âstadkomma en tydlig uppdelning 
mellan diskriminerande och icke-diskriminerande hinder.

Distinktionen âr framför allt intressant ur ett för detta arbete centralt 
perspektiv. Hâr ifrâgasâtts om den allt vidare tolkningen av förbudet i 
artikel 49 skall omfatta alla aspekter av tjânsters fria rörlighet. Âr det 
verkligen lâmpligt att tillâmpa samma synsâtt pâ kvalitetsbestâmmelser 
för tjânsteprodukter som för râtten till bostâder och lokaler? Borde inte 
tjânstebegreppets sammansatta natur avspeglas i tolkningen av artikel 49? 
Det förefaller som om EG-domstolen anpassar sin tolkning av förbu
det i artikel 49 beroende pâ om den nationella âtgârden ifrâga reglerar 
villkoren för utövandet av sjâlva tjânsten, tjânstestödjande râttsomrâden 
eller den person som tillhandahâller/mottar tjânsten. För tjânstestödjande 
râttsomrâden samt för tjânstetillhandahâllare/mottagare sâ utgör diskri
mineringsförbudet fortfarande grânsen för den fria rörlighetens omfatt- 
ning. För sjâlva tjânsten/tjânsteverksamheten gâr tolkningen av artikel 
49 utöver diskrimineringsförbudets grânser och omfattar âven övriga, 
icke-diskriminerande, hinder för tjânsters fria rörlighet. Redogörelsen i 
kapitlen 5, 6 och 7 kommer att utgâ frân ett differentierat synsâtt vid 
tolkningen av artikel 49.

Ur samtliga tolkningsperspektiv âr förbud mot diskriminering av 
central betydelse. Det finns dârför all anledning att definiera diskrimine- 
ringsbegreppet och dess betydelse för tjânsters fria rörlighet.

4.1.1 Terminologi
Diskrimineringsbegreppets terminologi förtjânar att omnâmnas. I för- 
dragstexten anvânds omvâxlande uttrycken förbud mot diskriminering, pâ 
lika villkor, pâ samma villkor. Det förefaller som om de terminologiska 
skillnaderna saknar betydelse. Artiklarna ger uttryck för samma diskrimi- 
neringsförbud.8 Âven EG-domstolen förefaller anvânda termerna syno- 
nymt. I praxis förekommer dessutom frekvent termen likabehandling, 
"equal treatment”, som ett utryck för samma sak. Betrâffande de olika 
formerna av diskriminering sâ benâmns de fall dâr nationalitet âr den 
öppet sârskiljande faktorn som omvâxlande öppen och direkt diskrimi
nering. Vilken benâmning som anvânds förefaller sakna betydelse, öppen 
och direkt diskriminering anvânds för âtgârder som âr explicit diskrimi
nerande.

8 Se artiklarna 12, 39, 43 och 50.
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Diskriminering dâr nationalitet inte âr det öppet sârskiljande kriteriet 
benâmns som dold eller indirekt. Vid en genomgâng av ett antal standard- 
verk inom den EG-râttsliga doktrinen framtrâder en lângt ifran tydlig 
bild.9 För personers fria rörlighet förefaller det âven hâr som om termer
na anvânds synonymt. De författare som behandlar tjânsters fria rörlig
het nâgot sâ nâr ingâende anvânder sig av termen indirekt diskrimine
ring.10 Nâr det sedan gâller att beskriva diskriminering av varor sâ blir 
bilden ân oklarare. En del författare har valt att helt bortse frân skillnaden 
mellan olika former av diskriminering.11 I stâllet anvânds termen likabe
handling.

En författare, Weatherill, skiljer sig frân övriga dels genom att beskriva 
de olika formerna av diskriminering, dels genom att fâsta stor vikt vid 
skillnaderna mellan dold diskriminering och indirekt diskriminering.12 
Dold diskriminering anges som den allvarligare formen av diskrimine
ring, nationalitet âr inte det klart uttalade sârskiljande kriteriet, men 
dâremot andra med nationalitet sammanhângande kriterier. Exempel 
pâ sâdana kriterier âr bosâttningsland för tjânsteutövare. För varor kan 
med nationalitet sammanhângande faktor vara som i det nedan refere- 
rade fallet, dâr en för landets produkter speciell egenskap anvânds som 
sârskiljande kriterium.

Vid indirekt diskriminering âr det sârskiljande kriteriet nationalitets- 
neutralt, men effekten blir densamma. Som exempel nâmns ett râttsfall 
avseende marknadsföringsregler för alkoholhaltiga drycker.13 Den fran- 
ska lagstiftningen innehöll restriktioner för reklam avseende spritdrycker 
gjorda pâ sâd, sâsom whisky och gin, medan reklam för spritdrycker 
framstâllda av vindruvor eller annan frukt inte var underkastade nâgra 
begrânsningar. Till saken hör att Frankrike âr en stor producent av frukt- 
baserad sprit men nâstan inte framstâller nâgon sâdbaserad alkohol. 

9 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, J.A., the Legal Foundation of the Single 
European Market, Oxford University Press, Oxford 1991, Weatherill, S., Kapteyn, P.I.G. 
and VerLoren van Themat, P., Lntroduction to 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 bestâmmelserna var diskriminerande da 
produkter frân andra EU-lânder missgynnades. Weatherills slutsats ar att 
detta var ett fall av dold diskriminering. Jâmförbara produkter behandla- 
des pa olika satt vilket ledde till att inhemska produkter gynnades. Skâlet 
till att det skulle vara dold diskriminering ar enligt Weatherill att det 
sârskiljande kriteriet, sad- eller fruktbaserad alkohol, inte var nationali- 
tetsneutralt.14 Hade man i stâllet valt alkoholhalt som sârskiljande krite- 
rium, pâ sâ sâtt att drycker med högre alkoholhalt var underkastade 
strângare regler, skulle det enligt Weatherill i stâllet vara frâga om indirekt 
diskriminering. Âven om det skulle förhâlla sig pâ det sâttet att franska 
produkter företrâdesvis hade lâgre alkoholhalt och dârför gynnades av 
bestâmmelserna skulle det ândâ bara röra sig om indirekt diskriminering 
dârför att alkoholhalt âr ett neutralt kriterium som inte hânger samman 
med att drycken âr producerad i Frankrike.

Resonemangen om dold diskriminering avseende varor âr dunkla, 
och har heller inte slagit igenom i doktrin och praxis. De förtjânar dock 
att nâmnas i detta sammanhang, dels för att pâvisa de svârigheter med 
begreppsbildning och terminologi som kânnetecknar diskrimineringsbe- 
greppet, dels för att liknande resonemang förekommer i praxis avseende 
tjânsters fria rörlighet.15

Hâr skall nâmnas ytterligare en författare, Snell, som inleder sin jâmfö- 
rande betraktelse över varor och tjânster med en redogörelse för termino- 
login.16 Snell anvânder bâda termerna direkt diskriminering och öppen 
diskriminering för att beteckna olika behandling dâr nationalitet âr det 
öppet sârskiljande kriteriet. Dâremot anvânds inte termerna indirekt eller 
dold diskriminering. För âtgârder som missgynnar utlândska subjekt 
anvânds i stâllet den engelska termen ’’material discrimination”, vilket 
kan motsvara faktisk diskriminering pâ svenska. Fakrisk diskriminering 
delas sedan in i tvâ kategorier. I den ena kategorin âr det sârskiljande kri
teriet kopplat till nationella produkters egenskaper. Som exempel anges 
restriktioner för icke-sâdbaserad alkohol i ett land vars alkoholframstâll- 
ning âr baserad pâ sâd. Exemplet âr sâledes detsamma som Weatherill 
anvânder för att beskriva dold diskriminering.17 I den andra kategorin av 
faktisk diskriminering anges det sârskiljande 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 förândring i det att i Weatherills fall var det lagstiftningen i det land vars 
produktion var fruktbaserad, dvs. Frankrike, som diskriminerade sadbaserad alkohol.
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nen i frâga âr objektivt försvarbar. Som exempel nâmns restriktioner för 
försâljning av alkohol över en viss procenthalt, vilket âr samma exempel 
som Weatherill anvânder för indirekt diskriminering. Skillnaden mellan 
de tvâ kategorierna av faktisk diskriminering âr svâr att faststâlla, delvis 
beroende pâ att Snells kategorisering inte âr symmetrisk, eftersom den 
forsta kategorin grundas pâ ett faktum, det vill sâga att det sârskiljande 
kriteriet inte âr nationalitetsneutralt, medan den andra kategorin grundas 
pâ en vârdering.

EG-domstolen har inte gjort nâgra försök att sârskilja dold och indirekt 
diskriminering. I praxis förekommer bâda termerna, till synes utan att de 
tilldelas olika innebörd. I den följande redogörelsen över EG-domsto
lens praxis kommer endast termerna öppen och dold diskriminering att 
anvândas. Weatherills metod att sârskilja mellan nationella âtgârder som 
hânger samman med nationalitet och âtgârder som âr nationalitetsneut- 
rala finns det anledning att âterkomma till lângre fram, vid diskussionen 
om grânsdragningen mellan dold diskriminering och övriga hinder.

Betrâffande undantag frân fördragets förbud mot hinder för den fria 
rörligheten dominerar benâmningen lika tillâmpning eller tillâmpade utan 
âtskillnad. Benâmningarna har sedan lânge anvânds i praxis och doktrin 
avseende varors fria rörlighet som beteckning för nationella âtgârder som 
âr formellt likabehandlande oavsett varans ursprung. De engelska betec- 
kningarna âr ’’equally applicable”, ’’applied without distinction” alterna- 
tivt ’’indistinctly applicable”. EG-domstolen har âven avseende undantag 
frân artikel 49 alltmer övergâtt till samma terminologi som benâmning 
pâ nationella âtgârder som âr formellt likabehandlande oavsett tjânste- 
utövarens eller tjânstemottagarens hemvist. Benâmningen anvânds för 
alla âtgârder som âr formellt likabehandlande, oavsett om effekten âr att 
utlândska tjânster de facto missgynnades. Vad EG-domstolen egentligen 
avsâg med lika tillâmpade regler var lânge oklart.18 Frâgan âr emellertid 
av avgörande betydelse vid val av undantagsgrund pâ sâ sâtt att endast 
lika tillâmpade regler kan medges undantag pâ de generösare grunder 
som vuxit fram i EG-domstolens praxis.19

18 Se kap. 8. Av senare praxis kan man dra slutsatsen att lika tillâmpade âtgârder âr det- 
samma som alla âtgârder som inte âr öppet diskriminerande, C-388/01 Kommissionen 
mot Italien REG 2003 s. I-721.
19 För varor undantag pâ grund av tvingande hânsyn/rule of reason-undantag, för tjâns
ter undantag av hânsyn till allmânintresset, se kap. 8.
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4.1.2 Förbud mot diskriminering pâ grund av nationalitet 
i EG-fördraget

İnom detta fördrags tillampningsomrâde och utan att det pâverkar 
tillampningen av nâgon sârskild bestâmmelse ifördraget, skall all 
diskriminering pâ grund av nationalitet vara förbjuden.

Fördraget om upprâttandet av Europeiska gemenskapen, artikel 12.

Tanken med den gemensamma marknaden âr att den skall efterlikna en 
enda stor hemmamarknad, utan de hinder som nationella grânser och 
olikartade nationella bestâmmelser utgör.20 En absolut förutsâttning âr 
da att ingen EU-medborgare skall missgynnas pâ grund av sin nationali
tet. Förbud mot diskriminering âr dârför den grundprincip som gâller all 
gemenskapsrâttslig lagstiftning. Förbud mot diskriminering pâ grund av 
nationalitet genomsyrar hela EG-fördraget. Principen att ingen skall ha 
nackdel av sin nationalitet har kallats fördragets ledmotiv och Magna 
Charta.21

Diskriminering som grundar sig pâ andra faktorer ân nationalitet âr 
ocksâ föremâl för EG-râttslig reglering. Enligt EG-fördraget âr diskrimi
nering pâ grund av kön förbjuden i arbetsrâttliga sammanhang.22 Genom 
senare tillâgg till fördraget har âven diskriminering pâ andra grunder 
gjorts till en gemenskapsangelâgenhet.23 Nationalitet som diskrimine- 
ringsgrund intar dock en sârstâllning. Hela EG-fördraget med alla dess 
verksamhetsomrâden omfattas av diskrimineringsförbudet i artikel 12. 
Upprâttandet av den gemensamma marknaden med dess fria rörlighet 
vilar pâ diskrimineringsförbudet, som vidareutvecklas i de olika friheter- 
nas specialregleringar. Syftet med att förbjuda diskriminering pâ grund 
av nationalitet âr att skapa en europeisk gemensam marknad. Av den an- 

20 Se kommissionens ursprungliga förslag till ândring av lydelsen av artikel 12 genom 
Enhetsakten.
21 İpsen, H.P., Europâisches Gemeinschaftsrechts, Tübingen 1972 s. 592. Diskriminerings
förbudet betydelse har av vissa författare delats in i tre olika kategorier, marknadsintegre- 
rande som medel för upprâttande av den gemensamma marknaden, reglerande/norme- 
rande i sin betydelse vid tillkomsten av EG-râttslig sekundârrâtt och som en sjâlvstândig 
râttsprincip fristâende frân fördragets ekonomiska mâl. Se More, G., The Principle of 
Equal Treatment: From Market Unifier to Fundamental Right?, i Craig, P. och de Bürca, 
G., (red.) The Evolution ofEU Laws, Oxford 1999, s. 518 och de Bürca, 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.
22 Artikel 141.
23 Artikel 13; kön, ras, etniskt ursprung, religion eller övertygelse, funktionshinder, 
âlder och sexuell laggning.

90



ledningen omfattar diskrimineringsförbudet endast EU-medborgare. 
Begransningen speglar diskrimineringsförbudets syfte, att skapa en euro
peisk gemenskap.

Det allmanna diskrimineringsförbudet i artikel 12 skall tillâmpas pa 
samtliga samarbetsomraden i EG-fördraget. För den europeiska gemen- 
skapens fundament, den inre marknaden, vidareutvecklas det allmanna 
diskrimineringsförbudet i specialregleringar for varor, personer, tjanster 
och kapital. Artikel 12 fungerar hâr dels som tolkningshjalp, dels som 
komplement och förstârkning till fördragets specialstadganden.24 Utform- 
ningen av diskrimineringsförbudet skiljer sig nâgot mellan de olika frihe- 
terna. For personer, det vill saga for arbetstagare och vid etablering, sâ ar 
diskrimineringsförbudet tydligt uttalat i fördragstexten. Sa stadgas i arti
kel 39 att all diskriminering av arbetstagare frân andra medlemsstater pa 
grund av nationalitet skall avskaffas vad gâller anstâllning, lön och övriga 
arbets- och anstallningsvillkor. Etableringsfrihet innebar enligt artikel 43 
râtt att starta och utöva verksamhet som egenföretagare samt râtt att bilda 
och driva företag pâ lika villkor som etableringslandets lagstiftning före- 
skriver for egna medborgare. For varors fria rörlighet nâmns inte diskri
minering eller likabehandling. I stâllet förbjuds i artikel 28 "kvantitativa 
restriktioner och âtgârder med motsvarande verkan”. Regleringen av 
tjânsters fria rörlighet âr tvetydig avseende frâgan om diskriminering eller 
förbud mot hinder, artikel 49 och 50 i EG-fördraget stâr med ett ben i 
varje lâger. I portalstadgandet i artikel 49 föreskrivs avskaffande av alla 
hinder för tjânsters fria rörlighet, hâr nâmns inget om diskriminering 
eller likabehandling. Dâremot stadgas i artikel 50 att tjânsteutövare skall 
fâ utöva sin verksamhet i det land dâr tjânsten tillhandahâlls pa samma 
villkor som landet uppstâller for sina egna medborgare.

Sâ har inte heller diskrimineringsförbudet samma centrala betydelse 
for varors fria rörlighet, och i viss mân tjânsters fria rörlighet, som för 
personers fria rörlighet. Den fria rörligheten för varor och tjânster strâck- 
er sig lângre ân till förbud mot diskriminering och omfattar âven förbud 
mot icke-diskriminerande hinder för den fria rörligheten. Förbud mot 
restriktioner i artikel 28 och hinder i artikel 49 kan dârmed sâgas inbe- 
gripa och konsumera diskrimineringsförbudet samt strâcka sig vidare.

24 Se exempelvis 263/86 Belgium v. Humbel (1988) ECR 5365 och 186/87 Cowan v. Le 
Tresor Public (1989) ECR 195, dâr artikel 12 aberopats som stöd för att utbildning och 
brottsskadeersattning skall vara icke-diskriminerande. I fallet 2/74 Reyners v. Belgien 
State (1974) ECR 631 menade domstolen att förbud mot diskriminering pâ grund av 
nationalitet ar en for gemenskapen grundlaggande rattsregel och att artikel 42 skall ses 
som en sarskild bestamning av det allmanna diskrimineringsförbudet i artikel 12.
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Trots att tjansters fria rörlighet givits en vidare innebörd ses förbud 
mot diskriminering fortfarande som den centrala innebörden av artik
larna 49 och 50. EG-domstolen uttalade sâ sent som 1991 att ”... artikel 
59 i fördraget i forsta handkraver avskaffande av all diskriminering av den 
som tillhandahaller tjanster pa grund av dennes nationalitet eller den 
omstândigheten att denne ar etablerad i en annan medlemsstat an den 
dâr tjânsten skall utföras”.25 Generaladvokat Lenz hânvisade nâgra âr 
senare till EG-domstolens uttalande och konstaterade att förbud mot 
hinder for tjansters fria rörlighet först och frâmst ar ett förbud mot dis
kriminering.26 Den alltmer omfattande innebörd som med tiden tillagts 
artikel 49 har sâledes inte frântagit diskrimineringsförbudet dess centrala 
betydelse.

Dess nârmare innebörd ar dock en öppen fraga. Klart ar att det all
manna diskrimineringsförbudet i artikel 12 och specialstadgandena for 
de fyra friheternas delvis har olika innebörd. Det gar dock att urskilja tvâ 
genomgâende grundelement som tillsammans utgör förutsâttningen för 
diskriminering, och som far ligga till grund för nedanstâende diskussion 
om diskrimineringsförbudets innebörd för artikel 49.

• Sârbehandling
Diskriminering pa grund av nationalitet âr nâr personer eller produk
ter som befinner sig i sinsemellan jâmförbara situationer behandlas pâ 
olika sâtt och dâr nationalitet âr den sârskiljande faktorn.27 Sârbehand
ling, eller ojâmlik behandling, utgör sâledes en av förutsâttningarna 
för diskriminering. Den efterstrâvade likabehandlingen innebâr inte i 
sig nâgon kvalitets- eller nivâförsâkring avseende den behandling eller 
de râttigheter som utlândska medborgare och produkter har râtt till. 
Denna behandling kan vara mer eller mindre god, det enda som garan- 
teras âr att den inte âr sâmre ân den behandling som inhemska perso
ner och produkter röner.

25 288/89 Gouda and others v. Commissariaat voor de Media (1991) ECR I-4007, p. 10. 
f.d. art. 49. Min kursivering.
26 C-23/93 TV 10 SA v. Commisariaat voor de Media (1994) ECR I-4795, Generalad- 
vokatens förslag p. 39. Se aven de guide-fallen C-154/89, C-180/89 och C-198/89 Com
mission v. France, Italy, Greece (1991) ECR I-659, 709, 727 och 288/89 Gouda and 
others v. Commissariaat voor de Media (1991) ECR I-4007.
27 För kriterler för jâmförbarhet, se Sundberg-Weitman, B., Nondiskriminering i EEC, 
Inst, for offentlig och internationell ratt, Stockholm 1993, s. 55—79. För sârbehandling 
som bakgrund till diskriminering, se Christensen, A., Strukturella aspekter pa diskrimi- 
neringslagstiftning och normativa förândringsprocesser, i Numhauser-Henning A., (red.), 
Perspektiv pâ likabehandling och diskriminering, Juristförlaget, Lund 2000, s. 36 och 38.
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Sârbehandling innebâr sâledes att lika eller jâmförbara fall behand- 
las olika. Aven den omvânda situationen, att olika eller ojâmförbara 
fall behandlas lika kan utgöra diskriminering.28 Det rör sig da vanligt- 
vis om situationer dâr personer eller produkter som redan âr underkas
tade hemlandets lagstiftning âven tvingas efterleva alla vârdlandets 
bestâmmelser.

• Missgynnande

Diskriminering förutsâtter ocksâ att den ojâmlika behandlingen pâ 
nâgot sâtt âr missgynnande. Positiv sârbehandling av utlândska perso
ner och produkter strider inte mot EG-fördragets diskrimineringsför- 
bud, inte heller sârbehandling som inte innebâr nâgot missgynnande. 
EG-domstolen har faststâllt att nationella âtgârder som sârbehandlar 
utlândska medborgare inte behöver vara diskriminerande sâvida inte 
âtgârderna medför nâgon negativ effekt.29

4.2 Diskrimineringsförbudet i artikel 49, 
öppen och dold diskriminering

Diskrimineringsförbudet i artikel 49 omfattar sâvâl öppen som dold dis
kriminering pâ grund av nationalitet. Var grânsen gâr mellan öppen och 
dold diskriminering har i vissa fall varit svârt att bestâmma. EG-domsto
len och generaladvokater har ibland haft olika uppfattning om hur dis
kriminering pâ grund av etablering skall bedömas. An mer komplicerat 
har det varit att bestâmma grânsen mellan dold diskriminering och övri
ga hinder. Hâr finns en stor grâzon med utrymme för olika tolkningar. I 
det följande skall, med utgângspunkt i de ovan angivna grundelementen 
sârskiljande och missgynnande, diskrimineringsförbudet i artikel 49 kate- 
goriseras.

Öppen diskriminering âr nâr nationalitet âr den klart och uttalat sâr
skiljande faktorn, det vill sâga nâr nationella regler och administrativa 
rutiner explicit sârbehandlar personer av annan nationalitet. Det kan röra 
sig om allt frân förbud för utlândska tjânsteutövare att utöva viss verk
samhet till sâmre villkor/hârdare bestâmmelser för utlândska tjânster. Av 
förklarliga skâl âr öppen diskriminering inte sârskilt vanlig, medlemslân-

28 Mâl 13/63 Italy v. Commission (1963) ECR 165, p. 4, C-390/36 Lease Plan REG 
1998 s. 1-2553, р. 34 och C-279/93 Schumacher REG 1995 s. I-225, p. 30.
29 11/75 Watson and Belman (1976) ECR 1185. I detta fall rörde det sig om kontroll 
och registrering av utlândska medborgare.
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Öppen diskriminering:
Exempel: Olika behandling pâ grund av 

nationalitet.
Krav pâ nationalitet.

Dold diskriminering, snâv tolkning: 
Likabehandlande âtgârder med missgynnande effekt. 
Nationalitetsspecifikt sârskiljande kriterium. 
Exempel: Olika behandling pâ grund av hemvist.

Krav pâ hemvist.

'.i

Dold diskriminering, vid tolkning: 
Likabehandlande âtgârder med missgynnande effekt. 
Nationalitetsneutralt sârskiljande kriterium.
Exempel: Bordan av att efterleva fler ân ett lands 

lagstiftning sâsom dubbla krav pâ tillstând och 
avgifter, olika produktbestâmmelser och olika 
krav pâ tjânsteutövarens kvalifikationer.

Likabehandlande âtgârder utan missgynnande 
effekt.
Exempel: Krav pâ tillstând och avgifter (ensidiga), 

krav pâ organisationsform, produktkrav, 
förbud för viss verksamhet. 

dernas lagstiftning och administrativa rutiner nâmner endast undantags- 
vis nationalitet som grund för sârbehandling.

I samtliga fall har âtgârderna utan vidare diskussion befunnits strida 
mot artikel 49. De skâl till undantag som anförts av medlemslandet har 
inte godtagits. Den stora diskussionsfrâgan i dessa fall har i stâllet varit 
om en viss tjânsteverksamhet, râttsomrâde eller râttighet för tjânsteut
övare/ tjânstemottagare inryms inom tillâmpningsomrâdet för artikel 49. 
Exempelvis har det varit frâga om sport, reklam och offentlig sjukvârd âr 
tjânster i fördragets mening och om râtt till subventionerade bostâder 
och brottskadeersâttning verkligen skall omfatta medborgare frân andra 
medlemslânder.30

Dold diskriminering âr betydligt vanligare. Utmârkande för dold dis
kriminering âr att den nationella âtgârden âr formellt likabehandlande, 
det vill sâga nationalitet âr inte den explicit sârskiljande faktorn. Effekten 
skall dock vara densamma, att utlândska personer eller produkter miss-

30 Se vidare hârom i kap. 5-7.
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gynnas pâ grund av nationalitet. EG-domstolen har i fallet Seco definie- 
rat dold diskriminering som ”... alia former av Jortâckt diskriminering 
som, aven om de grundas pâ kriterler somframstâr som neutrala, ipraktiken 
leder till samma resultat. ”31

Det ligger i sakens natur att dold diskriminering kan vara svar att 
urskilja. Att bestâmma huruvida nationella bestâmmelser, trots sin neu
trala utformning, kan ha en missgynnande effekt âr manga ganger vansk- 
ligt. Bedömningen blir inte lâttare av att synsâtten pa vad som utgör dold 
diskriminering âr mânga. Praxis har varit varierande och vag i denna 
frâga, i doktrinen finns en antal olika instâllningar representerade. Det 
enda man förefaller vara ense om âr svârigheterna med grânsdragningen. 
Tvâ motpoler kan urskiljas, en snâv och en vid tolkning av dold diskrimi
nering.

En snâv tolkning förutsâtter att den nationella âtgârden inrymmer en 
med nationalitet sammanhângande faktor. Vid tjânsteverksamhet âr bo- 
sâttning och etablering typiska nationalspecifika faktorer.32 Det âr trots 
allt regel att nationalitet och bosâttning/etablering hânger samman, ân sâ 
lânge âr de flesta europeer bosatta i sitt hemland. Förbud eller sâmre vill
kor för tjânsteutövare som inte âr bosatta eller etablerade i vârdlandet âr 
den faktiskt förekommande formen av dold diskriminering i snâv bemâr- 
kelse. Aven sprâk och militârtjânstgöring hânger vanligtvis samman med 
nationalitet och bör dârmed ses pâ samma sâtt.33

En vid tolkning innebâr att âven nationella âtgârder som âr neutrala, 
”nationalitetsneutrala”, kan utgöra dold diskriminering, om resultatet 
blir att utlândska personer eller tjânster missgynnas. Hâr finns inga sâr
skiljande kriterier som etablering och bosâttning. Gemensamt för en vid 
och en snâv tolkning âr att den nationella âtgârden âr formellt likabe- 

31 62 & 63/81 Seco v. EVİ (1982) ECR 223, p. 8. I fallet gâllde frâgan betalning av 
sociala avgifter för tjânsteutövande företags personal i det fall sociala avgifter betalas âven 
i hemlandet. Se âven 3/88 Commission v. Italy (1989) ECR 4035 och C-272/91 Com
mission v. Italy (1994) ECR 1-1409. Fallen gâllde frâgan om krav pâ att företag helt eller 
delvis skulle vara âğda av italienska staten för att fâ delta i offentlig upphandling. Se ocksâ 
152/73 Soitgui v. Deutsche Bundespost (1974) ECR 153. Fallet gâllde krav pâ bosâttning 
för ersâttning för arbete pâ annan ort och tolkning av artikel 39 och förordning 1612/68. 
EG-domstolens uttalande âr tydligt men knapphândigt. Râttsfallet bjuder för övrigt pâ 
terminologiska variationer. Kommissionen kommer i sin inlaga fram till att de tyska 
bestâmmelserna utgör bâde dold (hidden) och indirekt diskriminering. Generaladvoka- 
ten anvânder sig ocksâ av termen diskriminering samt förstârker med termen dold (dis
guised) diskriminering.
32 C-350/96 Clean Car Autoservice REG 1998 s. I-2521, р. 29 och C-224/97 Ciola 
REG 1999 s. I-2517, р. 14. Se âven avsnitt 4.1.1 avseende Weatherills teori om direkt 
och dold diskriminering för varors fria rörlighet.
33 152/73 Soitgui v. Deutsche Bundespost (1974) ECR 153.
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handlande men ânda de facto missgynnande.34 Skillnaden âr sâledes att 
en snav tolkning förutsâtter en med nationalitet sammanhângande fak
tor, medan en vid tolkning endast behöver vara missgynnande.35 Dold 
diskriminering i vid bemârkelse âr sâledes formellt likabehandlande 
âtgârder med missgynnande effekt. Beskrivningen skulle kunna stâmma 
in pâ de mest skilda âtgârder. Domstolen har haft för vana att inte uttala 
sig i termer av diskriminering. Termer som ’’missgynnande” och ”sâmre 
stâllning” âr dock vanligt förekommande i domstolens motiveringar. 
Oftast rör det sig om fall dâr tjânsteutövare blir underkastade tvâ lânders 
lagstiftning. Att behöva underkasta sig alla vârdlandets bestâmmelser har 
dâ ansett som extra betungande för utlândska tjânsteutövare, med etable
ring i ett annat EU-land vars lagstiftning man ocksâ mâste följa. En sâdan 
dubbel börda inryms i det EG-râttsliga diskrimineringsförbudet dâr sâr
behandling inte bara omfattar olika behandling vid jâmförbara situatio
ner utan ocksâ lika behandling vid ojâmförbara situationer.36 Som exem
pel kan nâmnas krav pâ att alla arbetsgivare mâste betala sociala avgifter 
samt föra register över sina anstâllda. Att uppstâlla samma villkor för 
företag som, med hjâlp av personal för vilken man redan erlâgger sociala 
avgifter och för register i hemlandet, endast tillfâlligt utövar verksamhet i 
landet innebâr lika behandling vid ojâmförbara situationer. Det utlând
ska företaget missgynnas av att behöva betala dubbla sociala avgifter och 
av att behöva föra dubbla register.

I de följande avslutande avsnitten av detta kapitel skall begreppet dold 
diskriminering redas ut. Tvâ specifika problemstâllningar kommer att 
belysas. För dold diskriminering i snâv bemârkelse âr frâgan om bosâtt
ning och etablering som sârskiljande kriterium central. Frâgan âr intres
sant dels för att bosâttning och etablering i vârdlandet âr det som skiljer 
tjânsters fria rörlighet frân övriga friheter, dels för att domstolens praxis 
varit ytterligt oklar och varierande. För dold diskriminering i vid bemârkel
se kommer diskussionen om bördan av dubbla regleringar att dominera 
framstâllningen.

34 I de fatal fall dâr EG-domstolen tydligt klargjort att det rör sig om dold diskrimine
ring sâ har det varit frâga om formellt likabehandlande âtgârder som de facto missgynnat 
tjânster frân andra medlemslânder.
35 Hâr finns anledning att erinra om Weatherills distinktion mellan dold och indirekt 
diskriminering. Vid en jâmförelse framgâr att dold diskriminering i snâv bemârkelse âr 
liktydigt med det som âven Weatherill benâmner dold diskriminering, det gâr att bestâm
ma ett sârskiljande kriterium som hânger samman med nationalitet. Diskriminering i vid 
bemârkelse förutsâtter İnget sâdant sârskiljande kriterium. Det âr tillrâcklig med den 
missgynnande effekten. Denna form av nationalitetsneutral diskriminering âr enligt 
Weatherill indirekt diskriminering.
36 Mâl 13/63 Italy v. Commission (1963) ECR 165, C-390/36 Lease Plan REG 1999 
s. I-2553, р. 34 och C-279/93 Schumacher REG 1995 s. I-225, p. 30.
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4.2.1 Dold diskriminering i snâv bemârkelse; hemvist som 
sârskiljande kriterium

For tjansters fria rörlighet ar hemvist av central betydelse. Just det fak- 
tum att tjânsteutövare och tjânstemottagare har sin hemvist i olika med- 
lemslânder utgör grunden för tjânsters fria rörlighet som det formuleras 
i artikel 49.37 Vad som skall avses med begreppet hemvist âr inte alltid 
helt sjâlvklart. Det förefaller som om termerna hemvist, etablering och 
bosâttning stundtals brukas utan âtskillnad i gemenskapsrâttslig lagtext 
och praxis. I detta sammanhang anvânds hemvist som samlingsbegrepp 
for etablering och bosâttning. Med etablering avses fast driftstâlle och 
ekonomisk integration for den ekonomiska verksamheten, med bosâtt
ning avses den fysiska personens hem.38

För bestâmmande av huruvida nationella âtgârder utgör öppen eller 
dold diskriminering âr hemvist av sârskild betydelse. Som pâpekats tidi- 
gare sâ mâste hemvist ses som en med nationalitet sammanhângande fak
tor eftersom flertalet tjânsteutövande företag och personer âr etablerade 
respektive bosatta i det land de âr medborgare eller har sitt sâte i. Natio
nella âtgârder med etablering eller bosâttning som sârskiljande kriterium 
skulle dârmed inrymmas i den snâva tolkningen av dold diskriminering.

Frâgan har emellertid varit föremâl för mycken debatt, âsikterna har 
rört sig mellan olika extremer. A ena sidan har det hâvdats att krav pâ 
hemvist i vârdlandet gâller lika för alla och dârmed inte alls âr diskrimi
nerande.39 A andra sidan har det hâvdats att olika behandling pâ grund 
av bosâttning/etablering skall ses som öppen diskriminering.40 Denna del- 
vis förvirrade debatt kan bero pâ att tvâ olika situationer med hemvist 
som sârskiljande faktor inte alltid hâlls isâr i debatten. Den ena situatio- 
nen âr krav pâ hemvist i vârdlandet för att överhuvudtaget fâ lov att utöva 
viss tjânsteverksamhet. I den andra situationen uppstâlls inga krav pâ 
hemvist. I stâllet âr vârdlandets regler olika för tjânsteutövare med hem
vist i vârdlandet, jâmfört med tjânsteutövare med hemvist i ett annat 
medlemsland. Skillnaden mellan dessa tvâ situationer kan i vissa fall bli 

37 För varor âr ursprung och för personer nationalitet utgângspunkten.
38 Betrâffande hernvistbegreppet i internationell privatrâtt se Örtenhed, K., Hemvist- 
begreppet, lustus Förlag, Uppsalal991.
39 Se Nederlândernas argument betrâffande krav pâ hemvist i landet för ombud i sociala 
mâl, 33/74 van Binsbergen v. Bestuur van de Bedrijsvereiniging voor de Metaalnijverheid 
(1974) ECR.
40 154/89 Commission v. France (1991) ECR I-659 generaladvokat Lenz, p. 27. Fallet 
gâllde krav pâ nationell examen för att fâ arbeta som turistguide i Frankrike.
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nâst intill fiktiv. Det hander att domstolen blandar samman de tvâ situa- 
tionerna.

Som framgâr av den följande redogörelsen har EG-domstolens instâll- 
ning till krav pa hemvist respektive olika behandling pa grund av hemvist 
varit oklar. Det âr emellertid viktigt att klargöra râttslâget för att kunna 
faststâlla grânserna för artikel 49.

4.2.1.1 Krav pâ hemvist
Betrâffande frâgan om krav pâ hemvist âr diskriminerande har praxis 
utvecklats pâ följande sâtt. Van Binsbergen râknas som ett av de viktigaste 
râttsfallen för utvecklingen av tjânsters fria rörlighet.42 Det âr signifikant 
att detta centrala râttsfall handlar om krav pâ etablering i vârdlandet. 
Nederlânderna hâvdade att krav pâ etablering gâllde lika för alla och dâr
med inte var diskriminerande. EG-domstolen bemötte egentligen inte 
detta utan konstaterade endast att krav pâ etablering stred mot fördragets 
regler. Domstolen underströk hâr kraftfullt etableringskravets absoluta 
oförenlighet med tjânsters fria rörlighet. Etableringskravets förhâllande 
till tjânsters fria rörlighet formulerades pâ följande sâtt. ”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 pâ hemvist 
har allt sedan dess bedömts som det allvarligaste hindret för tjânsters fria 
rörlighet.43 EG-domstolen har fortsatt att kraftfullt markera hemvistkra- 
vets absoluta oförenlighet med artikel 49. Krav pâ hemvist i vârdlandet 
stâr enligt domstolen i direkt strid med friheten att tillhandahâlla tjâns
ter, eftersom det gör det omöjligt for foretag som âr etablerade i andra 
medlemsstater att tillhandahâlla tjânster i vârdlandet.44

41 C-106/91 Ramrath (1992) ECR I-3351. Omstândigheterna var att Ramrath mist sin 
revisorsauktorisation i och med att han bytt etableringsland. Frâgan gâllde Luxemburgs 
krav pa etablering for att erhâlla och bibehalla auktorisation i landet. Domstolen formu- 
lerade dock râttsfrâgan som om den gâllde olika behandling pa grund av etablering i en 
annan medlemsstat, p. 27.
42 33/74 van Binsbergen (1974) ECR.
43 Tidigare artikel 59. Se âven det tyska försâkringsfallet 205/84 Commission v. Germa
ny (1986) ECR 3755.
44 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.
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Det râder sâledes ingen tvivel om att krav pâ hemvist strider mot arti- 
kel 49, dâremot âr frâgan om krav pâ hemvist skall ses som öppen eller 
dold diskriminering eller som övrigt hinder höljd i dunkel. Diskussionen 
har varit förvirrande. Som exempel kan nâmnas diskussionen i fallet 
Coenen dâr generaladvokat Warner hâvdar, med hânvisning till gene- 
raladvokat Mayras uttalande i fallet van Binsbergen, att artikel 49 âr 
avsedd att avskaffa diskriminering, inte att avskaffa regler som behövs för 
att skydda allmânheten.45 Kommissionen â sin sida har allt sedan van 
Binsbergen-fallet betraktat krav pâ etablering som dold diskriminering.

EG-domstolens fortsatta praxis gav heller inget besked. Fallen med de 
brittiska fiskekvoterna visar att domstolens instâllning till krav pâ hem
vist âr problematisk just betrâffande tjânsters fria rörlighet. I bâda fallen 
gâllde frâgan de i Storbritannien uppstâllda krav pâ bosâttning för âgare 
och besâttningsmân pâ fiskebâtar för att fâ fiska ur den brittiska fiskekvo- 
ten. I det ena fallet prövades bosâttningskravets förenlighet med râtten 
till fri etablering, i det andra fallet förenligheten med fri rörlighet för 
tjânster. I bâda fallen kom domstolen fram till att bosâttningskravet stred 
mot fördragets bestâmmelser. Vid domstolens bedömning av de brittiska 
bestâmmelsernas förenlighet med artikel 43 befanns bosâttningskravet 
utgöra diskriminering pâ grund av nationalitet.46 Vid bedömningen av 
förenligheten med artikel 49 undviker domstolen frâgan om diskrimine
ring. I stâllet nöjer sig domstolen med att konstatera att bestâmmelserna 
indirekt utesluter andra nationaliteter.47 Motiveringen var i bâda fallen 
att den stora majoriteten av brittiska medborgare âr bosatta i Storbritan
nien och dârmed automatiskt uppfyller bosâttningskravet, medan med
borgare frân andra medlemslânder i de flesta fall skulle vara tvungna att 
flytta till Storbritannien för att uppfylla samma krav. Trots den identiska 
motiveringen i de brittiska fiskekvotsfallen sâ blir slutsatsen avseende 
bosâttningskravets förenlighet med artikel 49 olika beroende pâ om 
bedömningen avser râtten till fri etablering eller fri rörlighet för tjânster 
inte densamma.

Âven i övriga fall har domstolen avstâtt frân att ta stâllning till hur 
hemvistkravet förhâller sig till artikel 49. Dâremot har kommissionen 
funnit att krav pâ bosâttning utgör diskriminering, domstolen har dock 
undvikit frâgan genom att gâ direkt till bedömningen av om bosâttnings- 

45 39/75 Coenen (1975) ECR 1547.
46 C-221/89 Factortame (1991) ECR 1-3905, p. 32. Se âven C-3/87 R. v. Ministry of 
Agriculture, Fsheries and Food, ex parte Agegate Ltd REG 1988 s. I-4459 och C- 
216/87 R. v. Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte Jaderow Ltd (1989) 
ECR 1-4509.
47 C-279/89 Commission v. Great Britain (1992) ECR I-5785, p. 42.
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kravet kunde vara berâttigat av hânsyn till allmânintresset.48 Krav pâ 
hemvist har i andra fall klassificerats som en restriktion eller hinder i stâl- 
let för diskriminering.49

Hela diskussionen kan tyckas marklig. Det âr uppenbart att krav pâ 
bosâttning och etablering missgynnar utlândska tjânster och tjânsteutöva- 
re. Bosâttning och etablering har i de allra flesta fall nâra samband med 
nationalitet.50 Sâledes âr kriterierna för dold diskriminering uppfyllda. 
För tjânster och tjânsteutövare frân andra medlemslânder innebâr kravet 
de facto ett absolut hinder för tjânsteutövande, sâvida man inte âr villig 
att flytta till vârdlandet. Hâr uppstâr tjânstebegreppets moment 22. Om 
tjânsteutövaren flyttar till vârdlandet sâ försvinner det grânsöverskridan- 
de moment som âr en av förutsâttningarna för EG-fördragets tjânste- 
begrepp. Verksamheten kommer i stâllet att styras av fördragets regler om 
râtt till fri etablering. Slutsatsen âr dârför att krav pâ hemvist alltid utgör 
dold diskriminering.

4.2.1.2 Olika behandlingpâ grund av hemvist
Av EG-domstolens praxis framgâr klart och entydigt att olika behandling 
pâ grund av hemvist âr diskriminerande. Nationella âtgârder som inne
bâr att tjânsteutövare med hemvist i andra medlemslânder behandlas 
sâmre ân tjânsteutövare med hemvist i vârdlandet uppfyller tydligt krite
rierna för diskriminering, det vill sâga sârbehandling och missgynnande. 
Eftersom hemvist âr det sârskiljande kriteriet sâ skulle det röra sig om 
dold diskriminering. Till denna slutsats kom domstolen i fallen Bond och 
Gouda, dâr sâmre villkor för utlandsetablerade företag klassificerades som 
dold diskriminering.51 I senare fall har domstolen utvecklat sin instâll- 
ning frân dessa fall. I en rad fall dâr banker och försâkringsbolag missgyn- 
nats av att skatteavdrag medgivits endast för lânerântor och försâkrings- 
premier som betalats till bolag som âr etablerade inom landets grânser, 

48 C-279/00 Kommissionen mot Italien REG 2002 s. I-1425, p. 12-13 om krav pa fast 
etablering for kreditinstitut.
49 Se exempelvis 205/84 Commission v. Germany (1986) ECR 3755, p. 28 om krav pa 
etablering för försâkringsverksamhet, C-355/98 Kommissionen mot Italien REG 2000 
s. I-1211, p. 35 om krav pâ bosâttning for personal och agare till bevakningsföretag och 
C-439/99 Kommissionen mot Italien REG 2002 s. I-305, p. 30 om krav pa fast drift- 
stâlle för mâssarrangörer.
50 C-350/96 Clean Car Autoservice REG 1998 s. I-2521, p. 29 och C-224/97 Ciola 
(1999) REG I-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 I-4007, p. 12. Se aven 52/79 
Debeauve (1980) ECR 833, p. 12.
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har olika behandling pâ grund av etablering klassificerats som dold dis
kriminering.52

I fallet Clean Car frân 1998 konstaterade EG-domstolen att nationella 
regler som sârskiljer pâ grund av bosâttning utgör dold diskriminering.53 
Diskrimineringen uppstâr enligt domstolen genom att en distinktion 
grundad pâ bosâttningskriteriet till största delen âr till förfâng för med- 
borgare frân andra medlemsstater eftersom de som inte âr bosatta i en 
medlemsstat i sjâlva verket oftast inte heller âr medborgare i denna stat. 
Domstolens motivering för att olika behandling pâ grund av hemvist 
innebâr dold diskriminering âr sâledes exakt densamma som anvânts för 
att motivera att krav pâ hemvist innebâr hinder.

Dârmed skulle frâgan om olika behandling pâ grund av etablering 
kunnat vara fârdigbehandlad. Praxis har emellertid tagit en ny inriktning 
i samband med att domstolen hade att uttala sig om nationella krav pâ 
förhandsbesked för ersâttning ur nationella sjukförsâkringssystem vid 
vârd utomlands. I fallet Kohll, avseende krav pâ förhandstillstând för er
sâttning för tandvârd utomlands, hade domstolen ândrat terminologi.54 
Domstolen nâmnde inte diskriminering utan kom i stâllet fram till att 
bestâmmelserna utgjorde restriktioner av râtten till fri rörlighet. Detta 
kan synas mârkligt mot bakgrund av att domstolen bedömde att de natio
nella bestâmmelserna medförde att utlândska tjânster blev mindre attrak- 
tiva ân inhemska. I fallet Vanbraekel gâllde frâgan mindre förmânliga 
regler för ersâttning frân socialförsâkringssystemet för sjukhusvistelse 
utomlands ân i hemlandet.55 Domstolen konstaterade att ersâttningsreg- 
lerna kunde avhâlla personer frân att vânda sig till tjânsteutövare som var 
etablerade i ett annat medlemsland. Trots det sâ nâmndes inte diskrimi
nering i sammanhanget, domstolen övergick istâllet direkt till att behand- 
la frâgan om undantag.

Sedan gick ytterligare nâgra âr i oklarheternas tecken. Generaladvokat 
Jacobs efterlyste i fallet Safir ett klart stâllningstagande.56 Ett sâdant kom 
ocksâ nâgra âr senare i ett fall dâr Italiens avgiftsreglering för intrâde till 

52 C-204/90 Bachman(1992) ECR 1-249, C-211/91 Commission v. Belgium (1992) 
ECR 1-6757 p. 6, C-484/93, Svensson, Gustavsson mot Ministre de logement et de 
I’urbanisation REG 1995 s. I-3955 p. 12, C-390/96 Lease Plan Luxembourg REG 1998 
s. I-2553, p. 33, C-136/00 Danner REG 2002 s. I-814, p. 31-32 och 37.
53 C-350/96 Clean Car Autoservice mot Landeshauptmann von Wien REG 1998 s. I- 
2521, p. 29. Domstolen anvander bar termen direkt i stâllet för öppen diskriminering. Se 
âven C-224/97 Ciola REG 1999 s. 1-2517, p. 14 och 16 och C-279/89 Commission v. 
Great Britain (1992) ECR 1-5785.
54 C-159/96 Kohll REG 1998 s. I-1931.
55 C-368/98 Vanbraekel REG 1998 s. 1-5363.
56 C-118/96 Safir REG 1998 s. I-1897 GA:s förslag p. 34.

101



offentliga museer och andra offentliga, nationella sevârdheter var ifrağa.57 
Avgifterna var lâgre for italienska medborgare och personer bosatta inom 
det ornrâde som horde till den offentliga myndigheten. EG-domstolen 
kom fram till att avgiftsregleringen utgjorde direkt diskriminering till 
den del medborgarskapet var det avgörande rekvisitet och indirekt diskri
minering till den del bosattningsorten var avgörande.58 Motiveringen var 
densamma som i Clean Car.59 Dâremot ansags krav pa hemvist som en 
likabehandlande âtgârd.60

Avslutningsvis kan nâmnas att frâgan om sarbehandling pa grund av 
hemvist kanske skall ses som en form av oppen diskriminering. General- 
advokat Lenz argumentation i de sâ kallade guidefallen ger vid handen 
att diskriminering pa grund av etablering utgör öppen diskriminering.61 
Oppen diskriminering beskrevs som diskriminering mellan personer 
med medborgarskap eller hemvist i vârdlandet och personer med varken 
medborgarskap eller hemvist i landet i fraga. Diskriminering pa grund av 
hemvist likstâlldes sâledes med diskriminering pâ grund av nationalitet.

Lenz instâllning âr inte sâ förvânande. I bâde praxis och doktrin nâmns 
ofta diskriminering pâ grund av nationalitet och etablering i ett samman- 
hang.62 Den semantiskt logiska innebörden av ett sâdant uttalande âr att 
nationalitet och etablering âr tvâ fristâende grunder för diskriminering. 
Olika behandling pâ grund av etablering skulle i sâdana fall utgöra öppen 
diskriminering pâ grund av etablering, i stâllet for dold diskriminering pâ 
grund av nationalitet. Aven Roth forefaller mena att olika behandling pâ 
grund av bosâttning utgör öppen diskriminering.63 Efter fallen Clean, 
Ciola och det italienska museifallet fâr râttslâget numera anses klarlagt: 
sârbehandling pâ grund av hemvist skall ses som dold diskriminering.

57 C-388/01 Kommissionen mot Italien REG 2003 s. I-721.
58 P. 32.
59 P. 13. Bosâttning som sârskiljande kriterium riskerade enligt domstolen till största 
delen vara till förfâng för medborgare frân andra medlemsstater till följd av att de som 
inte âr bosatta i en viss medlemsstat vanligtvis inte beller âr medborgare i denna stat.
60 P. 14.
61 154/89 Commission v. France (1991) ECR I-659 GA:s förslag, p. 27. Fallet gâllde 
krav pâ nationell examen för att fâ 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 I’urbanisation REG 1995 s. I-3955 p. 15.
63 Roth, W.H., The European Court ofJustice’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 от hemvist som sârskiljande kriterium
Sâvâl krav pâ hemvist som olika behandling pâ grund av hemvist âr 
formellt likabehandlande, eftersom nationalitet inte âr det sârskiljande 
kriteriet. I bâda situationerna missgynnas utlândska tjânsteutövare. Kri- 
terierna för dold diskriminering, det vill sâga formell likabehandling och 
missgynnande, âr sâledes uppfyllda i bâda situationerna.64

I praxis har krav pâ hemvist i majoriteten av fall bedömts som hinder 
för tjânsters fria rörlighet medan olika behandling pâ grund av hemvist 
bedömts som dold diskriminering. Krav pâ hemvist framstâlls dârmed 
som mindre allvarligt ân olika behandling pâ grund av hemvist. Detta 
överensstâmmer inte med de faktiska förhâllandena. Krav pâ hemvist 
omöjliggör grânsöverskridande tjânsteverksamhet. Det âr sâledes likty- 
digt med ett förbud för utlândsk tjânsteverksamhet. Olika behandling 
pâ grund av hemvist försvârar grânsöverskridande tjânsteverksamhet. 
Generaladvokat Tesauro pâpekade i fallet Safir det ironiska i att krav som 
de facto innebâr ett totalt förbud mot grânsöverskridande tjânsteverk
samhet betraktas med mildare ögon âr bestâmmelser som försvârar sâdan 
verksamhet.65

Den olika bedömningen âr absurd. Olika behandling pâ grund av 
hemvist och krav pâ hemvist âr tvâ sidor av samma mynt, skillnaden âr 
dârför mânga gânger fiktiv. Med kreativ lagstiftning kan olika behandling 
pâ grund av etablering omformas till krav pâ etablering och vice verca. 
Förbud eller begrânsningar för tjânsteutövare som âr etablerade i ett 
annat medlemsland kan i stâllet uttryckas som krav pâ etablering i vârd
landet. Olika behandling i form av högre eller lâgre museiavgifter kan 
formuleras som krav pâ bosâttning för att fâ förmânligare avgifter.

4.2.2 Dold diskriminering i vid bemârkelse eller övriga hinder
Dold diskriminering i vid bemârkelse skiljer sig frân dold diskrimine
ring i snâv bemârkelse genom att âven nationalitetsneutrala âtgârder 
omfattas. Det âr sâledes inte lângre frâga om att utlândska tjânsteutövare 
sârbehandlas genom att exempelvis krav pâ tillstând för utlânningar ger 
sâmre villkor. Den enda förutsâttningen för dold diskriminering i vid 
bemârkelse âr att den nationella âtgârden har en missgynnande effekt för 
utlândska tjânster och tjânsteutövare.

Det kan tyckas svârt att finna det diskriminerande att behöva anpassa 
sig till samma regler som gâller för vârdlandets egna tjânster och tjânste- 

64 Betrâffande bestâmning av dold diskriminering, se avsnitt 4.2, 4.2.2 och 5.3.1.
65 C-118/96 Safir REG 1998 s. I-1897 GA:s förslag p. 30-31.
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utövare. Om vârdlandets regler âr nationalitetsneutrala och tillâmpas lika 
oavsett nationalitet och hemvist, hur kan dâ utlândsk tjânsteverksamhet 
missgynnas? EG-domstolen har i flertalet fall undvikit att explicit ta stâll- 
ning i frâgan om diskriminering. En vanlig formulering âr att artikel 49 
skall ses som ett hinder för tillâmpningen av nationella regler som far till 
följd att det blir svârare att tillhandahâlla tjânster mellan medlemsstater 
ân att tillhandahâlla tjânster helt och hâllet inom en medlemsstat.66 Vida- 
re har domstolen gjort klart att det kan vara oförenligt med artikel 49 
att tillâmpa all nationell lagstiftning pâ utlândska tjânster och tjânsteut
övare.67

Praxis vittnar om svârigheter att faststâlla grânsen mellan dold diskri
minering och övriga hinder.681 grâzonen mellan vad som kan râknas som 
dold diskriminering eller som övriga hinder âterfinns allehanda natio
nella âtgârder som reglerar sâvâl tjânsteverksamhet som tjânstestödjande 
râttsomrâden. Hit hör flertalet produktrelaterade âtgârder, det vill sâga 
regiering av sjâlva tjânsteverksamheten. Krav pâ tillstând, omstândighe- 
ter kring verksamhetens bedrivande, produktkvalite och yrkesutövarens 
kvalifikationer som tillâmpas lika âr till sin natur nationalitetsneutrala, 
och skulle dârmed antingen anses utgöra dold diskriminering eller ses 
som övriga hinder. Hâr âterfinns ocksâ ett flertal nationalitetsneutrala 
regleringar av tjânstestödjande omrâden, sâsom krav pâ sociala avgifter 
och krav pâ ombud vid râttegâng.

I fallet Sâger klargjordes uttryckligen, för första gângen, att krav pâ 
yrkesutövarens kvalifikationer utgör icke-diskriminerande hinder för den 
fria rörligheten.69 Formeln frân fallet har sedan upprepats i efterföljande 
praxis.70 Dârmed skulle frâgan om tolkningen av artikel 49 kunna anses 
avgjord. Det âr ocksâ en rimlig slutsats att produktrelaterade krav inte i 
sig utgör dold diskriminering. Trots det kan det vara förhastat att dra 
nâgra alltför generella slutsatser med Sâger-fallet som enda grund. Fallet 
skiljer sig frân mânga tidigare fall pâ sâ sâtt att Sâger inte var underkastad 
motsvarande kvalifikationskrav i sitt hemland. I flertalet av de fall dâr 

66 Se exempelvis C-1 18/96 Safir REG 1998 s. I-1897 p. 23, C-381/93 Commission v. 
France (1994) ECR 1-5145, p. 17.
67 205/84 Commission v. Germany (1986) ECR 3755.
68 Se generaladvokat Jacobs uttalande i fallet C-76/90 Manfred Sager mot Dennemeyer 
& Co Ltd (1995) REG I-4221, p. 20, 21 och 22. Generaladvokat Lenz ansâg i fallet 
C-23/93 TV 10 SA v. Commisariaat voor de Media (1994) ECR I-4795 att grânsen mel
lan dold diskriminering och övriga hinder var oklar. ”Andra hinder” kallar Lenz hinder 
som inte ar diskriminerande. Lenz hanvisar till GA Jacobs uttalande i fallet Sager.
69 C-76/90 Manfred Sager v. Dennemeyer & Co Ltd (1991) ECR I-4221.
70 Se till exempel C-43/93 Vander Elst (1994) ECR I-3803, p. 14; C-3/95 Broede REG 
1996 s. I-6511, p. 25; C-369/96, 376/96 Arblade REG 1999 s. I-8453, p. 33; 
C-272/94 Guiot REG 1996 s. I-1905, p. 10.
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EG-domstolen hanvisat till sitt uttalande frân Sâger-fallet har de faktiska 
omstândigheterna varit annorlunda pâ sâ sâtt att verksamheten redan 
varit underkastad likartad regiering i etableringslandet.

4.2.2.1 Bördan avflera regelsystem; diskriminering eller övriga hinder
Slutsatsen efter Sager kan försiktigtvis vara att likabehandlande, natio
nalitetsneutrala bestâmmelser om tjânsteutövarens kvalifikationer inte 
i sig ar diskriminerande. Dâremot kan förekomsten av tvâ regelsystem, 
ursprungslandets och vârdlandets, resultera i att tjânsteverksamhet frân 
andra medlemslânder missgynnas. Dârmed inte sagt att dubbla regle- 
ringar alltid skulle vara diskriminerande. Tvârtom har EG-domstolen vid 
upprepade tillfallen slagit fast att endast det faktum att en verksamhet 
underkastas strângare regler i vârdlandet inte âr en tillrâcklig förutsâtt- 
ning for diskriminering.71 Att tala i termer om diskriminering kan ocksâ 
kânnas frâmmande i ett sammanhang som detta dâr ett lands lagstiftning 
inte i sig diskriminerar. Det âr i stâllet effekten, den extra bördan av att 
behöva efterleva flera lânders lagstiftning, som kan vara diskrimineran
de. Enligt EG-domstolen omfattar förbud mot diskriminering inte bara 
olika behandling vid jâmförbara situationer utan ocksâ lika behandling 
vid ojâmförbara situationer.72 Bördan av flera regelsystem skulle dârför 
kunna ses som dold diskriminering i vid bemârkelse, det vill sâga natio
nella regler som âr formellt likabehandlande och nationsneutrala, men 
har en diskriminerande effekt.

Problemet med dubbla avgifter kan belysas med följande exempel. 
Avgifter som tas ut i samband med tjânsteutövande âr givetvis betung- 
ande, och i sig ett hinder för tjânsters fria rörlighet. I de fall avgifter tas 
ut av bâde vârdland och hemland sâ missgynnas tjânsteutövare som fâr 
betala dubbla avgifter i förhâllande till vârdlandets egna tjânsteutövare. 
Samma sak gâller for allehanda tillstândskrav, sâsom licens, auktorisering 
och registrering som uppstâlls i sâvâl hemland som vârdland for att fâ 
lov att utöva en viss verksamhet. Dâremot âr det tveksamt om krav pâ 
tjânsteprodukten âr betungande, âven om sâvâl hemland som vârdland 
har produktkrav. I de fall de nationella regleringarna âr desamma, eller 
vârdlandets regler lindrigare, borde inte vârdlandets produktregler vara 
betungande för importerade tjânsteprodukter. Dâremot kan en situation 
dâr hemlandets och vârdlandets produktkrav skiljer sig ât vara betung
ande. I sâdana fall mâste tjânsteprodukter frân andra lânder anpassas till 

71 C-379/92 Peralta (1994) ECR I-3453, p. 48 och C-384/93 Alpin Investment mot 
Minister van Етапс!ёп (1995) REG I-1141.
72 Mal 13/63 Italy v. Commission (1963) ECR 165. Se avsnitt 4.2.
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tvâ olika standarder. Pâ samma sâtt förhâller det sig med krav pâ tjânste
utövarens kvalifikationer och olika bestâmmelser kring formerna för 
tjânsteverksamhetens bedrivande. Endast om bâde hemlandet och vârd
landet uppstâller krav samt om de krav som uppstâlls har olika innehâll 
uppstâr en missgynnande effekt.

Slutsatsen blir att likabehandlande âtgârder som hindrar tjânsters fria 
rörlighet kan utgöra dold diskriminering i vid bemârkelse i de fall tjâns- 
ten eller tjânsteutövaren missgynnas av att behöva efterleva sâvâl hem- 
landets som vârdlandets lagstiftning. Grânsen mellan diskriminering och 
övriga hinder gâr sâledes nâgonstans bland dubbla regleringars missgyn
nande effekt.73

4.2.3 Utöver diskriminering - övriga hinder
Finns det dâ nâgra nationella âtgârder som hindrar den fria rörligheten 
men som inte âr diskriminerande, i vare sig snâv eller vid bemârkelse? 
Svaret âr ja, nationella âtgârder kan hindra den fria rörligheten utan 
att missgynna utlândska tjânster och tjânsteutövare. Som visats ovan âr 
krav pâ tillstând, avgifter och produktbestâmmelser, som inte innebâr 
en dubblering av hemlandets regler, inte nödvândigtvis missgynnande. 
Sâdana âtgârder âr ofta lika betungande för inhemska som för utlând
ska tjânster och tjânsteutövare. Nationell lagstiftning som förbjuder viss 
tjânsteverksamhet kan inte heller anses diskriminerande. Ett förbud âr 
visserligen det yttersta hindret mot tjânsters fria rörlighet, men inte för 
den skull diskriminerande sâ lânge förbudet âr totalt och inte medger 
lâttnader eller undantag för vissa kategorier. Artikel 49 omfattar sâledes 
hinder mot tjânsters fria rörlighet som inte kan inordnas under diskrimi- 
neringsbegreppet.

4.2.3.1 Omvând diskriminering
I detta sammanhang skall ocksâ nâmnas företeelsen omvând diskrimine
ring. Hârmed avses att den nationella lagstiftningen missgynnar inhemska 
tjânster och tjânsteutövare i förhâllande till utlândska. Omvând diskrimi
nering âr av naturliga skâl inte sârskilt vanligt. EG-domstolen har varit 
försiktig med att tillâmpa fördragets bestâmmelser om fri rörlighet i dessa 
situationer, som nârmast kan ses som interna angelâgenheter. I ett fall av- 
seende nationella miljöbestâmmelsers som av parterna ansâgs diskrimi- 
nera i landet registrerade fartyg menade EG-domstolen att tillâmpningen 

73 Se vidare under 5.3.1 avseende grânsen mellan diskriminering och övriga hinder - 
dubbla bördor.
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av nationell lagstiftning inte kan anses strida mot diskrimineringsförbudet 
i artikel 49 enbart dârför att andra medlemslânder tillâmpade mindre 
strânga bestâmmelser.74

I ett senare fall avseende nationella marknadsföringsbestâmmelsers 
förenlighet med artikel 49 var EG-domstolens instâllning delvis annor- 
lunda. Som svar pâ pâstâendet att den lagstiftningen missgynnade landets 
egna tjânsteutövare svarade domstolen först att bara det faktum att andra 
lânders regler var mer tillâtande inte i sig medförde att den nederlând- 
ska lagstiftningen kunde ses som ett hinder för tjânsters fria rörlighet. 
Trots det fann domstolen att de nationella marknadsföringsbestâmmel- 
serna stred mot artikel 49 av den anledningen att de frântog landets egna 
tjânsteutövare en snabb och direkt marknadsföringsmetod.75

Det âr svârt att ur dessa tvâ fall dra nâgra sâkra slutsatser. Att natio- 
nella bestammelser kan mıssgynna landet egna tjansteutovare ar uppen- 
bart. Frâgan om artikel 49 skall omfatta âven denna typ av diskrimine
ring fâr tills vidare anses avhângigt vilket râttsomrâde som berörs. Tills 
vidare fâr vi nöja oss med att konstatera att i de fall nationella bestâm-

11 1*1 1 • • 1 o ... .. 111 melser har en direkt och negatıv ınverkan pa egna tjansteutovares tilltrade 
till den övriga EU-marknaden sâ omfattas omvând diskriminering av för- 
budet i artikel 49.

74 C-379/92 Peralta (1994) ECR I-3453, p. 48. Italiensk lagstiftning förbjöd fartyg 
under italiensk flagg att slâppa ut spillvatten och kemikalier. Förbudet gâllde âven pâ 
internationellt vatten. Se vidare under avsnitt 6.1.8 om miljörâtt. Domstolen hânvisade i 
fallet Peralta för övrigt till 155/80 Oebel (1981) ECR 1993, p. 9. I fallet Oebel gâllde 
frâgan om ett tyskt förbud mot nattarbete i bagerier och nattleveranser stred mot artikel 
28.
75 Förbudet pâverkar direkt tilltrâdet till andra lânders tjânstemarknader och utgör dâr
för ett hinder mot den mellanstatliga handeln med tjânster, se vidare under avsnitt 
10.2.1.2.
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5 Fri rörlighet för tjânster 
— tjânsteverksamheten

5.1 Inledning
I detta kapitel behandlas EG-domstolens instâllning till nationell regle- 
ring av sjâlva tjânsteverksamheten. Den EG-râttsliga betydelsen av tjânste
verksamhet âr en ekonomisk grânsöverskridande aktivitet, med tillfâllig 
eller ingen fysisk vistelse i vârdlandet.1 Tjânsteverksamhet utgör sâledes 
artikel 49:s centrala tillâmpningsomrâde. Det âr kring nationell reglering 
av tjânsteverksamhet som huvuddelen av praxis avseende tjânsters fria 
rörlighet kretsar och som utvecklingen av artikel 49 varit som mest dyna- 
misk.

EG-domstolen har intagit en allt mer restriktiv hâllning till nationella 
regleringar av tjânsteverksamhet. Redan pâ ett tidigt stadium förklara- 
des artikel 49 omfatta inte bara diskriminerande hinder för tjânsters fria 
rörlighet utan âven âtgârder som pâ annat sâtt hindrar eller begrânsar 
tjânsteverksamhet.2 Trots detta tidiga stâllningstagande har domstolens 
efterföljande praxis varit lângt ifrân konsekvent. Var grânserna gâr för 
tillâmpningen av artikel 49 och vilka nationella âtgârder som omfattas av 
förbudet âr inte alltid möjligt att utlâsa ur EG-domstolens motiveringar.

Det finns sâledes ett antal frâgor som bör besvaras för att göra det möj
ligt att ge en korrekt bild av hur artikel 49 skall tolkas betrâffande natio
nella hinder för tjânsteverksamhet. I detta kapitel görs en genomgâng av 
praxis, som skall klargöra vilka nationella âtgârder som EG-domstolen 
funnit omfattas av förbudet i artikel 49. Genomgângen âr systematiserad 
efter de nationella skyddsâtgârdernas art. För att försöka urskilja nâgon 
sorts linje i domstolens praxis görs dârefter en kronologisk redogörelse för 
de fall som haft avgörande betydelse för utvecklingen och dâr domstolen 

1 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 synsâtt pa tillâmpningsomrâdet for artikel 49. 
Kapitlet avslutas med en diskussion om hur artikel 49 lâmpligen skall 
tolkas.

5.1.1 Systematisk genomgang av EG-domstolens praxis
I följande avsnitt görs en genomgang av nationella villkor för utövande av 
tjânsteverksamhet som EG-domstolen funnit strida mot förbudet i arti
kel 49. Frâgan om undantag frân förbudet i artikel 49 kommer att 
behandlas i kapitel 8. Vissa kommentarer om domstolens instâllning till 
undantag förekommer redan i kapitel 5, i den mân det ar motiverat for 
att förstâ kontexten.

Genomgângen inleds med fall dâr domstolen prövat krav pâ nationa
litet/medborgarskap for att fâ utöva en viss verksamhet, det vill saga âtgâr
der som âr öppet diskriminerande. Hârefter följer krav pâ hemvist och 
sprâkkunskaper. Aven hâr âr det frâga om diskriminerande âtgârder, men 
i en dold, eller vart fall mindre öppen, form. Slutligen behandlas bestâm
melser för tjânsteprodukten och tjânsteutövandet, sâsom krav pâ tillstând, 
produktkrav och kvalifikationskrav. Nationella âtgârder av denna art kan 
hindra den fria rörligheten men âr inte nödvândigtvis missgynnande, 
under förutsâttning att de âr formellt likabehandlande och tillâmpas pâ 
samma sâtt för inhemska och utlândska tjânsteutövare. Vi befinner oss 
dârmed i grâzonen mellan dold diskriminering och övriga hinder.

5.1.2 Krav pâ nationalitet och medborgarskap
Att genom krav pâ nationalitet förbjuda utlândska EU-medborgare att 
âgna sig ât en viss ekonomisk verksamhet utgör den grövsta och mest 
uppenbara formen av diskriminering. Nationella regler med dylikt inne- 
hâll stâr i uppenbar strid med fördragets bestâmmelser om fri rörlighet. 
För juridiska personer tar det sig uttryck i krav pâ bolagets nationalitet, 
för fysiska personer i krav pâ medborgarskap.3

En del av fallen nedan behandlar râtten till fri etablering. Fallen har 
emellertid stort principiellt intresse âven för tjânster. Betraffande diskri
minering pâ grund av nationalitet âr bedömningen densamma för tjâns
ter och etablering.

3 Se avsnitt om förmânstagare, kap. 2.
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5.1.2.1 Kravpa medborgarskap for advokater
Krav pa medborgarskap for att fâ utöva en viss verksamhet âr en sâ pass 
uppenbar krânkning av diskrimineringsförbudet att EG-domstolen ald- 
rig behövt ta stâllning i frâgan. Nationella domstolar har kunnat fast- 
stâlla diskriminering pâ eğen hand. De frâgor som överlâmnats till EG- 
domstolens bedömning har i stâllet rört sig om möjlighet att âberopa 
undantag.

I fallet Reyners gâllde frâgan huruvida krav pâ nationalitet för utövande 
av advokatyrket âr förenligt med râtten till fri etablering.4 Reyners var en 
advokat frân Nederlânderna som ville utöva sitt yrke i Belgien. I Belgien 
var emellertid advokatyrket förbehâllet belgiska medborgare. Trots att 
Reyners var bosatt i Belgien och innehavare av en belgisk juristexamen 
tillâts han inte arbeta dâr. Den nationella domstolen behövde av naturliga 
skâl ingen hjâlp för att konstatera att den belgiska lagstiftningen var dis
kriminerande. Frâgan som stâlldes till EG-domstolen var istâllet huruvida 
den nationella lagstiftningen kunde undantas frân fördragets tillâmpning 
med hânvisning till att verksamhet som advokat i Belgien kunde vara 
förenad med offentlig maktutövning, i enlighet med artikel 55. Nâgot 
undantag frân fördragets diskrimineringsförbud medgavs emellertid inte 
av EG-domstolen, enâr artikel 55 inte befanns vara tillâmplig pâ advoka
tyrket.

5.1.2.2 Krav pâ nationalitet och medborgarskap  för fiskare
I Storbritannien hade man vidtagit mâtt och steg för att försöka förhind- 
ra sâ kallad quota hopping, det vill sâga att fiskebâtar frân andra med
lemslânder fiskar inom ramarna for de brittiska fiskekvoterna.5 Endast 
fiskebâtar registrerade i ett sârskilt fiskebâtsregister fick fiska inom Stor- 
britanniens kvoter. Flertalet medlemslânder kontrollerar sina fiskekvoter 
med hjâlp av krav pâ registrering, vilket i sig inte ses som diskrimineran
de. Villkoren for att bli registrerad i det brittiska fiskebâtsregistret hade 
emellertid utformats pâ ett sâtt som skulle förbehâlla landet egna fiskare 
râtten att fiska ur de brittiska fiskekvoterna. For registrering krâvdes 

4 2/74 Reyners v. Belgian State (1974) ECR 631. Fallet Reyners âr för övrigt mest kant 
som det fall dâ EG-domstolen förklarade att artikel 43, portalartikeln för den fria etable- 
ringsrâtten, har direkt effekt.
5 C-221/89 R. v. Secretary of State for Transport, ex parte Factortame (1991) ECR I- 
3905.
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antingen att bâtens âgare skulle vara brittisk medborgare eller, i det fall 
bâten âgdes av ett bolag, till 75 procent âgt av brittiska medborgare eller 
brittiska bolag.

Efter att spanska fiskare ifrâgasatt den brittiska lagstiftningens fören
lighet med EG-fördragets bestâmmelser om râtt till fri etablering, hân- 
sköt House of Lords mâlet till EG-domstolen för förhandsavgörande. 
EG-domstolen fann hârvid att de brittiska reglerna utgjorde ett flagrant 
brott mot fördragets bestâmmelser om etableringsrâtt, bade i de fall 
bâtens âgare var en fysisk eller juridisk person.6 Medlemsstaterna fâr 
sâledes inte krâva vare sig medborgarskap för fysiska personer eller viss 
andel nationella delâgare eller styrelsemedlemmar för juridiska personer 
vid registrering i fiskebâtsregister.7

Det hade varit lâmpligt om EG-domstolen utvidgat frâgestâllningen 
frân den brittiska domstolen till att âven omfatta den brittiska lagstift
ningens förenlighet med fördragets bestâmmelser om tjânsters fria rörlig
het, i synnerhet som verksamheten bör betraktas som tjânst. Generalad
vokat Mischo kom fram till att fördragets regler om tjânsters fria rörlighet 
inte berörs. Enligt hans mening förutsâtter artikel 49 att tjânsteutövare 
etablerad i ett medlemsland utför tjânster för tjânstemottagare som âr 
etablerad i ett annat medlemsland. En sâdan begrânsning av tjânste- 
begreppet âr emellertid inte korrekt och överensstâmmer inte med den 
utvidgning av tjânstebegreppet som skett genom domstolens praxis.8 I 
detta fall utgjorde registrering i landets fiskebâtsregister en nödvândig 
förutsâttning för att bedriva fiske. Registering i sig âr sâllan tillrâckligt för 
att de gemenskapsrâttsliga kraven pâ etablering skall vara uppfyllda. 
Fysisk och ekonomisk integration i verksamhetslandet âr de gemenskaps
râttsliga kriterierna för etablering. I de fall dessa kriterier inte skulle vara 
uppfyllda vore verksamheten att betrakta som tjânsteutövande.

De brittiska registreringsvillkorens förenlighet med artikel 49 kom i 
stâllet att behandlas i ett separat fall avseende krav pâ bosâttning för 
besâttningsmedlemmar.9

6 P. 32-33.
7 Se âven C-246/89 Commission v. United Kingdom (1991) ECR I-3621 och C-93/89 
Commission v. Ireland (1991) ECR I-4569.
8 Se avsnitt 2.8.4 om grânsdragningen mellan etablering och tjânst.
9 Se avsnitt 5.1.2.З.
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5.1.2.3 Krav pâ medborgarskapför deltagande i nationella idrottslag
Krav pa medborgarskap for att delta i idrottsevenemang ar inte förenligt 
med artikel 49. I fallet Walrave och Koch konstaterade EG-domstolen 
först att professionell sport ar en ekonomisk aktivitet.10 Frâgan gâllde 
sedan om deltagande i nationella idrottslag kunde förbehâllas idrottsmân 
frân den egna nationen. Domstolen uttryckte sig aningen kryptiskt. 
Idrott som inte ingick i ett ekonomiskt sammanhang utan bedrevs av 
uteslutande sportsligt intresse berördes enligt domstolen inte av fördra
gets regler om fri rörlighet. Som exempel hârpâ nâmndes nationella lag.

Harav kan man försiktigvis förmoda att i de fall det rör sig om profes
sionell idrott sâ blir fördragets diskrimineringsförbud tillâmpliga. I sâda- 
na fall skulle begrânsning eller förbud av utlândska deltagare vara ett klart 
fall av diskriminering pâ grund av nationalitet.

5.1.2.4 Kravpâ nationalitet för attfâ 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 ân hâlften âgdes av italienska staten kom ifrâga för 
upphandlingen. EG-domstolen fann att den italienska upphandlingen 
stred mot artikel 49.11 İtalienska staten hâvdade att upphandlingen inte 
var diskriminerande eftersom man inte gjorde nâgon âtskillnad pâ grund 
av bolagens nationalitet och italienska staten kunde vara âgare till bolag 
i andra lânder. Domstolen faststâllde, under hânvisning till att artikel 49 
âven förbjuder dold diskriminering, att upphandlingen stred mot arti
kel 49, eftersom av italienska staten âğda eller delâgda företag vanligtvis 
var av italiensk nationalitet.12 Nâgra âr senare kom domstolen fram till 
samma sak betrâffande italienska statens upphandlig av datorisering av 
lottospel.13 Âven i detta fall var förutsâttningen att deltagande bolag var 
helt eller till övervâgande del âğda av italienska staten.

10 36/74 Walrave and Kock v. Union Cycliste Internationale (1974) ECR 1405. Se aven 
13/76 Dona v. Mantero(1976) ECR 1333, p. 19. Betrâffande ekonomisk aktivitet se 
avsnitt 2.7.
11 C 3/88 Commission v. Italy (1989) ECR 4035, p. 16.
12 P. 8.
13 C-272/91 Commission v. Italy (1994) ECR I-1409.
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5.1.2.5 Kravpâ nationalitet och hemvistfor utövande av 
vakt- och sakerhetstjanster

Vakt- och sakerhetstjanster ar i flertalet medlemslânder underkastade 
kontroll och restriktiva bestâmmelser. Spansk lagstiftning krâvde att bo
lag, styrelse och anstâllda mâste vara av spansk nationalitet.14 EG-dom
stolen godkânde inte heller i detta fall krav pa nationalitet. I stâllet kon- 
staterades att de spanska bestâmmelserna bröt mot artikel 49 men att 
mindre ingripande âtgârder kunde vara berâttigade.15 Krav pa hemvist 
underkândes pa samma grund, sâsom varande en alltför ingripande ât- 
gârd.16 Nâgra âr senare kom belgisk lagstiftning inför domstolens pröv- 
ning.17 Aven de belgiska kraven, hemvist for styrelse och personal samt 
fast driftstâlle for verksamheten, förklarades av domstolen strida mot arti
kel 49.

5.1.3 Krav pa hemvist; bosâttning och etablering18
Krav pâ att tjânsteutövaren skall ha hemvist i vârdlandet âr en paradox 
som undanröjer grundförutsâttningen för tjânsters fria rörlighet. Just det 
faktum att man âr yrkesverksam i ett annat land ân dâr man âr etablerad 
eller bosatt skiljer tjânsters fria rörlighet frân râtten till fri etablering. Krav 
pâ hemvist âr ett minst lika allvarligt hinder för tjânsters fria rörlighet 
som krav pâ nationalitet. Krav pâ hemvist i vârdlandet âr liktydigt med 
totalförbud för grânsöverskridande tjânsteverksamhet, pâ samma sâtt 
som krav pâ nationalitet âr ett totalförbud för utlândska medborgare att 
utöva en viss verksamhet.

Krav pâ hemvist för att fâ utöva tjânsteverksamhet i vârdlandet har varit 
ett effektivt sâtt för medlemslânderna att utöva kontroll över verksamhet 
pâ sitt territorium och âven ett sâtt att skydda inhemska verksamhets- 
utövares intressen. Som framgâr nedan sâ har EG-domstolen markerat 
hemvistkravets absoluta oförenlighet med artikel 49. Medlemslânderna 
har i hög grad anpassat nationell lagstiftning, vilket visat sig i att dom
stolen har haft att ta stâllning till allt fârre fall dâr frâgan gâllt nationella 
hemvistkrav som villkor för tjânsteutövande.

14 C-114/97 Kommissionen mot Spanien (1998) REG 1-6717.
15 P. 41 och 48.
16 P. 44.
17 C-355/98 Kommissionen mot Belgien REG 2000 s. I-1221 p. 27 och 31.
18 Angâende huruvida krav pâ hemvist, bosâttning och etablering utgör diskriminering 
enligt artikel 49, se avsnitt 4.2.1.
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I detta arbete anvânds termen etablering for den ekonomiska verksam
heten och bosâttning för fysiska personers hem.19 Hemvist far da utgöra 
samlingsnamn och innefatta bâda dessa sidor av fast anknytning till ett 
medlemsland.

5.1.3.1 Krav pâ bosâttning for att fa utöva juridisk verksamhet
I fallet van Binsbergen gâllde frâgan huruvida vârdlandet kan uppstâlla 
krav pâ bosâttning för tjânsteutövare.20 Van Binsbergens juridiska ombud 
och râdgivare var en nederlândsk medborgare som under pâgâende pro
cess flyttade frân Nederlânderna till Belgien. Byte av hemland medför- 
de att van Binsbergens ombud blev tjânsteutövare i gemenskapsrâttslig 
bemârkelse, med hemvist i ett medlemsland och verksamhet i ett annat. 
Nederlânderna tillât endast personer bosatta i Nederlânderna att agera 
som juridiskt ombud eller bitrâde/râdgivare vid domstolar för sociala 
mâl. Van Binsbergens ombud tillâts dârför inte att fullfölja uppdraget.

EG-domstolen hâvdade att krav pâ bosâttning strider mot sjâlva grun- 
den för artikel 49. Man slog fast att inte bara nationalitet utan âven 
bosâttning âr en otillâten grund för diskriminering. Artikel 49 förkla- 
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 a 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 âr att de bâda haft stor betydelse for 
gemenskapsrâttens genomslagskraft. Det var i dessa fall EG-domstolen 
förklarade att diskrimineringsförbuden för râtten till fri etablering 
respektive râtten till fri rörlighet för tjânster har direkt effekt. Aven om- 
stândigheterna i de bâda fallen âr likartade. Det rör sig i bâda fallen om 
juridiska yrken dâr medlemslânder uppstâller krav pâ nâra band mellan 
verksamhetsland och yrkesutövare.21 I bâda 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 ansâg den nationella skyddsâtgârden22 motiverad av hânsyn till 
allmânintresset.23

19 Se avsnitt 4.2.1.
20 33/74 van Binsbergen (1974) ECR 1299.
21 Dir. 77/249 om frihet att tillhandahâlla tjânster för advokater som âr etablerade i 
andra medlemsstater.
22 Krav pâ hemvist respektive nationalitet.
23 Se betrâffande undantag för hemvistkrav 8.4.1.2.
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5.1.3.2 Bosâttning/etablering som krav förförsâkrings- och 
kreditverksamhet

I fallet Coenen gâllde frâgan krav pâ etablering för försâkringsverksam- 
het.24 Coenen var nederlândsk medborgare som sâlde försâkringar i 
Nederlânderna. Efter att ha flyttat till Belgien frântogs Coenen râtt att 
fortsâtta med sin verksamhet, eftersom han inte lângre uppfyllde det 
nederlândska kravet pâ etablering. EG-domstolen konstaterade att krav 
pâ fast hemvist inte âr förenligt med artikel 49, med samma motivering 
som i Van Binsbergen-fallet.25 EG-domstolen tillât dâremot att Neder
lânderna uppstâllde krav pâ att personer som sâlde försâkringar i Neder
lânderna âtminstone skulle ha ett fast driftstâlle i vârdlandet.26

Hâr uppstâr frâgan vad domstolen ser för avgörande skillnad mellan 
krav pâ bosâttning/etablering och krav pâ fast driftstâlle. Krav pâ fast 
driftstâlle sâgs uppenbarligen som en mindre ingripande âtgârd. Att i 
stâllet för bosâttning/etablering krâva ett fast driftstâlle ligger emellertid 
snubblande nâra ett etableringskrav. Som skâl till att tillâta ett sâdant 
krav angav domstolen att det râckte med ett fast driftstâlle för att uppfylla 
vârdlandets berâttigade behov av att kontrollera verksamheten. Eftersom 
skyddsbehov omnâmns förutsâtter motiveringen implicit undantag frân 
artikel 49. Hârav kan man sluta sig till att EG-domstolen anser att âven 
krav pâ fast driftstâlle âr diskriminerande eller âtminstone ett hinder för 
den fria rörligheten, men att behovet av att kontrollera verksamheten 
motiverade undantag frân fördragets regler om fri rörlighet.27

Ungefâr samma slutsats kom EG-domstolen fram till i det för försâk- 
ringsbranchen viktiga fallet Commission v. Germany.28 Försâkringsverk- 
samhet âr ett av de omrâden som varit omgârdade av omfattande natio
nell lagstiftning vilka uppstâllt avsevârda hinder för den fria rörligheten. 
Samtidigt âr försâkringstjânster av sâdan art att de med lâtthet kan för- 
medlas över grânserna. Kommissionen hade vid denna tid pâbörjat sitt 
arbete med att harmonisera medlemsstaternas försâkringslagstiftning. 
Arbetet var emellertid lângt ifrân fullbordat, för den försâkringsform som 
var ifrâga i försâkringsfallet fanns ânnu ingen gemenskapsrâttslig harmo- 

24 39/75 Coenen (1975) ECR 1547. p- 10, ”place ofbusiness”.
25 I den nederlândska lagstiftningen nâmndes etablering. EG-domstolens anvânde sig 
omvaxlande av termerna etablering, hemvist och varaktigt hemvist.
26 P. 10.
27 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.29 Hâr gâllde frâgan medlemsstaternas reglering av 
försâkringar dâr försâkringstagaren och den risk försâkringen tâcker 
befinner sig inom ett och samma medlemslands grânser medan försâkrings- 
givaren âr etablerad i ett annat medlemsland.

Tyskland anförde konsumentskydd som skâl för etableringskravet. 
Man menade att försâkringar var av mycket stor vikt för försâkringstagar- 
nas privatekonomi, och att staten dârför mâste kunna utöva effektiv kon- 
troll över verksamheten. EG-domstolen instâmde i att det förelâg ett 
skyddsbehov som det fanns anledning att tillgodose genom statlig kon- 
troll. Emellertid godkândes varken krav pâ etablering eller fast affârsstâl- 
le.30 Krav pâ etablering avfârdades kategoriskt sâsom varande oförenligt 
med tjânsters fria rörlighet.31 EG-domstolen menade att det râckte med 
att krâva att försâkringsgivaren var auktoriserad i Tyskland. Vârdlandet 
skulle pâ sâ sâtt kunna utöva tillrâcklig insyn i verksamheten.

I det mânga âr senare fallet Parodi uttryckte EG-domstolen tydligt sin 
instâllning till krav pâ hemvist.32 Fallet gâllde krav pâ att kreditinstitut 
som beviljade inteckningslân till franska medborgare mâste vara etable- 
rade i Frankrike. Domstolen konstaterade att krav pâ fast etablering âr 
motsatsen till friheten att tillhandahâlla tjânster. Det medför att artikel 
49 helt frântas sin ândamâlsenliga verkan, nâmligen att avskaffa begrâns- 
ningar av friheten att tillhandahâlla tjânster för personer som inte âr 
etablerade i den medlemsstat dâr tjânsten skall mottas.33

Det âr intressant att notera EG-domstolens allt strângare instâllning 
till hinder för tjânsters fria rörlighet.34 De undantag som kan vara moti- 
verade, som i detta fall av hânsyn till konsumenterna, kan inte ursâkta 
överdrivna sâkerhetsâtgârder.35

29 För att kunna avreglera försâkringsverksamheten har det varit nödvândigt att genom- 
föra en omfattande gemenskapsrâttslig harmoniseringslagstiftning. Samma förhâllande 
galler för bankverksamhet. Regler om ett gemensamt tillstând och hemlandskontroll har 
resulterat i en i det nârmaste grânslös europeisk bank- och försâkringsmarknad, se 
dir. 2006/48 om râtten att starta och driva verksamhet i kreditinstitut och dir. 2006/49 
om kapitalkrav för vârdepappersföretag och kreditinstitut. Angâende försâkringar se bl.a. 
dir. 73/239 angâende râtten att etablera och driva verksamhet med annan direktförsâk- 
ring ân livförsâkring och dir. 2002/83/ om livförsâkring.
30 Betrâffande undantag se kap. 8.
31 P. 52.
32 C-222/95 Parodi REG 1997 s. 1-3899. Betrâffande krav pâ auktorisation vid kredit- 
verksamhet, se avsnitt 5.1.4.2.
33 P. 31.
34 Se âven fallen C 300/90 Commission v. Belgium (1992) ECR 1-305 p. 23 och 
C-204/90 Bachmann (1992) ECR I-249 p. 32.
35 Betrâffande proportionalitetsprincipen, se avsnitt 8.3.
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5.1.3.3 Krav pâ bosâttning för âgare och besâttningpâ brittiska 
fiskebâtar

Bestâmmelserna med de brittiska fiskekvoterna har tidigare behandlats 
med avseende pâ krav pâ nationalitet för att fâ lov att bedriva fiske. Stor
britannien uppstâllde emellertid âven krav pâ att 75 % av âgare och 
besâttningsmân var bosatta i landet. Frâgan prövades i tvâ fall. I det ena 
fallet prövades kravet pâ bosâttning för âgarna. Prövningen gâllde hâr 
förenlighet med artikel 43, râtten till fri etablering.36 I det andra fallet 
prövades bosâttningskravets förenlighet med artikel 49, fri rörlighet för 
tjânster.37 Som tidigare pâpekats sâ âr domstolens skâl till att behandla 
nationalitetskrav pâ âgarna till fiskebâten som inskrânkningar av etable- 
ringsrâtten istâllet för den fria rörligheten för tjânster otillfredsstâllande.38 
Samma invândning gâller âven för krav pâ bosâttning. Betrâffande bosâtt- 
ningskrav för medlemmar av besâttningen ansâgs artikel 49 tillâmplig 
eftersom delar av besâttningen kunde utgöras av egenanstâllda fiskare.39

I bâda fallen kom domstolen fram till att bosâttningskravet stred mot 
fördragets bestâmmelser. Vid domstolens bedömning av de brittiska be- 
stâmmelsernas förenlighet med artikel 43 befanns bosâttningskravet 
utgöra diskriminering pâ grund av nationalitet.40 Vid bedömningen av 
förenligheten med artikel 49 undviker domstolen frâgan om diskrimine
ring. I stâllet kommer domstolen fram till att det râcker att konstatera att 
bestâmmelserna indirekt utesluter andra nationaliteter.41 Motiveringen 
var i bâda fallen att den stora majoriteten av brittiska medborgare âr 
bosatta i Storbritannien och dârmed automatiskt uppfyller bosâttnings
kravet, medan medborgare frân andra medlemslânder i de fiesta fall skul
le vara tvungna att flytta till Storbritannien för 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.
39 För anstâllda fiskare tillâmpades i stâllet fördragets bestâmmelser om fri rörlighet för 
arbetstagare.
40 C-221/89 R. v. Secretary of State for Transport, ex parte Factortame LTD (1991) ECR 
I-3905, p. 32. Se âven 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 I-4509.
41 C-279/89 Commission v. United Kingdom (1992) ECR I-5785, p. 42.
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5.1.3.4 Etableringskrav för auktoriserade revisorer
I fallet Ramrath gâllde frâgan krav pâ yrkesrnâssig etablering för att arbeta 
som auktoriserad revisor i Luxemburg.42 Kravet gâllde sâvâl för juridiska 
som fysiska personer. Ramrath blev av med sin auktorisation i Luxem
burg nâr han tog anstâllning hos ett företag i Düsseldorf och dârmed 
flyttade sin yrkesmâssiga etableringsort till Tyskland. Fallet âr speciellt 
sâtillvida att vare sig den nationella domstolen eller EG-domstolen klar- 
gjorde huruvida Ramraths skulle bedömas som anstâlld eller egenföreta- 
gare, eller om situationen skulle bedömas som tjânsteutövande eller eta
blering/anstâllning. EG-domstolen löste frâgan genom att ta stâllning till 
samtliga alternativ. EG-domstolen fann att kravet pâ yrkesrnâssig etable
ring för att arbeta som auktoriserad revisor stred mot fördragets bestâm
melser om fri rörlighet för tjânster och personer, men att verksamhetens 
speciella natur kunde motivera undantag av hânsyn till allmânintresset 
av att yrkesreglerna avseende revisorers oberoende och goda anseende 
efterlevs. För att kontrollera detta skulle det enligt domstolen kunna vara 
motiverat med krav pâ ”faktisk nârvaro” i verksamhetslandet.43

5.1.3.5 Krav pâ nationellt eller lokalt sâte, driftstâlle eller permanent 
förvaltningför mâssorganisatörer

Efter klagomâl frân nâringsidkare undersökte kommissionen en rad 
nationella, regionala och provinsiella bestâmmelser avseende mâssor, 
utstâllningar och marknader i Italien.44 Bestâmmelserna innehöll en stor 
variation av olika hinder för tjânsters fria rörlighet, dâribland krav pâ 
nationellt eller lokalt sâte och driftstâlle eller permanent förvaltning.45 
Vidare fanns krav pâ att det bland grundare eller medlemmar skulle fin- 
nas en lokal institution. Italien hade redan pâ ett tidigt stadium i dom- 
stolsförhandlingarna medgivit att bestâmmelserna stred mot artikel 49. 
EG-domstolen anstrângde sig dârför inte med nâgra utförliga motive- 
ringar. Samtliga krav befanns strida mot artikel 49, varvid domstolen 
pâpekade att krav pâ nationellt sâte utgör den absoluta negationen av 
râtten till fri rörlighet.46

42 C-106/91 Ramrath (1992) ECR 1-3351.
43 P. 37.
44 C-439/99 Kommissionen mot Italien REG 2000 s. I-305.
45 Betrâffande krav pa tillstand samt organisation och liknande omstandigheter se 
avsnitt 5.1.4 och 5.1.5.
46 P. 30.
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5.1.4 Krav pâ sprâkkunskaper
EG-domstolen har inte haft anledning att ta stâllning till om krav pa 
sprâkkunskaper strider mot fördragets regler om ratten till fri etablering 
och fri rörlighet för tjânster. I samband med att EG-domstolen i ett fall 
frân 1978 hade att ta stallning till om krav pâ nationellt körkort stred 
mot artikel 49 nâmndes emellertid sprâkliga hinder som en försvârande 
faktor.47 Domstolen ansâg vid denna tid det förenligt med artikel 49 att 
krava nationellt körkort for personer som bosatte sig i landet under för- 
utsattning att erkânnande eller utbyte av utlândskt körkort inte innebar 
en upprepning av hemlandets körkortsprov eller sprâkliga hinder till följd 
av formerna för kontroller eller extra avgifter.48

Betrâffande fri rörlighet för arbetstagare faststâlldes pâ ett tidigt sta
dium att sârbehandling pâ grund av bristande sprâkkunskaper âr diskri
minerande.49 I fallet Soitgui angav kommissionen och generaladvokaten 
krav pâ födelseort, sprâkkunskaper och fullgjord militârtjânstgöring som 
exempel pâ sârskiljande kriterier som, förutom hemvist, skulle kunna 
utgöra grund för dold diskriminering.50 Samma kriterier torde gâlla âven 
för hinder mot tjânsters fria rörlighet. Âven för tjânsteutövare hânger 
sprâk och militârtjânstgöring vanligtvis samman med nationalitet och 
bör dârmed ses pâ samma sâtt. Det âr dârför rimligt att utgâ frân att krav 
pâ sprâkkunskaper strider mot artikel 49.

5.1.5 Krav pâ tillstând
Att uppstâlla krav pâ att personer och företag som utövar en viss ekono
misk verksamhet först skall godkânnas av det land dâr verksamheten 
bedrivs âr inte i sig ojâmlik behandling, under förutsâttning att samma 
krav uppstâlls för egna medborgare och medborgare frân övriga EU-lân- 
der. Det âr inte heller ovanligt. Genom att krâva tillstând för utövande av 
en viss verksamhet skaffar sig vârdlandet en översikt över tjânstesektorn 
och kan lâttare utöva kontroll över verksamheten. Krav pâ tillstând kan 

47 16/78 Choquet (1978) ECR 2293 p. 7 och 8. Diskriminering nâmndes inte i sam- 
manhanget, ân mindre dold diskriminering. Av detta kan man emellertid inte dra nâgon 
sâker slutsats. Det var först nâgra âr senare som domstolen i fallet 62 & 63/81 Seco v. EVİ 
(1982) ECR 223 utvecklade diskrimineringsbegreppets innebörd i detta avseende, se 
avsnitt 4.2.
48 Numera finns EG-râttslig sekundârrâtt om erkânnande av körkort, dir. 2006/126.
49 För. 1612/68 om likabehandling för arbetstagare, art. 2-3.
50 Fallet 152/73 Soitgui v. Deutsche Bundespost (1974) ECR 153 gâllde râtten till sepa- 
rationsbidrag för arbetstagare. Bidrag utgick till personer som pâ grund av arbetet inte 
dagligen kunde âtervânda till hemmet. Bidrag utgick inte till personer med bosâttning 
utanför Tyskland.
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ta sig olika former. Det kan ske genom auktorisering, licensgivning, 
registrering eller liknande âtgârder. I manga fall uppstâlls sârskilda villkor 
för erhâllande av tillstând. Det rör sig dâ ofta om krav pâ kompetens hos 
verksamhetsutövaren eller krav pâ att verksamheten bedrivs pâ ett visst 
sâtt. Sâdana villkor beskrivs i kommande avsnitt. En kombination av 
tillstândskrav och kvalitetskrav âr vanligt och ger vârdlandet goda möjlig- 
heter att utöva kontroll över kânsliga verksamheter. Stora nationella varia- 
tioner förekommer, som grov generalisering kan sâgas att Tyskland av 
tradition har omfattande regleringar med vidhângande tillstândskrav för 
flertalet verksamhetsomrâden. I andra lânder, som exempelvis de nordis- 
ka har endast ett fâtal verksamhetsomrâden, vilka bedömts som sârskilt 
kânsliga, regierats pâ motsvarande sâtt.51

Som framgâr nedan sâ har EG-domstolen konsekvent bedömt krav 
pâ tillstând som ett hinder för tjânsters fria rörlighet.52 Huruvida till
stândskrav âr diskriminerande eller sâdana ”övriga âtgârder” som hindrar 
den fria rörligheten utan att diskriminera utlândska tjânster âr svârt att 
utlâsa. Fram till 90-talet gjordes mânga gânger ingen distinktion mel
lan diskriminerande och icke-diskriminerande hinder.53 I stâllet gjorde 
EG-domstolen en sammanvâgning av den nationella âtgârdens hindran- 
de/diskriminerande karaktâr och râtt till undantag frân fördragets reg
ler. Det âr dârför inte möjligt att skilja stâllningstaganden avseende en 
âtgârds hindrande/diskriminerande karaktâr frân stâllningstaganden till 
undantagsgrunder och proportionalitet. Kanske fâr man hâr nöja sig med 
att konstatera att praxis betrâffande tillstândskrav varken âr tydlig eller 
konsekvent, men att utvecklingen lett fram till att tillstândskrav numera 
ses som ett icke-diskriminerande hinder för tjânsters fria rörlighet.

Âven avgifter betraktas som icke-diskriminerande hinder för tjânsters 
fria rörlighet. I de fall tjânsteutövaren redan varit underkastad mot
svarande tillstândkrav eller betalar motsvarande avgift i sitt hemland sâ 
skulle vârdlandets lagstiftning dâremot kunna ses sâsom missgynnande av 
utlândska tjânster.54

51 Se Ingmansson, S., Erkânnande av yrkeskvalifikationer inom EU, skrifter frân Juri- 
diska institutionen vid Umeâ universitet, No 11, 2005, s. 45.
52 Om undantag i avvaktan pâ harmoniseringslagstiftning, se kap. 8.
53 Frâgan hade ingen avgörande betydelse innan domstolen i fallet Bond gjorde âtskillad 
med avseende pâ undantagsgrund beroende pâ om en âtârd 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 Tillstând för arbetsförmedlande verksamhet
De tvâ fallen van Wesemael55 och Webb56 âr utmârkta exempel pa EG- 
domstolens svâvande instâllning till tillstândskrav. Fallen rörde nationella 
krav pâ tillstând for arbetsförmedlande verksamhet. Trots att det rörde sig 
om likadana tillstândskrav sâ kom EG-domstolen fram till olika beslut. I 
Van Wesemael-fallet verkar EG-domstolen tagit fasta pâ att tillstândskrav 
och kontroll missgynnade utlândska tjânsteutövare och dârmed utgjorde 
en form av dold diskriminering. Tillstândskravet befanns dârför strida 
mot artikel 49. I Webb-fallet kom domstolen pâ oklara grunder fram 
till att det nationella tillstândskravet var förenligt med artikel 49. De tvâ 
fallen skiljer sig ât pâ en punkt. Medan kontrollen i van Wesemael-fallet 
var en dubblering av en kontroll som tjânsteutövaren redan undergâtt i 
sitt hemland sâ var vârdlandets kontroll i Webb-fallet till viss del av kom- 
pletterande karaktâr. Detta faktum, samt verksamhetens art, gjorde att 
EG-domstolen i Webb-fallet fann krav pâ tillstând förenligt med artikel 
49. Det âr sâledes oklart om EG-domstolen fortfarande ansâg krav pâ 
tillstând diskriminerande men att det i Webb-fallet fanns anledning till 
undantag, eller om EG-domstolen i Webb-fallet hade ândrat sin instâll
ning till nationella krav pâ tillstând och inte lângre fann dem diskrimi
nerande.

5.1.5.2 Tillstândför försâkrings- och kreditverksamhet
I det senare fallet Commission v. Germany frân 1986 var huvudfrâgan 
krav pâ etablering.57 Fallet kom dock âven att handla om krav pâ tillstând 
som alternativ till krav pâ etablering for bedrivande av försâkringsverk- 
samhet i Tyskland. EG-domstolen underkânde krav pâ etablering i vârd
landet, men godkânde av vârdlandet uppstâllda krav pâ auktorisering/ 
licens. Krav pâ auktorisering befanns dock utgöra ett hinder, eftersom 
auktorisering innebar ökande kostnader, sârskilt i de fall försâkringsverk- 
samheten i vârdlandet var tillfâllig.58 EG-domstolen konstaterade att 
artiklarna 49 och 50 pâbjöd avskaffande av diskriminering och inskrânk- 
ningar av tjânsters fria rörlighet men att vissa villkor dock kunde vara 
motiverade av hânsyn till allmânintresset samt att krav pâ auktorisering 

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 I-3755.
58 P. 28.
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i detta fall var berâttigat.59 Inte heller i detta fall gjordes nâgra försök 
att definiera vilka âtgârder som ansâgs som diskriminerande eller som 
övriga hinder. Kommissionen gav i stâllet uttryck för den tidens instâll
ning genom att konstatera att eftersom âven icke-diskriminerande hinder 
stred mot artikel 49 sâ var det av ringa betydelse att avgrânsa vilka hinder 
som var diskriminerande.

I fallet Parodi gâllde frâgan bland annat krav pâ auktorisation i vârd
landet för att bevilja inteckningslân.60 Vid tiden för domstolens bedöm- 
ning var ânnu inte ömsesidigt erkânnande av auktorisation för kredit
institut genomförd.61 EG-domstolen konstaterade âven hâr att krav pâ 
auktorisation âr ett otillâtet hinder för tjânsters fria rörlighet, pâ samma 
grunder som i det ovan behandlade försâkringsfallet.

5.1.5.3 Spelverksamhet, speciella och exklusiva râttigheter
Spelverksamhet âr föremâl för hârd reglering i ett flertal lânder. I fallet 
Zenatti gâllde frâgan det italienska förbudet mot vadhâllning.62 Förbu
det var emellertid inte absolut. Vadhâllning fick ske avseende sportresul- 
tat i tâvlingar som kontrollerades av italienska olympiska kommitten eller 
av det nationella förbundet för hâstavel. Dessa tvâ organisationer hade 
sedan exklusiv râtt att anordna vadhâllning betrâffande de evenemang 
som organiserades eller övervakades av dem.

EG-domstolen konstaterade först att nâgon diskriminering inte före- 
lâg, sedan att de exklusiva râttigheterna utgjorde ett hinder för den fria 
rörligheten. Generaladvokat Fennelly ansâg att beviljande av speciella 
eller exklusiva râttigheter som denna medför nackdelar för utlândska 
tjânsteutövare, dock utan att motivera sin stândpunkt.63 Sâvâl domstolen 
som generaladvokaten fann att den nationella regleringen var objektivt 
berâttigad av hânsyn till allmânintresset och dârför kunde medges undan
tag frân fördragets regler om fri rörlighet för tjânster.64

59 P. 25, 27 och 46.
60 C-222/95 Parodi REG 1997 s. I-3899.
61 Dir. 77/780 om samordning av lagar och förordningar om râtten att starta och driva 
verksamhet i kreditinstitut (Första bankdirektivet) innehöll endast minimikrav för aukto
risering. Det kunde dârför fortfarande i vissa fall vara motiverat med ytterligare natio
nella krav för att skydda kunderna/kredittagarna. Fullstândig harmonisering genomför- 
des först genom dir. 89/646 (Andra bankdirektivet), vilket vid denna tid ânnu inte trâtt i 
kraft, numera ersatt av dir. 2006/48.
62 C-67/98 Questore de Verona mot Diego Zenatti REG 1999 s. I-7289.
63 Generaladvokatens uttalande p. 25.
64 Betrâffande undantag se kap. 8. Se avsnitt 5.1.8 om reglering av spelverksamheten.
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5.1.5.4 Tillstând och registreringfor hantverkare, mâssorganisationer
I fallet Corsten gâllde frâgan krav pâ tillstând och registrering for att fâ 
utöva verksamhet som hantverkare.65 Endast personer som var registre- 
rade i ett sârskilt hantverksregister medgavs tillstând. För att bli registre- 
rad uppstâlldes krav pâ yrkesutbildning och yrkespraktik. EG-domstolen 
faststâller först att aven icke-diskriminerande hinder strider mot artikel 
49 och konstaterar sedan att krav pâ registrering i hantverksregister ar en 
inskrânkning i den mening som avses i artikel 49.66

Till samma slutsats kom EG-domstolen i fallet avseende krav pâ till
stând för att anordna massor i Italien, en verksamhet som har varit kring- 
gârdad av en mângd nationella, regionala och provinsiella bestâmmelser.67 
Bland dessa fanns krav pâ att mâssorganisatörer skall vara registrerade i 
ett lokalt register och vara officiellt godkânda av nationella eller regionala 
myndigheter.

5.1.5.5 Avgifter
Avgifter kan förekomma i samband med tillstândsprövning. Sâdana 
avgifter bedöms givetvis som hinder for den fria rörligheten.68 I de fall 
tjânsteutövaren betalar motsvarande avgifter i sitt hemland har EG-dom
stolen ansett att den dubbla betalningsbördan missgynnar tjânsteutövare 
frân andra medlemslânder.69

5.1.6 Krav pa organisationsform och andra villkor for 
verksamhetens bedrivande

Bedrivande av tjânsteverksamhet kan vara underkastad olika former av 
villkor. Hit hör bestâmmelser om bolagsform, organisation, garantier 
och ekonomisk sâkerhet och âven integritetsskydd för tjânstemottaga- 
re. Nationella regleringar av denna sort âr relativt vanliga. Förekomsten 
varierar dock avsevârt medlemslânderna emellan och mellan olika tjânste- 

65 C-58/98 Corsten REG 2000 s. I-7919.
66 P. 33-34. Se aven C-76/90 Sager v. Dennemeyer & Co Ltd (1991) ECR I-4221 p. 14 
om administrativt tillstând.
67 C-439/99 Kommissionen mot Italien REG 2002 s. I-305, p. 26. Behandlas aven i 
avsnitt 5.1.2.4, med avseende pa krav pa sate och driftstâlle.
68 Se C-58/98 Corsten REG 2000 s. 1-7919, p. 45 och 49, C-43/93 Vander Elst (1994) 
ECR I-3803 p. 15 och C-76/90 Sager (1991) ECR I-4221 p. 14.
69 C-43/93 Vander Elst (1994) ECR I-3803 p. 15 och Seco and Desquenne & Giral v.
Etablissement d’Assurance contre la Viellesse et l’Invalidite (1982) ECR 223.
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sektorer. Bank- och försâkringssektorn tillhör kanske den mest reglerade 
i detta avseende.70 De fall som varit föremâl for EG-domstolens prövning 
har gâllt TV-bolag och mâssarrangörer.

EG-domstolen har tagit stâllning till krav pa organisationsformer och 
aven andra villkor for verksamhetens bedrivande, sasom krav pa att verk- 
samhetsutövaren inte bedriver annan verksamhet, krav pa att verksamhe- 
ten skulle vara periodiskt aterkommande, överensstâmma med regional 
planering och inte bedrivas i vinstsyfte. De nationella bestâmmelserna 
har i samtliga fall befunnits strida mot artikel 49.

5.1.6.1 Organisationsformer för sândning av TV-reklam
EG-domstolen har i tvâ separata fall tagit stallning till Nederlândernas 
regiering av de organisatoriska formerna för sândning av TV-reklam. I 
fallet Bond fann EG-domstolen att den hollândska TV-lagstiftningen 
diskriminerade TV-bolag som var etablerade i ett annat medlemsland.71 
Reklamsândningar organiserades av en stiftelse, STER, som salde de 
nationella TV-företagens sandningstid till annonsörer. Vinsten gick sedan 
till staten och anvandes for att subventionera TV- och radioprogram. De 
nationella TV-bolagen kunde dârmed sânda reklam, om ân under kon- 
trollerade former. Utlandsetablerade bolag tillâts dâremot inte alls att 
sânda nâgon reklam som var riktad till den hollândska publiken. EG- 
domstolen konstaterade mycket riktigt att den nederlândska lagstiftning- 
en diskriminerade TV-företag som var etablerade i ett annat EG-land.

Nagra ar senare dök den nederlândska lagstiftningen upp igen.72 Nu 
hade det diskriminerande inslaget undanröjts. I den nya lagstiftingen, 
Mediawet, hade man lost problemet med reklam och finansiering av pro
gram av TV-sândningar pa ett annat sâtt. Nederlândska programföretag 
var skyldiga att helt eller delvis anvânda det statliga företaget Bedrijs tek- 
niska hjâlpmedel vid produktion av TV-program. EG-domstolen fann 
att reglerna stred mot artikel 49 eftersom de hindrade nederlândska TV- 
företag frân att anvânda sig av tjânster frân företag som âr etablerade i 
andra lânder.73

70 Villkor för bedrivande av bank- och försâkringsverksamhet âr 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 I-4069, p. 40.
73 R 22.
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Betrâffande sândningar frân utlândska TV-företag uppstâlldes i Media
wet villkor avseende organisationen av programföretag som var etablerade 
i andra medlemslânder. Reklaminslag skulle vara producerade av en juri- 
disk person som var oberoende i förhâllande till producenten av pro- 
grammet. Överskott frân reklamsândningar skulle oavkortat gâ till pro- 
gramproduktion.

De diskriminerande inslagen var dârmed till denna del undanröjda. 
EG-domstolen kom dock fram till att âven denna nya reglering upp- 
stâllde hinder för tjânsters fria rörlighet.74 EG-domstolen fann inga 
objektivt berâttigade skâl för skydd av allmânintresset, vilket i detta fall 
enligt Nederlânderna skulle vara upprâtthâllande av mângfalden inom 
radio och TV.

5.1.6.2 Krav pâ juridisk form och andra begrânsningar av 
mâssarrangörers verksamhet

I Italien var verksamhet som innebar att anordna mâssor, utstâllningar och 
marknader tidigare begrânsad av nationella regler med krav pâ viss juri
disk form.75 Endast offentligrâttsliga organ, dotterbolag till branschsam- 
manslutningar eller privata sammanslutningar och kommitteer med verk
samhet av annan karaktâr tillâts bedriva verksamhet som mâssarrangör. 
Detta var sâledes inte tillâtet som enda eller huvudsakliga verksamhet. 
Vidare uppstâlldes en rad villkor betrâffande andra omstândigheter kring 
verksamhetens bedrivande. Verksamheten skulle vara periodiskt âterkom- 
mande, överensstâmma med den regionala planeringen och inte bedrivas i 
vinstsyfte och mâssorgan skulle utses av statlig eller regional myndighet.

EG-domstolen konstaterade utan vidare motivering att kraven stred 
mot artikel 49.76 Krav pâ viss juridisk form och förbud mot vinstsyfte 
sâgs som en allvarlig inskrânkning i friheten att tillhandahâlla tjânster. 
Domstolen kunde svârligen tânka sig att det skulle kunna finnas skâl av 
hânsyn till allmânintresset som kunde motivera sâdana inskrânkningar.77 
Aven krav pâ att verksamheten skulle vara periodiskt âterkommande och 
förenliga med mâlet 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 pâ tjânsteprodukten
I detta avsnitt skall redogöras för bestâmmelser som âr riktade direkt mot 
tjânsteprodukten, dess egenskaper, utformning och innehâll. Den sâr- 
skilda kopplingen mellan tjânsteutövare och tjânstemottagare som kânne- 
tecknar tjânster gör att frâgor av detta slag sallan regleras genom lag utan 
genom överenskommelser mellan sâljare och köpare. Av den anledningen 
âr det ovanligt med nationella regleringar, och dârmed ocksâ glest mellan 
EG-domstolens prövningar. Tjânsters specifika karaktâr gör att natio
nella regleringar för att sâkerstâlla kvalite och egenskaper traditionellt i 
stâllet varit inriktade pâ tjânsteutövarens kvalifikationer, och inte pâ sjâl- 
va tjânsteprodukten.79 Den för tjânster karakteristiska relationen mellan 
tjânsteutövare och tjânstemottagare gör ocksâ att tjânster vanligen inte 
lâmpar sig för massproduktion eller vidareförsâljning.80

I takt med den vâxande tjânstemarknadens variationer kommer troligt- 
vis den massproducerade tjânsten att bli allt vanligare. Dârmed följer sâvâl 
möjlighet till som behov av produktreglering.81 Det har lânge funnits pla
ner pâ att lâgga fram förslag om gemenskapsrâttsliga regler om produkt- 
sâkerhet och produktgarantier.82 Inom tjânsteomrâdet har ân sâ lânge 
inte mycket hânt. Det nya tjânstedirektivet innebâr en ytterst begrânsad 
harmonisering av konsumentskyddet för tjânstemottagare, genom att 
tjânsteutövare ges en viss informationsplikt.83 Betrâffande tjânstens kva- 
litet âlâggs medlemslânderna endast att vidta uppmuntrande âtgârder för 
att stödja tjânsteleverantörernas frivilliga kvalitetsarbete.84

Betrâffande varor sâ âr situationen en annan. Hâr finns direktiv om 
produktsâkerhet och tekniska föreskrifter, kopplade till anmâlningsplikt 
för medlemsstater som âmnar dra in en farlig produkt frân marknaden 
eller anta tekniska föreskrifter om varors egenskaper som kan tânkas för-

79 I Sverige ger konsumenttjânstlagen ett begrânsat skydd för arbete pâ annans sak.
80 Se redogörelse för tjânstebegreppet i kap. 2.
81 För varor âr gemenskapsrâttsliga standardiseringsbestâmmelser desto vanligare, ofta 
kopplade till EG-certifieringar. Ca 1.500 standariseringskommitteer âr sysselsatta med att 
ta fram gemensamma normer för varor.
82 Se Râdets resolution 2 dec 2002 om en strategi för gemensam konsumentpolitik 
2002-2006, 2003/С11/01.
83 Dir. 2006/123 om tjânster pâ inre marknaden. Enligt artikel 26 punkt 3 skall med
lemslânderna se till att tjânsteleverantörerna pâ begâran lâmnar uppgifter om vad tjâns
ten i huvudsak omfattar, pris eller berâkningsmetod samt nationella yrkesbestâmmelser. 
Vidare skall tjânstemottagaren upplysas om tjânsteutövarens namn och adress, râttsliga 
stâllning och juridiska form, artikel 26 punkt 2, och om eventuella kundgarantier, arti
kel 28.
84 Artikel 31. Pâ sektorsnivâ finns ett fâtal omrâden dâr sekundârrâtten ger produktbe- 
stâmmelser. Paketresor hör till denna kategori, dir. 90/314/EEG om paketresor, semester- 
paket och andra paketarrangemang.
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svâra den fria rörligheten.85 Krav pâ tjânsteprodukten hör dâremot fort- 
farande till det oreglerade EG-râttsomrâdet, under artikel 49. Nedan 
skall redogöras för de fatal fall dar EG-domstolen tagit stallning till natio
nella bestâmmelser som kan betraktas som produktbestâmmelser i hâr 
avsedd betydelse.

5.1.7.1 TV-sândningar
TV-sândningar hör till de fâtal verksamheter vars nationella produkt
bestâmmelser har varit föremâl för EG-domstolens prövning. Man kan 
nog pasta att TV-sândningar âr de mest rörliga och massproducerade av 
alla tjânster. Att TV-sândningar skall ses som en tjânst faststâlldes i fal- 
let Sacchi.86 Detta har emellertid inte hindrat medlemsstaterna frân att 
reglera TV-sândningar. De nationella regleringarna har varierat, sâvâl av- 
seende innehâll som omfâng. Gemensamt för samtliga lânder âr ett visst 
mâtt av nationell kontroll, motiverat av politiska hânsyn samt omsorg 
om TV-tittarna.

Med tanke pâ att TV-sândningar numera âr harmoniserade, kan det 
synas som ett mârkligt val för att âskâdliggöra artikel 49:s tillâmpning pâ 
produktbestâmmelser.87 TV-direktivet reglerar emellertid inte alla om- 
stândigheter kring sândning och programinnehâll. I direktivet uppstâlls 
krav pâ andelen europeiskt producerade program, regler för TV-reklam 
och sponsring samt skydd av minderâriga. Det finns dock aspekter av 
TV-tjânster som inte regleras av direktivet. Sâdana fall fâr fortfarande 
bedömas enligt artikel 49 i fördraget. Nationella regler om otillbörlig 
marknadsföring faller inte under direktivet.88 Vidare sâ reglerar direktivet 
endast TV-sândningar som riktar sig till allmânheten.89 Individuellt an- 
passade sândningar till en mindre eller större grupp personer regleras 
sâledes inte av direktivet.

Betrâffande nationella bestâmmelser om sândningsinnehâll har EG- 
domstolen i ett antal fall tagit stâllning till begrânsningar av reklam i 

85 Dir. 92/59 om produktsâkerhet och dir. 98/34 om tekniska föreskrifter. Direktiven 
kompletterar de sâkerhetsklausuler som finns i varudirektiv av den sâ kallat nyare model- 
len, som innehâller sâkerhetsklauser kopplade till anmâlningsplikt för tillfâlliga undantag 
frân direktivet regler, se kommissionens rapport KOM(2000)194. Dârtill kommer att 
övriga nationella beslut som kan inskrânka den fria rörligheten för varor skall anmâlas 
enligt beslut 3052/95.
86 155/73 Sacchi (1974) ECR 4096 p. 6.
87 89/552 om sândningsverksamhet för television, ândrat genom 97/36.
88 Se C 34, 35 och 36/95 Konsumentombudsmannen (KO) mot De Agostini (Svenska) 
Förlag АВ och KO mot TV-shop i Sverige AB REG 1997 s. I-3843, p. 34—35.
89 Artikel 1(a).
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TV.90 Den nederlândska lagstiftningen, Mediawet, var ifrâgasatt. Frâgan 
gâllde i detta fall regiering av sândningsinnehâllet. EG-domstolen fann 
att förbud mot reklam samt begrânsningar av reklamtid stred mot ar
tikel 49 men kunde motiveras av hânsyn till allmânintresset. Allmân
intresset var i detta fall pluralistisk kulturpolitik för radio och TV med 
dârtill hörande frihet för olika sociala, kulturella, religiösa och filosofiska 
âsikter.91

Aven andra lânders reglering av TV-sândningar har ifrâgasatts. Sâ var 
fallet med det belgiska förbudet för kabel-TV-bolag i Flandern, att via 
sina nât sânda program frân radio- eller TV-stationer i andra medlems- 
stater om programmen sândes pâ andra sprâk ân de i Belgien förekomman- 
de, dvs. flamlândska, franska och tyska.92 Domstolen fann lagstiftningen 
diskriminerande. Diskrimineringen bestod dels av att bestâmmelserna 
inte gâllde för sândningar frân bolag som var etablerade i Belgien, dels, 
och framförallt, av att bestâmmelserna hindrade stationer som var etable
rade i en annan medlemsstat ân Belgien frân att erbjuda program pâ 
nederlândska till allmânheten i den flamlândska gemenskapen. En sâdan 
möjlighet fanns endast för de inhemska stationerna. Aven spanska 
bestâmmelser som kopplade licens för TV-sândning till skyldighet att 
distribuera spanska filmer har funnits vara diskriminerande.93 Domsto
len ansâg att bestâmmelserna missgynnade företag som var etablerade i 
andra medlemsstater i jâmförelse med den inhemska spanska filmpro- 
duktionen.

5.1.7.2 Reklamtjânster
Nationella bestâmmelser om reklam i TV kan ocksâ begrânsa râtten att 
tillhandahâlla reklamtjânster. EG-domstolen faststâllde i fallet Bond att 
det âr en tjânst i fördragets mening att sânda TV-reklam för annonsörer 
frân andra medlemslânder.94 Betrâffande reklam och andra marknads- 
föringsâtgârder kompliceras bilden av att marknadsföring dels kan vara 
en tjânst i fördragets mening men ocksâ en stödâtgârd vid handel med 
varu- och tjânsteprodukter. I denna dess senare egenskap har fallet Keck 
inneburit att nationella marknadsföringsâtgârders förenlighet med artikel 

90 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 1-4795. Det blir i dessa fall frâga om tvâ pro- 
duktregleringar, reglering av TV-sândningen och reglering av reklamtjânsten.
91 Avseende undantagsgrunder av allmânintresse se vidare under avsnitt 8.2.2.
92 C-211/91 Commission v. Belgium (1992) ECR I-6757 p. 6.
93 C-17/92 Distribuidores Cinematograficos (1993) ECR I-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 man aven artikel 49, bedöms pâ ett sâtt som skiljer sig frân 
övriga nationella begrânsningar av den fria rörligheten. Detta specifika 
förhâllande kommer att behandlas nârmare i kapitlet om tjânstestödjan- 
de râttsomrâden, under avsnittet om marknadsföring. Har skall endast 
marknadsföring i egenskapen tjânsteverksamhet behandlas.

I fallet de Agostino gâllde frâgan reglering av reklam-TV.95 Tvâ svens- 
ka programfö retag, de Agostini och TV-shop, sânde mot betalning TV-re
klam i Sverige för annonsörer i andra medlemslânder. Den svenska kon- 
sumentombudsmannen ansâg att innehâllet i reklamsândningen i forsta 
hand stred mot förbudet mot reklam som riktar sig till barn under 12 âr, i 
andra hand att reklamen var vilseledande och innehöll bristande informa
tion. Domstolen faststâllde först att det sâ kallade TV-direktivet endast 
innebar en partiell samordning och inte hindrade att en medlemsstat med 
stöd av generella föreskrifter om skydd för konsumenter ingriper mot 
vilseledande marknadsföring.96 Betrâffande de svenska marknadsförings- 
bestâmmelsernas förenlighet med artikel 49 kom EG-domstolen fram till 
att den fria rörligheten hindras i de fall de nationella reglerna tillâmpas pâ 
tjânster som redan uppfyller krav i hemlandets lagstiftning.97

Nâgra âr senare avgjordes ânnu ett fall avseende reklamtjânster. Denna 
gâng gâllde frâgan annonser i pressen. Tidskriften Gourmet hade, i strid 
mot dâvarande svenska förbud mot alkoholreklam, upplâtit annons- 
plats ât en utlândsk alkoholförsâljare.98 I sitt förhandsbesked konstate- 
rade domstolen först att upplâtande av annonsutrymme för annonsörer 
frân andra medlemslânder âr en tjânst i enlighet med fördraget bestâm- 

95 C 34, 35 och 36/95 Konsumentombudsmannen (KO) mot De Agostini (Svenska) 
Förlag AB och KO mot TV-shop i Sverige AB REG 1997 s. I-3843. EG-domstolens 
avgörande blev vid denna tid föremâl för livlig debatt, se bland annat Stuyck, J., Joined 
cases C-34/95, C-35/95, C-36/95 Konsumentombudsmannen (KO) v. de Agostini 
(Svenska) Förlag 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 II. 
Om TV-reklam och rackvidden av svensk marknadsratt, ERT nr 2/1999, s. 363-367 och i 
TV-reklam och rackvidden av svensk marknadsratt i JT 1997-98 s. 479 ff.
96 Dir. 89/552 och 97/36.
97 P. 51. Domstolen menade dock att framjande av god handelssed och konsumentskydd 
kunde motivera nationella skyddsâtgârder och överlât frâgan om proportionalitet till den 
nationella domstolen, p. 52-53.
98 C-405/98 Konsumentombudsmannen mot Gourmet International Products REG 
2001 s. 1-1795. Tidskriften Gourmet agdes av företaget Gourmet International Products. 
Enligt dâvarande bestâmmelser var all kommersiell alkoholreklam riktad mot konsument 
förbjuden. Gourmet-mâlet föranledde en lagândring, numera omfattar annonserings- 
förbudet endast drycker med över 15 % alkoholhalt, Alkohollagen 4:11-12. För utför- 
lig redogörelse och diskussion se Bernitz, U., Gourmet-mâlet: Marknadsdomstolen finner 
annonseringsförbud för alkohol otillâten enligt EG-râtten, EGT nr 3/2003, s. 572-582.
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melser.99 Betrâffande det svenska förbudet mot alkoholreklam menade 
domstolen att det, aven om det inte var diskriminerande, hade en sâr- 
skilt negativ inverkan pâ grânsöverskridande handel eftersom reklam- 
marknaden för alkohol âr internationell.100 Den svenska lagstiftningen 
stred sâledes mot förbudet i artikel 49. 101 De svenska begrânsningarna 
av reklamtjânster som varit föremâl för domstolens prövning har sâledes 
funnits vara oförenliga med artikel 49. Domstolens motivering i bâde 
fallen de Agostini och Gourmet tyder pâ att den nationella lagstiftningen 
ansetts vara missgynnande.

Avslutningsvis kan pâpekas att det hade varit intressant att fâ veta 
EG-domstolens instâllning till det svenska förbudet mot spelreklam, det 
sâ kallade frâmjandeförbudet.102 Vârmdö-krog mâlet avgjordes dock av 
regeringsrâtten som ansâg att det saknades skâl att begâra förhandsbe- 
sked.103

5.1.7.3 Bâtplütsuthyrning
Enligt österrikiska bestâmmelser fick endast ett begrânsat antal bâtplatser 
hyras ut vid Bodensjöns strand, och av dessa platser fick endast en viss 
kvot hyras ut till personer som var bosatta utomlands.104 Begrânsningen 
av antalet bâtplatser var motiverat av miljöhânsyn, kvoteringen hade till 
syfte att förbehâlla ortens bâtâgare större delen av platserna. Erich Ciola 
som bedrev bâtuthyrningsverksamhet bötfâlldes för att ha överskridit den 
faststâllda kvoten. Domstolen konstaterade först att ett företag kan âbero- 
pa râtt att fritt tillhandahâlla tjânster âven gentemot den medlemsstat dâr 
företaget âr etablerat nâr tjânsten utförs ât mottagare i en annan medlems
stat.105 Hâr hade det varit logiskt om domstolen behandlat huruvida den 
österrikiska regleringen utgjorde ett hinder för Ciolas râtt att tillhanda
hâlla tjânster. I stâllet övergâr domstolen till att behandla diskriminering 
av utlândska tjânstemottagare, det vill sâga de presumtiva utlandsboende 

99 P. 36-38.
100 P. 39.
101 Frâgan om berâttigat undantag, skyddsintresse och proportionalitet överlâmnades till 
den nationella domstolens bedömning.
102 Enligt Lotterilagen § 38 âr det förbjudet att i yrkesmâssig verksamhet eller annars i 
förvârvssyfte att frâmja deltagande i ett inom landet anordnat lotteri som saknar tillstând 
eller i ett utom landet anordnat lotteri.
103 Regeringsrâttens dom den 26 oktober 2004, i mâl nr 5919-01, RÂ 2004 ref. 95. 
Regeringsrâtten kom fram till att förbudet stred mot artikel 49 men âr motiverat av mora- 
liska, etiska och religiösa hânsyn.
104 C-244/97 Ciola REG 1999 s. 1-2517.
105 P. 11. Domstolen hânvisar till bland annat C-70/95 Sodemare REG 1995 s. I-3395, 
p. 37.
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bâtâgare som kvoteras bort. Slutsatsen blir dârför att bestâmmelserna 
befanns diskriminerande eftersom de grundar sig pâ bosâttningskriteriet. 
Bettrâffande begrânsningen av Erich Ciolas tjânsteverksamhet fâr man 
gissa att âven den skulle ha befunnits strida mot artikel 49, om frâgan 
hade behandlats ur ett sâdant perspektiv.

5.1.8 Förbud för utövande av tjânsteverksamhet
Grânsen mellan att reglera tjânsteverksamhet med olika krav pâ verksam- 
het/produkt och att helt förbjuda verksamheten âr glidande. Det âr dock 
i denna framstâllning motiverat att bryta ut frâgan om förbud och be- 
handla den separat, av den anledningen att rena förbud saknar inslag av 
diskriminering.

Att helt eller delvis förbjuda utövandet av en viss aktivitet kan ses som 
det absoluta handelshindret. Det âr emellertid inte ovanligt att medlems- 
lânderna förbjuder eller kraftigt begrânsar viss tjânsteverksamhet. Vissa 
kânsliga tjânstesektorer âr kringgârdade av förbud i flertalet medlems
lânder. Sâ âr fallet med spel- och lotteriverksamhet.106 Andra lânder har 
istâllet ett system med exklusiva râttigheter. För andra verksamheter râder 
totalförbud endast i vissa lânder, sâsom aborttjânster i Irland och tidigare, 
professionell boxning i Sverige. Aven TV-reklam har tidigare varit före- 
mâl för förbud i vissa medlemslânder.107

I den mân medlemslânderna har likartad instâllning uppstâr inga stör- 
re problem. Inom de omrâden dâr nationella lagstiftningar varierar upp
stâr spânningar. EG-domstolen fâr dâr ta stâllning till klagomâl frân 
tjânsteutövare som lagligen utövar sin verksamhet i ett medlemsland och 
hindras frân att ta sig in pâ andra medlemslânders marknader.

Flertalet nationella förbud som varit föremâl för domstolens prövning 
har gâllt spelsektorn. I vissa lânder râder totalförbud för spelverksamhet, 
medan andra lânder i stâllet reglerat spelverksamhet med licenssystem, 
dâr endast en eller ett fâtal aktörer tillâts. Framstâllningen nedan omfat- 
tar dârför bâde förbud och begrânsningar i form av licenssystem.

106 För andra kânsliga sektorer har medlemslânderna i stâllet uppstâllt krav pâ nationali- 
tet och etablering. Sâ âr fallet för inkassoverksamhet och sâkerhetstjânster, beskrivet ovan 
i avsnitt 5.1.1.5. Problemet uppmârksammades i kommissionens ursprungliga förslag till 
nytt tjânstedirektiv, artikel 19. I dess slutliga version har dock spel-, inkasso- och sâker
hetstjânster exkluderats.
107 Se avsnitt 5.1.6.1—2.
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5.1.8.1 Förbudför privat spelverksamhet
Spelverksamhet âr av olika anledningar hart reglerad i flertalet med
lemslânder. En anledning som det talas tyst om âr att verksamheten ger 
ett betydande tillskott till statskassan. Medlemslânderna brukar i stâllet 
motivera olika inskrânkningar av den fria rörligheten för speltjânster med 
den negativa inverkan som okontrollerad spelverksamhet har för privat- 
personers ekonomi, med ökat spelberoende och kriminalitet som följe- 
slagare. I manga medlemslânder âr spelverksamhet förbehâllen statliga 
monopol. Monopolen har under de senaste âren blivit föremâl för uppre- 
pade angrepp frân utlândska aktörer pâ spelmarknaden. I likhet med pro
duktbestâmmelser har domstolen funnit att förbud och begrânsningar av 
spelverksamhet hindrar den fria rörligheten för tjânster och dârför strider 
mot artikel 49.108 Undantag av hânsyn till allmânintresset har medgivits, 
pâ de grunder som medlemslânderna valt att âberopa. Proportionaliteten 
av de nationella âtgârderna har visserligen ifrâgasatts i allt högre grad, 
med trots det lâmnats ât de nationella myndigheterna att avgöra.109

EG-domstolens praxis har utvecklat sig pâ följande sâtt. I mâlet 
Schindler gâllde frâgan brittiska bestâmmelser om lotteriverksamhet.110 
De faktiska omstândigheterna var följande. Schindler, som lagligen be- 
drev lotteriverksamhet i Tyskland, försökte locka brittiska medborgare 
att delta i lotteriet genom att skicka erbjudanden till brittiska hushâll. 
I Storbritannien âr lotteriverksamhet överhuvudtaget inte tillâten för 
privata nâringsidkare, endast statliga lotterier âr tillâtna. Vissa undantag 
medges för mindre lotterier som inte ingâr i nâgot ekonomiskt samman- 
hang, sâsom mindre vâlgörenhetslotterier samt skolklasser och idrottslag 
som samlar in pengar i mindre skala. Brittiska myndigheter beslagtog 
försândelserna och Schindler förbjöds att fortsâtta med verksamheten. 
Frâgan var nu om det brittiska förbudet mot privat lotteriverksamhet 
stred mot EG-fördragets regler om tjânsters fria rörlighet. EG-domstolen 
konstaterade först att anordnande av lotterier âr en ekonomisk aktivitet 
och att det, trots att verksamheten i detta fall innebar försâljning av en 
lott, ett föremâl, inte rörde sig om handel med varor utan med tjânster.111 
Det brittiska förbudet mot privata lotterier bedömdes sedan pâ följande 
sâtt. Domstolen konstaterande att förbudet inte var diskriminerande, 

108 C-275/92 Customs and Excise Commissioners v. Schinder and Schindler (1994) 
ECR I-1039, C-124/97 Lâârâ m.fl. mot Kihlakkunnansyyttâjâ REG 1999 s. I-6067, C- 
67/98 Questore de Verona mot Diego Zenatti REG 1999 s. I-7289 och C-243/01 Gam- 
belli m.fl. REG 2003 s. I-3031.
109 Se avsnitt 8.3.2-3.
110 Gaming Act 1968.
111 Se tjanstebegreppetavsnitt 2.8.1.2.
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aven brittiska medborgare var förbjudna att anordna lotteriverksamhet. 
Dâremot fann domstolen att förbudet hindrade den fria rörligheten for 
tjânster och sâledes stred mot artikel 49. Domstolen var kortfattad i 
sin motivering och hanvisade i stâllet till tidigare praxis i fallet Sâger.112 
Generaladvokat Gulman menade att medlemslânderna var i sin fulla râtt 
att begrânsa och till och med förbjuda privata foretag att anordna lotteri
verksamhet. Under förutsâttning att ingen sârbehandling förekom skulle 
sâdana âtgârder vara förenliga med fördragets bestâmmelser om râtten till 
fri etablering, enligt artikel 43. Dâremot kunde ett sâdant förbud strida 
mot fördragets bestâmmelser om tjânsters fria rörlighet, eftersom artikel 
49 âven omfattar icke diskriminerande men handelshindrande âtgârder.

Efter att ha konstaterat att det brittiska förbudet stred mot artikel 49 
fortsatte EG-domstolen med att pröva möjliga undantagsgrunder. Dom
stolen fann att medlemsstaterna hade ett berâttigat intresse i att reglera 
spelverksamhet. Anledningen var dels att spel och dobbel kunde frâmja 
kriminalitet samt medföra personliga tragedier för spelmissbrukare, dels 
att den statliga spelverksamheten drog in mycket pengar till statskassan 
som sedan fördelades pâ olika behjârtansvârda ândamâl. Det brittiska 
förbudet mot privata lotterier ansâgs dârför förenligt med gemenskaps- 
râtten.

Nâgra âr senare fick domstolen anledning att i fallet Lâârâ vidare ut- 
veckla frâgan om förbud för privat spelverksamhet. I fallet Lââra gâllde 
frâgan finska bestâmmelser om spelautomater (enarmade banditer) vilket 
i Finland var förbehâllet ett statligt organ.113 Lâârâ fâlldes i nationell 
domstol för att ha bedrivit otillâten verksamhet med spelautomater. Lâârâ 
överklagade, varpâ domstolen i Vasa vânde sig till EG-domstolen för för- 
handsbesked.

Fallen Schindler, Lâârâ och det i tidigare avsnitt behandlade Zenatti 
har stora likheter.114 EG-domstolen har ocksâ behandlat de tre fallen i 
stort sett lika. Skillnaden mellan Schinder/Lâârâ-fallen â enda sidan och 
Zenatti-fallet â andra sidan âr att medan privat spelverksamhet i de förra 
fallen âr totalförbjuden sâ âr spelverksamhet i fallet Zenatti visserligen 
föremâl för omfattande begrânsningar i form av exklusiva râttigheter, 
men inte helt förbjuden. Denna skillnad har inte föranlett nâgon skillnad 
i EG-domstolens bedömning. I samtliga fall har EG-domstolen ansett att 
förbudet strider mot artikel 49. I fallet Schindler kom domstolen fram 

112 C-76/90 Manfred Sâger v. Dennemeyer & Co Ltd (1991) I-4221. Se avsnitt 
5.1.8.2.
113 Lotterilagen art. 3. Vinsten betalas till staten och gar till sociala och hâlsofrâmjande 
âtgârder.
114 Avsnitt 5.1.4.3 om speciella och exklusiva râttigheter.
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till att den brittiska lagstiftningen inte var diskriminerande. Förbudet 
gâllde lika för inhemska och utlândska tjânsteutövare. I fallet Zenatti 
menade generaladvokat Fennelly att beviljande av sârskilda och exklusiva 
râttigheter till nationella företag missgynnade utlândska tjânsteutövare. 
Domstolen avstod i Zenatti-fallet att ta stâllning till frâgan om diskrimi
nering. I samtliga fall har EG-domstolen överlâtit proportionalitetsbe- 
dömningen till medlemslânderna, som pâ eğen hand fâr bedöma vad 
som, med hânsyn taget till nationell sârart, âr lâmplig skyddsnivâ.115

5.1.9 Krav pâ tjânsteutövarens kvalifikationer
Det traditionella sâttet att utöva kontroll över tjânsteverksamhet samt 
garantera en viss kvalitativ nivâ âr att uppstâlla krav pâ att tjânsteutövare 
skall ha vissa kvalifikationer för att fâ utöva en sârskild verksamhet. Ofta 
âr det krav pâ viss utbildning, krav pâ praktik kan ocksâ förekomma. 
Kânsliga yrken, exempelvis inom râttsvâsendet, kan motivera att dess 
utövare ocksâ mâste uppfylla krav pâ god vandel och yrkesetik. Natio
nella bestâmmelser av denna natur har förekommit sedan lângt tillbaka i 
Europas merkantila historia.

Betrâffande krav pâ tjânsteutövarens kvalifikationer uppstâller med
lemslânderna i olika hög grad krav pâ kompetens och lâmplighet. Tradi
tionella yrkesformationer och skrâvâsenden har satt spâr i medlemslân- 
dernas regleringar. Det finns hâr anledning att skilja mellan kvalifikations- 
krav sett ur ett yrkesperspektiv och ur ett mer marknadsmâssigt perspek
tiv. För det yrkesinriktade perspektivet finns specialbestâmmelser i artikel 
47, om samordning av nationella utbildningar och ömsesidigt erkânnan- 
de av behörighetsbevis. Grundinstâllningen âr hâr att olikheter i med- 
lemslândernas krav pâ yrkesutbildning och examen skall respekteras. De 
ovedersâgliga hinder som följer av de nationella olikheterna kan endast 
undanröjas genom harmoniseringslagstiftning om ömsesidigt erkânnande 
av behörighetsbevis. Kvalifikationskrav sedda ur ett sâdant yrkesinriktat 
perspektiv har fokusering pâ den enskilda yrkesutövarens râtt att utöva 
verksamhet inom hela unionen.116

I detta avsnitt behandlas kvalifikationskrav i dess kapacitet av att hin- 
dra den grânsöverskridande handeln med tjânsteprodukter, det vill sâga 
ur ett mer marknadsorienterat perspektiv. Det âr inte begrânsningar i 
yrkesutövarens râttigheter som âr i fokus, utan exempelvis resebolagets 
râtt att utöva tjânsteverksamhet. Yrkesverksamheten ingâr hâr i ett eko- 
nomiskt sammanhang, dâr marknadsperspektivet âr tydligt. I de fall som 

115 Se aven Gambelli, p. 66.
116 Individ- och yrkesinriktat perspektiv diskuteras i kap. 10.
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tas upp nedan ar dessutom verksamheten av ytterst rörlig och grânsöver- 
skridande natur, i det ena fallet turistresor och i det andra fallet en admi
nistrativ kontrollverksamhet utan fysisk nârvaro i vârdlandet.

5.1.9.1 Krav pa guideexamen
I de sâ kallade guide-fallen var det fraga om en tjânst dâr tjânsteutövare 
och tjânstemottagare gemensamt förflyttade sig till verksamhetslandet.117 
I de tre fallen frân 1991 hade EG-domstolen att ta stâllning till turist- 
verksamhet i form av bussturer frân ett medlemsland till ett annat, dâr 
sâvâl tjânsteutövare som tjânstemottagare, i detta fall resenârerna och 
deras guider, kom frân samma land men dâr sjâlva tjânsten utövades i ett 
annat medlemsland, turistlandet.118 Problemet var att Frankrike, Grek- 
land och Italien krâvde att alla som guidade i dessa lânder skulle ha avlagt 
sârskild nationell examen. Kunskapskravet utgjordes av landets historia 
och kulturarv samt, för specialguider, âven kunskaper om minnesmârken 
och monument. Examination genomfördes pâ vârdlandets sprâk.119 Er- 
lagd examen var en förutsâttning för att fâ licens för guidning, vilket i sin 
tur var en förutsâttning för att fâ arbeta som guide.

De berörda medlemslânderna hâvdade att det inte var frâga om nâgon 
diskriminering, alla nationaliteter var vâlkomna att genomföra provet. 
Det var vanligt att personer frân andra lânder deltog. Frankrike och Ita
lien anförde ocksâ att âven kvalifikationer frân hemlandet beaktades.

EG-domstolen tog inte explicit stâllning till om kraven var diskrimine
rande men pâpekade att artikel 49 och 50 âven krâver avskaffande av alla 
inskrânkningar i friheten att tillhandahâlla tjânster som grundar sig pâ att 
den som tillhandahâller tjânster âr etablerad i en annan medlemsstat ân 
den dâr tjânsten tillhandahâlls. Hârefter faststâlldes att krav pâ sârskild 
nationell examen för guider utgjorde ett sâdant hinder. Detta motivera- 
des med att de resebolag som genomförde gruppresorna skulle fâ svârt att 
bland den egna personalen, det vill sâga de medföljande guiderna, hitta 
personer som uppfyllde vârdlandets kompetenskrav. Vidare skulle verk
samheten för egenanstâllda guider som annars kunde anlitas i hemlandet 
ocksâ försvâras.

Domstolen fann sâledes att krav pâ guideexamen hindrade den fria 
rörligheten för tjânster.120 Generaladvokat Lenz var av samma uppfatt- 

117 154/89 Commission v. France (1990) ECR 1-659, p. 13.
118 C-154/89, C-180/89 och C-198/89 Commission v. France, Italy, Greece (1991) 
ECR I-659, 709, 727.
119 I Frankrike ingick aven en halvtimmes muntligt förhör pâ deltagarens modersmâl.
120 R 13.
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ning. EG-domstolen och GA Lenz hânvisade till den vid det hâr laget 
vâlkânda tesen att den i artikel 50 (3) pâbjudna likabehandlingen inte 
motsatsvis for med sig att alla bestâmmelser som gâller för i landet etable
rade tjânsteutövare âven skall tillâmpas pâ företag frân andra medlems
lânder som endast tillfâlligt utövar tjânsteverksamhet i vârdlandet.121 
Lenz tog âven upp frâgan om det faktum att utlândska medborgare inte 
blev examinerade pâ sitt hemsprâk kunde utgöra dold diskriminering. 
Frâgan lâmnades tyvârr obesvarad.122

5.1.9.2 Krav pâ juridiska kunskaperför bevakning av giltighetstiden 
för patent

I fallet Sâger stâlldes frâgan om krav pâ sârskild yrkesutbildning pâ sin 
spets. Fakta i mâlet var följande. Den engelska firman Sâger sysslande 
med patentförnyelser.123 Verksamheten innefattade ingen juridisk râdgiv- 
ning i patentfrâgor utan bestod i att pâminna firmans klienter om nâr det 
var dags att förnya patenten. I Tyskland var verksamheten i frâga förbe- 
hâllen personer med en yrkesutbildning avpassad för juridisk râdgivning 
i patentârenden.

Tiden visade sig nu mogen för ett klart stâllningstagande frân EG- 
domstolens sida avseende omfattningen av artikel 49. I mâlet hâvdades 
att den tyska lagstiftningen var förenlig med artikel 49 eftersom den pâ 
intet sâtt diskriminerade tjânsteutövare frân andra EG-lânder. Ett i och 
för sig riktigt konstaterande, lagstiftningen gjorde ingen âtskillnad mel
lan tyska och utlândska tjânsteutövare, den utbildning som krâvdes för 
verksamheten ifrâga kunde inhâmtas i vilket EG-land som helst. Dom
stolen faststâllde emellertid, till slut, att artikel 49 inte bara föreskriver 
avveckling av diskriminerande hinder utan av alla restriktioner, som kan 
hindra eller försvâra verksamheten för tjânsteutövare frân ett annat med- 
lemsland i vilket han lagligen utövar liknande tjânster.124

I och med fallet Sâger blev det sâledes klargjort att âven icke-diskrimi- 
nerande krav pâ sârskild utbildning kan ses som hinder mot tjânsters fria 
rörlighet, och dârmed omfattas av förbudet i artikel 49. Generaladvoka- 
ten uttryckte redan i guide-fallen att fri rörlighet för tjânster innebâr att 
vârdlandet mâste tillâta tjânsteutövare som inte innehar nâgra kvalifika- 

121 EG-domstolens beslut p. 12 och GA:s förslag p. 27-28. Tesen âr kind redan frân 
279/80 Webb (1981) ECR 3305 р. 16 och 205/84 Commission v. Germany (1986) ECR 
3755 p. 26.
122 Generaladvokatens förslag, p. 27 och 74.
123 C-76/90 Manfred Sager v. Dennemeyer & Co Ltd (1991) ECR I-4221.
124 Formuleringen ar nastan identisk med den s.k. Cassis-formeln.
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tioner alls.1251 fallet Sager har EG-domstolen dârför kunnat inrikta sig pa 
ett marknadsperspektiv som liknar den instâllning som langre funnits 
avseende varors fria rörlighet. Att over huvud taget uppstalla ett kvalifika
tionskrav skulle dârmed kunna hindra den fria rörligheten.

5.1.9.3 Krav pâ tidigareyrkeserfarenhet och praktik
EG-domstolen har inte haft anledning att ta stâllning till nationella krav 
pa yrkeserfarenhet och praktik. Frâgan reglerades redan i de liberalise- 
ringsdirektiv som under 70-talet utfârdades i enlighet med det allmânna 
programmet och konfirmerades sedan i sektorsdirektiven och de gene- 
rella direktiven. I liberaliseringsdirektiven ifrâgasâtts inte förekomsten av 
sâdana krav, dâremot föreskrivs att erfarenhet och praktik frân hemlandet 
och enligt hemlandets bestâmmelser skulle godtas av vârdlandet.

5.1.9.4 Krav pa god vandel
Redan pâ ett tidigt stadium faststâllde EG-domstolen att vissa tjânster âr 
av sâdan art att yrkesetiska regler som i och for sig inskrânker den fria 
rörligheten âr motiverade av hânsyn till allmânintresset.126 I fallet van 
Binsbergen gâllde frâgan krav pâ etablering for juridiska ombud i sociala 
mâl. EG-domstolen underkânde det nationella kravet pâ etablering men 
passade pâ att uttala sig om sin instâllning till yrkesregler. Bland de yrkes- 
regler vars efterlevnad medlemsstaterna var berâttigade att bevaka var reg
ler om yrkesetik.

I fallet Gullung gâllde frâgan bland annat om Frankrike fick uppstâlla 
krav pâ god vandel for att bli registrerad som advokat vid fransk dom- 
stol.127 EG-domstolen fann att medlemslânderna har râtt att krâva efter
levnad av nationella yrkesetiska regler, ”by reasons relating to dignity, good 
repute and integrity”.128

125 GA:s förslag till avgörande p. 34.
126 33/73 van Binsbergen (1974) ECR 1299. Se avsnitt 5.1.3.1.
127 292/86 Gullung v. Conseil de l’Orde des Avocats (1988) ECR 111. Frâgan gâllde 
egentligen etablering. Gullung hade varit verksam som ”notaire” i Frankrike men slutat 
med anledning av disciplinâra âtgârder som vidtagits pâ grund av hans uppförande. Efter 
att ha arbetat som advokat, ”Rechtsanwalt”, i Tyskland âtervânde Gullung till Frankrike 
för utöva advokatverksamhet dâr. Emellertid krâvdes registrering vid fransk domstol for 
att fâ vara verksam som advokat i Frankrike. Gullung förvâgrades registering pâ grund av 
yrkesetiska skâl. Domstolen menade att krav pa registrering var förenligt med artikel 52 
och dir 77/249, eftersom fördragets regler om râtt till etablering innebâr râtt till verksam
het pâ lika villkor.
128 P. 18.
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I den sekundârlagstiftning som tillkommit för att underlâtta yrkes- 
utövares fria rörlighet fastslâs i manga fall att vârdlandets yrkesetiska upp- 
föranderegler skall efterlevas âven av yrkesutövare frân andra medlems
lânder. Detta givetvis under förutsâttning att nationella regler inte âr pâ 
nâgot sâtt diskriminerande.129 Att uppstâlla yrkesetiska krav för vissa yr
kesutövare âr sâledes inte i sig diskriminerande. Av EG-domstolens han- 
tering av dessa frâgor att döma sâ âr det alltid att berrakta som ett han- 
delshinder. Yrkesetiska regler mâste dârför alltid vara berâttigade och 
proportionella. Slutsatsen blir att det âr en bedömningsfrâga huruvida ett 
visst yrke âr av den arten att yrkesetiska regler kan anses motiverade.

5.1.10 Avslutande kommentarer
Av ovanstâende redogörelse framgâr vilka typer av âtgârder som EG-dom
stolen funnit strida mot artikel 49. Domstolens motiveringar âr varie- 
rande. Betrâffande öppet diskriminerande âtgârder konstateras endast att 
de strider mot artikel 49. Olika behandling pâ grund av hemvist förbjuds 
sâsom varande dold diskriminering. Krav pâ etablering förklaras vara det 
ultimata hindret, en paradox och negation som omöjliggör fri rörlighet 
för tjânster. För lika tillâmpade nationalitetsneutrala hinder âr argumen- 
tationen försiktigare. Vid krav pâ tillstând har motiveringen varit att den 
nationella âtgârden âr missgynnande.130 Produktkravs oförenlighet med 
artikel 49 har motiverats med dess sârskilt negativa inverkan pâ grânsöver- 
skridande handel.131 Krav pâ tjânsteutövarens kvalifikationer har motive
rats med att artikel 49 inte bara föreskriver avveckling av diskriminerande 
hinder utan av alla restriktioner, som kan hindra eller försvâra verksam
heten för tjânsteutövare frân ett annat medlemsland i vilket han lagligen 

1.11 - 132utovar liknande tjanster.
Atgârderna utgör mer eller mindre allvarliga hinder för tjânsters fria 

rörlighet. Diskriminerande âtgârder, sâsom krav pâ nationalitet och hem- 

129 Se ex. vis dir 77/249 om frihet att tillhandahâlla tjânster för advokater som âr etable
rade i andra medlemsstater. Enligt art. 4 skall advokater frân andra medlemslânder fâ 
utöva verksamhet i vârdlandet pâ samma villkor som förekrivs för i landets etablerade 
advokater. (Krav pâ bosâttning och registrering i yrkesregister âr dock förbjudna.)
130 Se exempelvis 110 & 111 Ministere Public v. Van Wesemael (1979) ECR 35 om krav 
pâ tillstând och C-17/92 Distribuidores Cinematogrâficos(1993) ECR I-2239 p. 15 dâr 
licens för TV-sândning 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 tillstând för arbetsförmedlande verksamhet respektive avsnitt 5.1.7.1 om TV-sând
ningar.
131 C-405/98 Konsumentombudsmannen mot Gourmet International Products (2001) 
REG I-1795 p. 39, om det svenska förbudet mot alkoholreklam.
132 C-76/90 Manfred Sâger v. Dennemeyer & Co Ltd (1991) ECR I-4221.
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vist, ses med oblida ögon medarı likabehandlande âtgârder, sâsom krav pâ 
tillstând och kvalitet, inte ses som lika allvarliga. Toleransen för natio
nella hinder kan ocksâ variera mellan olika verksamhetsomrâden. Frâgan 
om tolerans för nationella skyddsâtgârder med vidhângande bedömning 
av skyddsintressen och proportionalitet âr emellertid en frâga om undan
tag och skall hâllas skild frân frâgan om huruvida en âtgârd omfattas av 
förbudet i artikel 49. För att förstâ innebörden av artikel 49 âr det emel
lertid nödvândigt att vid diskussion om dess tillâmpningsomrâde skilja 
pâ dessa frâgor. Frâgan om undantag kommer att behandlas separat.133

5.2 Den krokiga vâgen mot en vidare tolkning 
av artikel 49

Sammanstâllningen i föregâende kapitel visar att allt fler nationella âtgâr
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 âr att uppfattningarna om vad domstolen egentligen uttrycker i sina 
domar gâr brett isâr. Vitt skilda uppfattningar om EG-râttens korrekta 
tolkning avspeglas âven i parternas argumentation inför domstolen. Detta 
âr inget att förundras över. EG-domstolens uttalanden âr ofta knapphân- 
diga och lâmnar dörren öppen för olika tolkningar. Motiveringarna kan 
ibland tyckas bâra spâr av kompromisser bland domarna, i form av mot- 
stridig och oklar argumentation. EG-râtten lider till följd hârav av en 
allmân övertolkning av domstolens praxis.

Avsikten med detta avsnitt âr att bland alla praxisavgöranden försöka 
finna fast grund för tolkningen av artikel 49. Det gâr att finna âterkom- 
mande formuleringar som kan tas till intâkt för en viss uppfattning. I 
somliga râttsfall har EG-domstolen öppnat för vidare tolkningar, i andra 
har domstolen faktiskt gâtt sâ lângt att man med bestâmdhet kan dra 
bestâmda slutsatser om tolkningen av artikel 49.

Nedanstâende redogörelse för den lânga och krokiga vâgen till en vida
re tolkning visar utvecklingen för sjâlva tjânsteverksamheten. Redogörel- 
sen strâcker sig frân den öppning mot en allt vidare tolkning som kunde 
skönjas redan i fallet van Binsbergen till EG-domstolens stâllningstagan- 
de i fallet Sâger.134 Efter Sâger-fallet stâr det klart att âven icke-diskrimi- 
nerande hinder omfattas av artikel 49.

133 I kap. 8.
134 33/74 Van Binsbergen v. Bestuur van de Bedrijsvereinigung voor de Metaalnijverheid 
(1974) ECR 631 och C-76/90 Manfred Sâger v. Dennemeyer & Co Ltd (1991) ECR I- 
4221.
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Âven för tjânstestödjande râttsornrâden och för tjânstetillhandahâlla- 
re/mottagare har utvecklingen gâtt mot en allt vidare tolkning av artikel 
49. Det âr inte sjâlvklart att slutsatserna i detta fall kan överföras pâ situa- 
tioner dâr de faktiska omstândigheterna ser annorlunda ut. Domstolen 
förefaller i dessa fall att ha valt en annan vâg ân för sjâlva tjânsteverksam
heten. En redogörelse hâröver lâmnas i kapitel 6 och 7.

5.2.1 Van Binsbergen - öppning mot en vidare tolkning
Van Binsbergen brukar anges som det fall dâr EG-domstolen för forsta 
gângen utvidgade artikel 49 och 50 till att omfatta âven icke-diskrimine- 
rande hinder.135 Utveckling mot en allt vidare tolkning inleddes sâledes 
redan 1974, tvâ âr tidigare ân dâ EG-domstolen i fallet Dassonville gjor- 
de motsvarande utvidgning av reglerna för varors fria rörlighet.

I fallet van Binsbergen faststâllde EG-domstolen att artiklarna 49 och 
50 framförallt förbjöd diskriminering pâ grund av nationalitet eller hem- 
vist men tillade att förbudet âven gâllde âtgârder "som pâ annat sâtt âr 
âgnade att förbjuda eller förhindra den iföâgavarande personens verksam- 
het".136 EG-domstolens uttalande har tagits till intâkt för att âven icke- 
diskriminerande hinder omfattas av fördraget. En sâdan tolkning âr rim- 
lig, men inte nödvândig. Fallet rörde de factodiskriminering pâ grund av 
etablering, domslutet behandlade endast diskrimineringsaspekten. Att 
EG-domstolen i fallet van Binsbergen fokuserat pâ förbudet mot diskri
minering skulle â andra sidan kunna ha sin förklaring i att EG-domstolen 
hade att ta stâllning till om artikel 49 och 50 kunde tillmâtas direkt effekt. 
Förbud mot diskriminering var dâ den hârda kârnan dâr fördragstexten 
kunde anses ge uttryck för en klar förpliktelse riktad mot medlemslân
derna.137

I fallet Coenen, det râttsfall som följde efter van Binsbergen-fallet, tol- 
kade kommissionen EG-domstolens uttalande som ett erkânnande av att 
âven icke-diskriminerande hinder var förbjudna.138 Coenen och kom
missionen menade att det av fallet van Binsbergen framgick att alla hin
der för tjânsters fria rörlighet omfattas av artikel 49. Âven generaladvokat 
Warner var av samma uppfattning, men med reservation för medlems- 
lândernas râtt att vidta skyddsâtgârder. EG-domstolen kommenterade 

135 Se föregâende fotnot.
136 P. 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 innebörden av artikel 49 utan upprepade endast sin 
motivering frân van Binsbergen-fallet.

Fallen van Binsbergen och Coenen har tolkats som klara stâllnings- 
taganden for att förbudet i artikel 49 aven omfattar icke-diskriminerande 
hinder. Om man ser till vad domstolen faktiskt sâger kan det tyckas vara 
en vansklig tolkning. Aven i fallet Coenen avstod EG-domstolen frân att 
komma med nâgot klargörande uttalande utan upprepade istallet exakt 
samma formulering som i van Binsbergen-fallet.139 Det ar av den anled- 
ningen inte korrekt att pâstâ att EG-domstolen i och med fallen Van 
Binsbergen och Coenen fastslog en vidgad innebörd av tjansters fria rör
lighet, motsvarande vad som skett for varors fria rörlighet. Vad som kan 
sagas ar att EG-domstolen öppnat for en möjlighet till en tolkning utöver 
förbud mot diskriminering. En faktor som ytterligare försvârar tolkning
en av Van Binsbergen och Coenen-fallen ar att bâda fallen rent faktiskt 
rör krav pâ etablering i vârdlandet, det vill sâga klara fall av diskrimine
ring pâ grund av etablering. Varför EG-domstolen dâ har lagt in ett lud- 
digt uttalande om icke-diskriminerande hinder âr svârt att förstâ. Dom
stolen har annars för vana att inte uttala sig mer ân vad som âr nödvân- 
digt i det sârskilda fallet. Den faktiska utgângen i de bâda fallen âr dârmed 
till ringa ledning for hur domstolen skulle se pâ icke-diskriminerande 
hinder. Fallen ger sâledes ingen ledning vid tolkningen av vad EG-dom
stolen kan ha avsett med âtgârder ”... som pâ annat sâtt âr âgnade att 
förbjuda eller förhindra den ifrâgavarande personens verksamhet.”.

Diskussionen om tolkningen av artikel 49 gick efter dessa fall vidare. 
Generaladvokater och kommissionen fortsatte att argumentera för en 
vidare tolkning. EG-domstolen âterföll i sin vana att ge mângtydiga moti- 
veringar i sina beslut. I fallet Debauve frân 1980 var argumentationen 
livlig. Frâgan gâllde i detta fall det belgiska förbudet mot TV-sândningar 
av reklamkaraktâr.140 Generaladvokat Warner argumenterade övertygan- 
de för att en vidare tolkning av artikel 49 inte endast var nödvândig för 
att uppnâ mâlsâttningen med fri rörlighet utan att en sâdan tolkning 
ocksâ gick att utlâsa ur fördragets ordalydelse.141 Warner grundande sig 
âven pâ övergângsbestâmmelsen i artikel 54. Artikeln skall ses som en 
minimiregel som pâbjuder likabehandling i avvaktan pâ att den fria rör
ligheten âr genomförd och att alla hinder för tjânsters fria rörlighet âr 
avskaffade. Warner pâpekade det orimliga i att genomförandet av artikel 

p. 6.
139 Coenen p. 6.
140 Atalet i den belgiska domstolen vâcktes pâ 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 förslag 
s. 872.
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49 inte skulle tillfora nâgot förutom den likabehandling som föreskrivs 
i övergângsbestâmmelserna. Kommissionen vidhöll sin instâllning frân 
Coenen, det vill saga att EG-domstolen i fallet Van Binsbergen faststâllt 
att diskriminering inte var den enda sortens hinder som stred mot fördra- 
get.142 EG-domstolen undvek aven denna gang frâgan om icke-diskrimi
nerande hinder. Först konstaterades att artikel 49 pabjuder avskaffande 
av hinder för tjânsteutövande och att "the strict requirements” av artikeln 
inbegriper avskaffande av all diskriminering pâ grund av nationalitet och 
etablering.143 Efter detta mângtydiga resonemang faststâllde domstolen 
att det belgiska förbudet tillâmpades utan âtskillnad. Under sâdana för- 
utsattningar stod det varje medlemsland fritt att regleraTV-sândningar sâ 
lânge harmoniserande gemenskapslagstiftning saknades.

5.2.2 Alla nationella âtgârder skall inte tillampas pâ utlândska 
tjânsteutövare; bördan av dubbla regleringar

Nâsta fall av betydelse âr fallet Webb frân 1981.144 Âven Webb-fallet gâl- 
ler frâga om diskriminering pâ grund av etablering. I detta fall var det 
dock inte frâga om krav pâ etablering i vârdlandet utan huruvida natio
nella bestâmmelser diskriminerade tjânsteutövare etablerade i ett annat 
medlemsland i förhâllande till tjânsteutövare etablerade i vârdlandet.145 
Fallet rörde krav pâ kontroll och registrering för att fâ bedriva arbetsför- 
medlande verksamhet. Webb var redan underkastad sitt hemlands regle
ring av verksamheten och frâgan var om den dubbla bördan av att behöva 
efterleva âven vârdlandets lagstiftning var förenlig med fördragets regler 
om tjânsters fria rörlighet. Tre âr tidigare hade EG-domstolen i ett lik- 
artat fall kommit fram till motsatt resultat, att dubbla kontroller stred 
mot artikel 49.146 EG-domstolen kom i Webb-fallet fram till att krav pâ 
registrering och kontroll inte stred mot artikel 49 under tvâ förutsâtt- 
ningar. För det första sâ skall medlemslânderna inte göra nâgon âtskillnad 
pâ grund av nationalitet eller etablering, för det andra att vârdlandet tog 
hânsyn till intyg och garantier som redan utfârdats av hemlandet.147

Frâgan om artikel 49 och 50 strâcker sig lângre ân till förbud mot dis
kriminering berördes men fick inget entydigt svar. Generaladvokat Slynn 
var av den uppfattningen att praxis visade att avveckling av hinder för 

142 52/79 Debauve (1980) ECR 833, p. 849.
143 P. 11.
144 279/80 Webb (1981) ECR 3305.
145 Registering av arbetsförmedlande verksamhet.
146 110 & 111 Ministere Public v. Van Wesemael (1979) ECR 35.
147 P. 19.
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tjansters fria rörlighet inte bara omfattar diskriminerande hinder utan 
alla hinder för tjânsteutövande mellan medlemslânderna. EG-domstolen 
varken dementerade eller bekrâftade denna uppfattning utan konstate- 
rade i stâllet att det huvudsakliga syftet med artikel 49 âr att göra det 
möjligt för tjânsteutövare att utöva sin verksamhet i ett annat land utan 
att diskrimineras i förhâllande till landets egna medborgare. Men, tillade 
EG-domstolen, detta innebar inte att medlemslandet alltid kan tillâmpa 
alla de nationella bestâmmelser som gâller for i landet etablerade verksam- 
hetsutövarepâ tjânsteutövare som âr etablerade i ett annat medlemsland och 
endast tillfâlligt âr verksamma i vârdlandet)^ Detta uttalande har senate 
tolkats som en bekrâftelse pa att fördraget strâcker sig lângre ân till för
bud mot diskriminering.149 En sâdan tolkning âr emellertid lângt ifrân 
sjâlvklar. EG-domstolens uttalande kan lika gârna ses som en specifice- 
ring av förutsâttningarna för vad som kan anses utgöra diskriminering. 
Att tillâmpa nationella bestâmmelser lika för tjânsteutövare som pâ grund 
av sin etablering i ett annat land faktiskt har andra, och ofta sâmre, för- 
utsâttningar att uppfylla bestâmmelserna, kan ses som en form av dold 
diskriminering. Om vârdlandets reglering dessutom medför fördubblade 
kontroller blir den missgynnande effekten uppenbar.

I Webb-fallet var tjânsteutövaren underkastad kontroll och krav pâ 
registrering âven i hemlandet. Domstolen konstaterade mycket riktigt att 
krav pâ registrering av arbetsförmedlande verksamhet var diskrimineran
de i det fall tjânsteutövaren redan var underkastad motsvarande krav i sitt 
hemland. Mot denna bakgrund âr det mârkligt att Webb-fallet, jâmte 
van Binsbergen-fallet, brukar âberopas som de domstolsavgöranden dâr 
en utvidgad tolkning av artikel 49 introducerades.

5.2.3 Definition av dold diskriminering; missgynnande
I fallet Seco utvecklade domstolen sin instâllning till diskriminerings- 
förbudet. Frâgan gâllde betalning av sociala avgifter för tjânsteutövande 
företags personal i det fall företaget redan betalade sociala avgifter för 
samma arbetstagare och för samma period i hemlandet.150 Företag etable
rade i andra medlemslânder har dârmed en större ekonomisk börda ân 
företag som âr etablerade i vârdlandet.

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.
150 62 & 63/81 Seco v. EVI (1982) ECR 223.
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Domstolen faststâllde att artikel 49 inte bara förbjuder öppen diskri
minering utan âven ”... alla former av förtâckt diskriminering som, âven 
om de grundas pâ kriterler som framstâr som neutrala, i praktiken leder till 
samma resultat".151 Aven likabehandlande âtgârder kan sâledes vara dis
kriminerande. Definitionen innebâr att det âr resultatet av den nationella 
âtgârdens tillâmpning som âr avgörande.

Formuleringen frân Seco har sedan dess âterkommit i domstolens 
motiveringar. I tvâ fall nâgra âr senare kom domstolen fram till att Italien 
gjorde sig skyldig till dold diskriminering genom att begrânsa deltagande 
i offentlig upphandlig till företag som helt eller delvis âgdes av italienska 
staten.152 EG-domstolen fastslog i ett samtida fall att âtgârder som be- 
handlar utlândska medborgare strângare eller mindrefirmânligt strider mot 
artikel 49.153 Det skulle dârmed vara frâga om dold diskriminering nâr 
utlândska medborgare missgynnas av nationella âtgârder.

5.2.4 Tjânster av tillfallig natur
Det sâ kallade försâkringsfallet frân 1986 har tillmâtts stor betydelse för 
utvecklingen av tjânsters fria rörlighet och âterges ofta i litteraturen och i 
domstolens senare praxis.154 Frâgan gâllde Tysklands krav pâ att utlând
ska försâkringsförsâljare mâste ha nâgon sorts fast etablering i Tyskland. 
EG-domstolen kom fram till att krav pâ etablering stred mot artikel 49 
men att krav pâ auktorisering/tillstând kunde motiveras av hânsyn till 
allmânintresset. Betrâffande frâgan om diskriminerande respektive icke- 
diskriminerande hinders förenligt med artikel 49 kan emellertid inte hel
ler i detta fall anses ges nâgot egentligt svar. EG-domstolen konstaterade 
att all diskriminering pâ grund av nationalitet och alla hinder pâ grund 
av att tjânsteutövaren âr etablerad i ett annat medlemsland âr förbju- 

151 P. 8-9.
152 3/88 Commission v. Italy (1989) ECR 4035 och C-272/91 Commission v. Italy 
(1994) ECR 1-1409.
153 251/83 Haug-Adrion v. Frankurter Wersicherungs AG (1984) ECR 4277. Fallet gâll
de av tyska mydigheter godkânda villkor för obligatorisk bilförsâkring, dâr premiened- 
sâttning för prickfri körning inte omfattade försâkringstagare vars bilar var registrerade 
med tullskylt för import/export. Domstolen ansâg att bestâmmelsen grundades pâ objek- 
tiva faktorer dvs. registreringen, och att det dârför inte rörde sig om diskriminering pâ 
grund av nationalitet eller hemvist, p. 16.
154 205/84 Commission v. Germany (1986) ECR 3755.
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den.155 Tyskland och en del övriga medlemslânder ansâg att de tyska 
bestâmmelserna var förenliga med fördragets bestâmmelser om tjâns- 
ters fria rörlighet eftersom inhemska och utlândska försâkringsförsâljare 
behandlades lika. Som kommentar hârtill upprepade EG-domstolen sitt 
uttalande i Webb-fallet,156 att diskrimineringsförbudet inte skall tolkas 
som om alla inhemska regler skall tillâmpas âven vid tjânsteutövande av 
personer som âr etablerade i ett annat land.157 I det tyska försâkringsfallet 
gjorde EG-domstolen en intressant markering avseende tjânster av mer 
lâttrörlig natur. Domstolen menade att det var sârskilt olâmpligt att tillâm- 
pa samtliga inhemska regler pâ tjânster av tillfallig ’’occasional” natura Av 
sâdan tillfâllig natur var exempelvis försâkringstjânster, som kunde köpas 
och sâljas över nationsgrânserna utan att vare sig försâkringsgivare eller 
försâkringstagare behövde lâmna sina respektive hemlânder. EG-domsto
len har i senare râttsfall gjort samma konstaterande avseende andra verk- 
samheter dâr tjânsten utgör det enda grânsöverskridande momentet.159

Det âr svârt att av ovanstâende dra nâgra bestâmda slutsatser av hur 
EG-domstolen tolkar artikel 49. Det framgâr av den fortsatta motive- 
ringen att krav pâ etablering och auktorisering befanns hindra tjânsters 
fria rörlighet. Huruvida âtgârderna ansâgs diskriminerande eller icke-dis
kriminerande framgâr dâremot inte.160

5.2.5 Sârskiljande av diskriminerande hinder för val av 
undantagsgrund

Sâ till slut, i fallet Bond 1988, nârmade sig EG-domstolen försiktigt 
frâgan om diskriminering.161 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 
faststâllde att nationella âtgârder som diskriminerar pâ grund av tjâns- 
tens ursprung endast kan medges undantag enligt de i artikel 46 uttryck- 
ligen angivna undantagsgrunderna, dvs. allmân ordning, sâkerhet och 

155 P. 25 och 26.
156 279/80 Webb (1981) ECR 3305.
157 205/84 Commission v. Germany (1986) ECR 3755, p. 26.
158 P. 28.
159 Se bl.a. 76/90 Manfred Sâger v. Dennemeyer & Co Ltd (1991) ECR I-4221, p. 13.
160 Anledningen dârtill âr troligrvis att det vid denna tidpunkt inte ansâgs ha nâgon bety- 
delse om en âtgârd som befunnits strida mot artikel 49 var av diskriminerande eller icke- 
diskriminerande natur. Distinktionen blev viktig i och med fallet Bond, se nâsta avsnitt.
161 352/85 Bond van Adverteerders and others v. the Netherland State (1988) ECR I- 
2085.
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folkhâha)62 Bond-fallet skiljer sig dârmed pa ett avgörande sâtt frân 
tidigare fall. Dâr har domstolen inte skiljt mellan diskriminerande och 
icke-diskriminerande hinder vid val av undantagsgrund, i vart fall inte 
explicit.163 De i fördraget givna möjligheterna till undantag pâ grund av 
allmân ordning, sâkerhet och folkhâlsa och undantag pâ grund av all
mânintresset, det senare en produkt av EG-domstolens praxis, har inte 
hâllits isâr. Av Bond-fallet följer att undantag av hânsyn till allmânin
tresset endast kan medges för icke-diskriminerande âtgârder. Bond-fallet 
mâste ses som ett indirekt erkânnande av att artikel 49 omfattar âven 
icke-diskriminerande âtgârder.

Att sâvâl EG-domstolen som generaladvokater âven dârefter svâvade 
pâ mâlet i denna frâga âr anmârkningsvârt. I det sâ kallade guide-fallet 
som avgjordes tre âr senare ansâg generaladvokat Lenz att skillnaden mel
lan diskriminerande och icke-diskriminerande hinder saknar betydelse.164 
EG-domstolen sade inte mer ân nödvândigt. Utan att uppehâlla sig vid 
âtgârdens diskriminerande eller hindrande karaktâr konstaterades att 
bestâmmelserna hindrade den fria rörligheten. I senare râttsfall har EG- 
domstolen dâremot noggrant redogjort för om den nationella âtgârden 
som âr i frâga skall ses som diskriminerande.165

Nâgra âr senare, i fallet Gouda, uttalade sig EG-domstolen pâ ungefâr 
samma sâtt som i Bond-fallet. Aven Gouda-fallet gâllde den nederlând
ska regleringen av TV-sândningar.166 Inte heller hâr gav EG-domstolen 
nâgon uttrycklig bekrâftelse pâ att artikel 49 omfattar âven icke-diskrimi
nerande hinder. Den konstaterade, i likhet med i tidigare fall, att artikel 
49 i första hand var âgnad ât avskaffande av diskriminering pâ grund 
av nationalitet och etablering.167 I det fortsatta resonemanget hânvisade 
domstolen till Bond-fallet. Aven i fallet Gouda gjordes skillnad mellan 
tillâmpningen av undantagsgrunderna i artikel 46 respekrive undantag 
av hânsyn till allmânintresset. Domstolen upprepade att diskriminerande 
âtgârder endast kan undantas frân fördragets tillâmpning med uttryckligt 

162 P. 32—33. Bond-fallet gâllde nederlândska bestâmmelser om TV-sândning med 
reklaminnehâll, se avsnitt 5.1.5. Domstolen fann att undantag av hânsyn till allmân ord
ning enligt artikel 46 inte var förenligt med proportionalitetsprincipen, eftersom skydds- 
effekten kunde uppnâs med mindre inskrânkande, icke-diskriminerande âtgârder.
163 Se exempelvis 33/74 van Binsbergen (1974) ECR 1299 och 39/75 Coenen (1975) 
ECR 1547.
164 C-154/89 Commission v. France (1991) ECR I-659, GA:s yttrande p. 30.
165 Se t.ex. Schindler, 76/90 Manfred Sâger v. Dennemeyer & Co Ltd (1991) ECR I- 
4221, 275/92 Her Majesty’s Customs and Excise v. Schindler (1994) I-ECR 1039 och 
C-384/93 Alpin Investment mot Minister van Financier REG 1995 s. I-1141.
166 288/89 Gouda and others v. Commissariaat voor de Media (1991) ECR I-4007.
167 P. 10.
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stöd i fördraget.168 Det tillades att inskrânkningar av den fria rörligheten 
för personer som âr etablerade i ett annat medlemsland vars lagstiftning 
de âr skyldiga att efterleva âven kan hârröra frân tillâmpningen av natio
nella regleringar som gâller för i landet etablerade personer.169

5.2.6 Uttalat förbud mot icke-diskriminerande hinder
I fallet Sâger, 1991, var det slutligen dags för EG-domstolen att ta stâll
ning. Fallet gâllde krav pâ sârskilda yrkeskvalifikationer.170 I Tyskland 
krâvdes juridisk utbildning för tjânster kring patent, sâsom râdgivning, 
ansökan osv. Den i Storbritannien etablerade firman Sâger âgnade sig ât 
att bevaka giltighetstid för patent och pâminna patentinnehavaren nâr 
det var dags att förnya patenten. Sâger tillâts inte utöva verksamhet i 
Tyskland eftersom firman inte uppfyllde det tyska kravet pâ juridiska 
kvalifikationer.

EG-domstolen fann att de tyska bestâmmelserna 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. "171 Motiveringen har sedan upprepats 
i ett flertal fall.172 Domstolen anses i och med detta uttalande slutligen 
givit klart besked. Artikel 49 omfattar âven nationella bestâmmelser som 
hindrar eller försvârar den fria rörligheten, oavsett om âtgârder diskrimi
nerar utlândska tjânster eller inte.

Domstolens uttalande âr emellertid inte sâ entydigt som man har velat 
göra det. I den första delen upprepas vad som konstaterats tidigare i fallet 
Seco, att âven âtgârder som tillâmpas lika kan omfattas av förbudet i 
artikel 49. I den andra delen av uttalandet nâmns âtgârder som förbjuder 
eller eljest försvârar verksamhet för tjânsteutövare som âr etablerade i ett 
annat land. Detta skulle kunna ses som en form av faktiskt missgynnande 
och dârmed utgöra dold diskriminering. Den sista delen av uttalandet, 
dâr domstolen kommenterar det faktum att tjânsteutövaren lagligen ut- 

168 P. 11.
169 P. 12.
170 76/90 Manfred Sâger v. Dennemeyer & Co Lrd (1991) ECR I-4221.
171 P. 12, min kursivering.
172 Se till exempel C-43/93 Vander Elst (1994) ECR I-3803, p. 14, C-3/95 Broede 
REG 1996 s. I-6511, p. 25, C-369/96, 376/96 Arblade REG 1999 s. 1-8453, p. 33, 
C-272/94 Guiot REG 1996 s. I-1905, p. 10.
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övar motsvarande verksamhet i sitt hemland, kan ses som ett allmânt 
uttalande om dubbla lagstiftningsbördor.

EG-domstolens beslut i Sâger-fallet skulle dârmed inte nödvândigtvis 
tillföra tolkningen av artikel 49 nâgon vidgad dimension. Sâger-fallet 
skiljer sig emellertid frân tidigare fall, inte sâ mycket genom domstolens 
motivering som genom att de faktiska omstândigheterna var annorlunda. 
I tidigare râttsfall har det funnits nâgot element av missgynnande. Om 
inte annat sâ genom att tjânsteverksamheten har varit tvungen att anpas- 
sas till bâde hemlandets och vârdlandets lagstiftning.

Utlândska tjânsteutövare har dârmed missgynnats i förhâllande till de 
i landet etablerade tjânsteutövarna som endast behövt anpassa sig till det 
egna landets regelverk.173 I Sâger-fallet var situationen en annan eftersom 
verksamheten inte var underkastad reglering i hemlandet. Sâger kunde 
dârmed inte sâgas ha blivit missgynnad i förhâllande till tyska tjânste
utövare. Kravet i frâga var inte heller svârare att tillgodose för utlândska 
tjânsteutövare ân för inhemska. Det tyska kravet pâ juridisk utbildning 
var objektivt och nationalitetsneutralt. Tjânsteutövare etablerade i andra 
EU-lânder missgynnades sâledes inte i nâgot avseende.

Efter Sâger-fallet kan det sâgas vara klarlagt att fördragets regler omfat
tar alla âtgârder som hindrar eller försvârar grânsöverskridande verksam
het. Detta förefaller emellertid inte ha varit en allmânt accepterad, eller 
allmânt kând, uppfattning. Atskilliga medlemslânder har lângt in pâ 90- 
talet fortsatt att hâvda att endast diskriminerande hinder omfattas av 
artiklarna 49 och 50.174 I Schindler-fallet hâvdade Belgien och Luxem
burg att den brittiska regleringen av lotteriverksamhet inte inskrânkte 
den fria rörligheten för tjânster eftersom bestâmmelserna inte var diskri
minerande.175 Generaladvokat Gulman âgnade i sitt utlâtande avsevârd 
möda ât att argumentera för den motsatta tolkningen.176 EG-domstolen 
nöjde sig med att, med hânvisning till Sâger-fallet, faststâlla att regle
ringen i frâga kunde omfattas av artikel 49 âven om den inte sârbehand- 
lar utlândska tjânster.177 EG-domstolen har i en rad senare râttsfall upp- 
repat motiveringen frân Sâger.178 I flertalet av dessa fall âr verksamheten 

173 Se 279/80 Webb (1981) ECR 3305 och 205/85 Commission v. Germany (1986) 
ECR 3755.
174 275/92 Her Majesty’s Customs and Excise v. Schindler (1994) I-ECR 1039, 
C-384/93 Alpin Investment mot Minister van Financiёn REG 1995 s. 1-1141.
175 275/92 Her Majesty’s Customs and Excise v. Schindler (1994) I-ECR 1039.
176 Generaladvokatens uttalande, p. 30 till 64.
177 P. 43.
178 Se till exempel C-43/93 Vander Elst (1994) ECR I-3803, p. 14, C-3/95 Broede 
REG 1996 s. I-6511, p. 25, C-369/96, 376/96 Arblade REG 1999 s. 1-8453, p. 33, 
C-272/94 Guiot REG 1996 s. I-1905, p. 10.
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underkastad regiering aven i hemlandet. Vârdlandets regiering kan dâr- 
med ses som dold diskriminering.

Ytterligare ett fall skall nâmnas i detta sammanhang. Det ar Alpin 
Investment, ett fall som gâllde ett nederlândskt förbud mot telefonför- 
sâljning av optioner.179 Förbudet gâllde inte bara i Nederlânderna utan 
omfattade aven telefonförsâljning till kunder i utlandet. I detta fall fanns 
inte ett spar av vare sig diskriminering eller missgynnande av utlândska 
tjânster. Tvârtom resulterade de nederlândska reglerna i en omvând dis
kriminering som missgynnade inhemska foretag vilka agerade pa mark- 
nader med generösare bestâmmelser. EG-domstolen konstaterade att för
bud mot telefonförsâljning frântar aktörerna en snabb och direkt 
marknadsföringsteknik.180 Ett sâdant förbud kan utgöra ett hinder för den 
gransöverskridande handeln, dven om det inte dr diskriminerande och vare 
sig har som avsikt eller effekt attgynna den inhemska marknaden pâ bekost- 
nad av utlândska tjânsteutövare.181

5.2.7 Slutsats
Harmed fâr det anses vara vâl etablerad praxis att sâvâl diskriminerande 
som icke-diskriminerande hinder för tjânsteverksamhet omfattas av för- 
dragets regler om tjânsters fria rörlighet. Innan man drar för vidlyftiga 
slutsatser skall erinras om att EG-domstolens praxis bestâr av in casu- 
avgöranden dâr de faktiska förhâllandena i högsta grad varierar. En viss 
försiktighet kan dârför vara motiverad. I Sâger-fallet gâllde frâgan kvali- 
tetskrav pâ lâttrörliga tjânster. EG-domstolens uttalanden visar att man 
sârskiljer vissa, sârskilt rörliga tjânster, i synnerhet i sâdana fall dâr tjâns- 
teutövaren inte behöver vistas i vârdlandet. Till skillnad frân tidigare fall 
sâ fanns i Sâger-fallet inte nâgon hemlandsreglering av verksamheten, 
Sâger missgynnades sâledes inte av dubbla regleringar. Slutsatserna frân 
fallet Sâger kan dârför inte utan vidare tillâmpas analogt. Detsamma gâl- 
ler i ân högre grad för fallet Alpin Investment. Hâr gâllde frâgan export 
av tjânster. Den nationella bestâmmelsen rörde sâledes ett râttsförhâl- 
lande mellan staten och i landet etablerade tjânsteutövare. Den natio
nella âtgârden i frâga, förbud mot oannonserad telefonförsâljning, pâver- 
kade direkt möjligheterna till grânsöverskridande handel.

Ovedersâgligt âr att efter fallen Sâger och Alpin Investment har skill- 
naden mellan diskriminerande och icke-diskriminerande hinder delvis 
suddats ut. Det âr dock för tidigt att rationalisera bort skillnaderna. För 

179 C-384/93 Alpin Investment mot Minister van Financien REG 1995 s. I-1141.
180 P. 28.
181 P. 35.
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det forsta sâ âr det osâkert om domstolens stâllningstagande i Sâger och 
Alpin Investment fallen bör tillâmpas analogt för all nationell reglering av 
tjânsteverksamhet. För det andra sâ âr det nödvândigt att upprâtthâlla 
och urskilja distinktionen, sâ lânge EG-domstolen hâller fast vid att upp
râtthâlla skillnaden betrâffande vilka undantagsmöjligheter som stâr till 
buds för olika nationella âtgârder.

I nâsta avsnitt skall diskuteras huruvida det âr dags att slâppa distink
tionen mellan diskriminerande och icke-diskriminerande hinder betrâf
fande âtgârder som rör tjânsteverksamhet samt om det âr lâmpligt att 
göra âtskillnad mellan lika- och olika tillâmpade âtgârder vid val av 
undantagsgrunder.

5.3 Diskrimineringsförbud eller/och förbud mot 
hinder för den fria rörligheten

Ovan har redogjorts för EG-domstolens praxis för tjânsteverksamhet 
och utvecklingen mot en allt vidare tolkning av artikel 49. Mot denna 
bakgrund finns det all anledning att övervâga om inte diskriminerings- 
förbudet spelat ut sin roll. Ar det kanske dags att lâmna diskriminerings- 
begreppets begrânsningar och avskaffa skillnaden mellan diskrimineran
de och icke-diskriminerande hinder, nu nâr ândâ samtliga hinder inryms 
i den vidare tolkningen av artikel 49. En sâdan utveckling har mânga 
föresprâkare.182

Innan diskrimineringsförbudet râknas bort bör man beakta att trots 
att tjânsters fria rörlighet givits en vidare innebörd ses förbud mot dis
kriminering fortfarande som den centrala innebörden av artiklarna 49 
och 50. EG-domstolen har hâllit fast vid sitt uttalade frân 1991 att ’’arti
kel 49 i fördraget i forsta hand krâver avskaffande av all diskriminering 
av den som tillhandahâller tjânster pâ grund av dennes nationalitet eller 
den omstândigheten att denne âr etablerad i en annan medlemsstat ân 
den dâr tjânsten skall utföras”.183 Generaladvokat Lenz hânvisar nâgra 
âr senare till EG-domstolens uttalande och konstaterar att förbud mot 
hinder för tjânsters fria rörlighet först och frâmst âr ett förbud mot dis- 
kriminering.184 Den alltmer omfattande innebörd som med tiden tillagts 

182 Se kap. 3 om fri rörlighet för tjânster och olika tolkningar av artikel 49.
183 Nuvarande artikel 49. C-288/89 Gouda and others v. Commissariat voor de Media 
(1991) ECR I-4007, p. 10. Se aven 52/79 Debeauve (1980) ECR 833, p. 12.
184 TV-10, GA p. 39. Se aven GA p. 14 i guide-fallen, C-154/89, C-180/89 & C-198/89 
Commission v. France, Italy, Greece (1991) I-659, 709, 727.
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artikel 49 har sâledes inte inneburit att diskrimineringsförbudet mist sin 
centrala betydelse.185 Man far heller inte glömma diskrimineringsbegrep- 
pets betydelse vid val av undantagsgrund. Nationella âtgârder som gör 
skillnad pâ grund av nationalitet kan inte râttfârdigas med de generösare 
undantagsgrunderna av hânsyn till allmânintresset, utan endast av de i 
artikel 46 angivna grunderna allmân ordning, sâkerhet och folkhâlsa. 
Artikel 49 förefaller sâledes fortfarande vila pâ diskrimineringsförbudets 
grund. Att EG-domstolen sedan gâtt vidare och lâtit förbudet omfatta 
âven andra sorters hinder frântar inte diskrimineringsbegreppet dess be
tydelse.

Ar det dâ möjligt och lâmpligt att lâmna diskrimineringsbegreppet 
och i stâllet övergâ till att endast bedöma en âtgârds hindrande effekt? 
En sâdan bedömning förutsâtter att diskrimineringsbegreppets betydelse 
för tillâmpningen av artikel 49 med avseende pâ tjânsteverksamhet klar- 
görs.

5.3.1 Gransen mellan diskriminering och övriga hinder
— dubbla bördor

Praxisgenomgângen i föregâende avsnitt visar vilka âtgârder som domsto- 
len funnit strida mot förbudet i artikel 49, med avseende pâ nationell 
regiering av tjânsteverksamhet. Dessa âtgârder kan delas in i öppen dis
kriminering, dold diskriminering i snâv och vid bemârkelse samt övriga 
hinder. Öppen diskriminering utgörs av krav pâ nationalitet för att fâ 
utöva en viss verksamhet, eller olika behandling av tjânsteutövare be- 
roende pâ nationalitet. Dold diskriminering i snâv bemârkelse utgörs av 
krav pâ hemvist och olika behandling pâ grund av hemvist.186 Övrig 
nationell reglering som domstolen ansett strider mot artikel 49 befinner 
sig i grânslandet mellan dold diskriminering i vid bemârkelse och övriga 
hinder. Hâr âterfinns krav pâ tillstând, avgifter och organisation, pro- 
duktkrav och krav pâ tjânsteutövarens kvalifîkationer. Det har tidigare 
konstaterats att likabehandlande nationalitetsneutrala âtgârder av denna 
art inte i sig âr diskriminerande, men att effekten av att vara underkastad 
bâde hemlandets och vârdlandets reglering kan missgynna utlândska 
tjânsteutövare. Grânsen mellan dold diskriminering och övriga hinder 
skulle dârmed gâ nâgonstans vid dubbla regleringar.

185 Se till exempel C-43/93 Vander Elst (1994) ECR I-3803, p. 14, C-3/95 Broede 
REG 1996 s. I-6511, p. 25, C-369/96, 376/96 Arblade REG 1999 s. I-8453, p. 33, 
C-272/94 Guiot REG 1996 s. I-1905, p. 10.
186 Se кар. 4 för redogörelse för dold diskriminering i snâv respektive vid bemârkelse.
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Som underlag för ett stâllningstagande avseende diskriminerings- 
begreppets betydelse för tjânsteverksamhet skall i det följande undersökas 
i vilken utstrâckning bördan av att vara underkastad dubbla regleringar 
kan utgöra dold diskriminering i vid bemârkelse.

5.3.1.1 Krav pâ tillstând
Att dubbla krav pâ tillstând sâledes strider mot artikel 49 framgâr av 
fallen van Wesemael187 och Webb188. Frâgan âr om det skall ses som dis
kriminering eller övriga hinder. I fallet Webb faststâllde EG-domstolen 
för första gângen att likabehandlingsprincipen inte betyder att inhemska 
regler nödvândigtvis kan tillâmpas i full utstrâckning pâ tjânsteutövare 
som âr etablerade i andra medlemslânder. Uttalandet brukar âberopas 
som stöd för att domstolens instâllning redan vid denna tid lâmnade 
diskrimineringsförbudets begrânsningar. Sâ behöver nödvândigtvis inte 
vara fallet, uttalandet kan tolkas pâ ytterligare ett sâtt. Vad domstolen 
faktiskt sâger âr att likabehandling i sig inte âr tillrâckligt för att utesluta 
diskriminering. Om den formella likabehandlingen de facto missgynnar 
utlândsk tjânsteverksamhet sâ âr i stâllet kriterierna för dold diskrimine
rig uppfyllda.

Med utgângspunkt frân att domstolen vid upprepade tillfâllen fast- 
slagit att krav pâ tillstând utgör hinder för tjânsters fria rörlighet sâ mâste 
tvâ tillstândskrav ses som ett dubbelt hinder. Tjânsteutövare som âr 
underkastade tvâ lânders tillstândskrav âr sâledes missgynnade i förhâl- 
lande till tjânsteutövare som endast har att efterkomma ett tillstândskrav. 
Dubbla regleringar som innebâr att en verksamhet underkastas kontroll 
och tillstândskrav bâde i ursprungslandet och i vârdlandet kan dârmed 
utgöra dold diskriminering. Den missgynnande effekten pâverkas inte av 
om regleringarna har lika eller olika innehâll och skyddsândamâl.189

5.3.1.2 Krav pâ organisationsform
De nationella krav avseende omstândigheter kring tjânsteverksamhetens 
bedrivande som redogjorts för tidigare i detta kapitel âr kanske mer frâm- 
mande att berrakta som dubbel reglering. Krav pâ exempelvis bolagsfor- 
mer, fondavsâttningar och andra liknande omstândigheter försvârar den 
fria rörligheten. Frâgan om vârdlandets krav âr extra betungande för ut- 

187 110 & 111 Ministere Public v. Van Wesemael (1979) ECR 35.
188 279/80 Webb (1981) ECR 3305.
189 Dâremot kan olika innehâll och skyddsândamâl motivera undantag frân artikel 49.
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landska tjânsteutövare beror, pâ sanıma sâtt som för tillstândskrav, pâ om 
âven hemlandet uppstâller liknande krav. I ett av de fall som varit föremâl 
för domstolens prövning gâllde frâgan det nederlândska kravet pâ att TV- 
reklam endast fick sândas av fristâende bolag och att all avkastning skulle 
gâ till programproduktion.1901 domstolens motivering sades generellt att 
likabehandlande regler kan inskrânka den fria rörligheten om de tillâm- 
pas pâ personer som mâste uppfylla hemlandets lagstiftning.191 Gene- 
raladvokat Tesauro var dâremot tydlig i denna frâga. Att underkasta 
utlândsk tjânsteverksamhet, som har att efterleva hemlandets lagstiftning, 
samtliga nationella krav âr diskriminerade eftersom det innebâr att olika 
fall behandlas lika. 192

Generaladvokat Tesauro har givetvis râtt, hans instâllning överens- 
stâmmer med domstolens tidigare uttalanden om sârbehandling.193 Dock 
bör en reservation göras innan tesen om att "olika fall behandas lika” till- 
lâmpas pâ dubbla regleringar. "Olika fall” mâste i sâ fall innebâra inte 
bara att de dubbla regleringarna har olika ursprungsland utan âven att 
reglerna har olika innehâll. Endast dubbla regleringar behöver inte nöd
vândigtvis vara extra betungande. Dârtill krâvs att hemlandets och vârd- 
landets regleringar âr olika, vilket skulle leda till att grânsöverskridande 
tjânsteutövare mâste anpassa organisationsformer till tvâ olika râttssystems 
krav.194

5.3.1.3 Krav pâ tjânsteprodukten
Olika krav pâ tjânsteproduktens egenskaper, innehâll och utformning 
kan försvâra tjânstehandeln mellan medlemslânderna. Sâvâl reglering- 
ens innehâll som graden av reglering varierar mellan medlemslânderna. 
EG-domstolen behandlar dubbla produktkrav pâ samma sâtt som den 
behandlar andra omstândigheter kring tjânsteverksamhetens bedrivan- 
de.195 Situationen uppfattas som att vârdlandets lagstiftning missgynnar 
utlândsk tjânsteverksamhet som redan har att uppfylla hemlandets krav. 
Âven hâr behandlar vârdlandet olika fall lika i det fall tjânsteverksamhet 

190 C-353/89 Commission of the European Communities v. Kingdom of Netherlands 
(1991) ECR I-4069.
191 P. 16. Se aven C-288/89 Stichting Collectieve Antennevoorsiening Gouda v. Com
missariat voor de Media (1991) ECR I-4007, p. 10 och 12.
192 C-288/89 Stichting Collectieve Antennevoorsiening Gouda v. Commissariat voor de 
Media (1991) ECR I-4007, GA Tesauros förslag till avgörande p. 15.
193 Se avsnitt 4.1.2.
194 C-439/99 Kommissionen mot Italien REG 2002 s. I-305.
195 C-288/89 Gouda and others v. Commissariat voor de Media (1991) ECR I-4007, 
p. 12. Se aven 52/79 Debeauve (1980) ECR 833, p. 12.
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frân ett annat EU-land mâste uppfylla olika villkor som uppstalls i hem
landets och vârdlandets lagstiftning.196

Pâ samma sâtt som för ovan diskuterade krav pâ organisation sâ bör 
man skilja mellan olika situationer. Om innehâllet i hemlandets och vard
landets lagstiftning varierar, dvs. vârdland och hemland reglerar samma 
tjanst men pâ olika sâtt, missgynnas utlândska tjânsteprodukter av att 
behöva anpassa sig till tvâ olika produktbestâmmelser. I det fall hemlan
dets och vârdlandets regleringar till sitt innehâll âr likadana sâ uppstâr 
inget hinder, tvârtom. En tjânsteprodukt som tillgodoser hemlandets krav 
âr dâ redan anpassad âven till vârdlandets produktkrav. Nâr det gâller 
produktkrav sâ frâmjar dubbla regleringar i betydelsen likadana regle
ringar i stâllet den fria rörligheten.

Tjânster som inte varit reglerade i hemlandet för att i stâllet mötas av 
produktkrav i vârdlandet âr dâremot i samma situation som vârdlandets 
egna tjânster. Definitionen ’’olika fall behandlas lika” stâmmer sâledes 
inte i detta fall, dâr hemlandets och vârdlandets tjânster befinner sig i 
samma situation. Första gângen en tjânst regleras uppstâr sâledes inga 
dubbla bördor.

5.3.1.4 Krav pâ tjânsteutövarens kvalifikationer
Medlemslândernas krav pâ tjânsteutövarens professionella kvalifikationer 
âr i allra högsta grad varierande. Ett land som Sverige kan i detta avseende 
vara en ytterlighet med mycket sparsam reglering, medan lânder som 
Tyskland uppstâller krav pâ sârskild behörighet för i stort sett alla profes
sionella yrken.

I de sâ kallade guide-fallen uppstâllde vârdlânderna krav pâ sârskil- 
da kunskaper för att fâ tillstând att arbeta som guide, kunskaper som i 
praktiken erhölls genom nationell utbildning med efterföljande examen. 
Frâgan om dubbla regleringar var inte aktuell, eftersom tjânsten i frâga, 
guidad bussresa till andra lânder som Frankrike, Italien och Grekland, av 
naturliga skâl inte kunde tillhandahâllas i hemlandet. Sâvâl EG-domsto
len som generaladvokaten resonerade endast i termer av hinder för den 
fria rörligheten.

Inte heller i fallet Sâger âr det frâga om dubbla regleringar. De krav pâ 
juridisk kompetens för bevakning av patent som vârdlandet uppstâllde 
saknade motsvarighet i tjânsteutövarens hemland.197 Hâr har vi alltsâ en 
situation, dâr vârdlandets och hemlandets krav âr pâ olika nivâer. Sâger 
var inte underkastad motsvarande kompetenskrav i sitt hemland, nâgra 

196 Se âven hâr GA Tesauro, p. 15.
197 P. 12.
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dubbla bördor âr inte ifrâga. Eftersom kravet pâ juridisk kompetens var 
lika betungande för landers egna tjânsteutövare sâ uppstod ingen diskri
minerande effekt. Liksom vid produktkrav gâr det dâ inte heller i detta 
fall att spâra nâgon dold diskriminering.

Slutsatsen för kvalifikationskrav utan koppling till nationell examen 
blir densamma som för produktkrav. Nâr endast vârdlandet uppstâller 
kvalifikationskrav drabbas inhemska och utlândska tjânsteutövare lika. 
Bâda kategorierna tjânsteutövare har att tillgodose ett lands krav, det vill 
sâga vârdlandets. Nâgot missgynnande av utlândska tjânsteutövare upp
stâr inte. Nâr bâde vârdlandet och hemlandet uppstâller kvalifikations
krav och dessa krav har olika innehâll missgynnas dâremot utlândska 
tjânsteutövare som mâste tillgodose tvâ lânders olika sorters kvalifika
tionskrav. I det fall bâde vârdland och hemland uppstâller kvalifikations
krav och dess krav har lika innehâll uppstâr heller inget missgynnande. 
Lika regleringar gynnar istâllet den fria rörligheten.

5.3.1.5 Slutsats dubbla regleringar
Dubbla regleringar kan i vissa, men lângt ifrân alla fall tolkas in under 
begreppet dold diskriminering. Den missgynnande effekt som âr en för- 
utsâttning för dold diskriminering, âr inte alltid en nödvândig följd av 
dubbla regleringar. Om vârdlandets och hemlandets regleringar âr lika- 
dana, alltsâ en dubblering i ordets egentliga bemârkelse, sâ uppstâr som 
regel ingen missgynnande effekt. Likadana krav pâ produkten och tjânste
utövarens kvalifikationer kan uppstâllas hur mânga gânger som helst utan 
att vara missgynnande. Den fria rörligheten kommer tvârtom att frâmjas. 
Detta gâller emellertid inte för krav pâ tillstând. Likadana men upprepade 
krav pâ tillstând missgynnar utlândska tjânsteutövare som mâste söka till
stând tvâ gânger istâllet för en.

Om vârdlandets och hemlandets regleringar âr olika missgynnas dâr
emot utlândska tjânster och tjânsteutövare, som mâste underkasta sig tvâ 
lânders lagstiftning i jâmförelse med vârdlandets tjânster som endast be- 
höver efterleva det egna landets regler.

Produktkrav och kvalifikationskrav kan sâledes ses som dold diskrimi
nering endast om hemlandets och vârdlandets regleringar har olika inne
hâll. Hâr uppstâr emellertid ett intressant problem. Det âr ju vârdlandets 
reglering som i sâ fall skulle betraktas som diskriminerande. Det blir inte 
lâtt att река pâ vad diskrimineringen egentligen bestâr i, och dârmed hur 
vârdlandet skall kunna undvika att diskriminera. Det âr riktigt att tjâns
ter som mâste anpassas till mer ân ett râttssystem missgynnas i förhâl- 
lande till tjânsteutövande som endast behöver anpassas till ett râttssystem. 
Det âr emellertid inte vârdlandets lagstiftning som diskriminerar dessa 
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dubbelreglerade tjânsteutövare, det âr istâllet det faktum att âven hem
landet reglerar tjânsteutövarens verksamhet som medför att tjânsteutöva- 
ren missgynnas. Det âr sâledes effekten av hemlandets och vârdlandets 
sammantagna âtgârder som kan vara missgynnande. Att omstândigheter 
över vilka landet inte râder, i detta fall den sammantagna effekten av 
vârdlandets och hemlandets lagstiftning, skulle medföra att vârdlandets 
lagstiftning anses strida mot artikel 49 âr en minst sagt mârklig konse- 
kvens av diskrimineringsförbudets tillâmpning.

5.3.2 Slutsats om tjânsteverksamhet och tolkning av artikel 49
Tjânsteverksamhet utgör kârnan av tillâmpningsomrâdet för artikel 49. 
Nationella regleringar av tjânsteverksamhet kan förekomma i allehanda 
former. Tidigare i detta kapitel har hindrande nationella âtgârder delats 
in i krav pâ nationalitet och hemvist, olika behandling pâ grund av natio
nalitet och hemvist, krav pâ tillstând, organisation, tjânsteprodukter och 
pâ tjânsteutövarens kvalifikationer. Vid bedömningen av de nationella 
âtgârdernas förenlighet med artikel 49 spelar diskrimineringsbegreppet 
fortfarande en central roll, samtidigt som domstolen faststâllt att âven 
icke-diskriminerande hinder omfattas av förbudet i artikel 49. Vad kan 
dâ sâgas om diskrimineringsprincipens betydelse för tolkningen av artikel 
49 avseende tjânsteverksamhet? Vi utgâr frân tre alternativa tolknings- 
modeller dâr artikel 49 tolkas antingen som förbud mot diskriminering, 
förbud mot alla hinder eller en kombination av förbud mot diskrimine
ring och förbud mot övriga hinder. Det kan vara pâ sin plats att erinra om 
att diskussionen i detta kapitel endast avser tjânsteverksamhet.198 Betrâf- 
fande tolkningen av artikel 49 i sin helhet kommer motsvarande diskus- 
sion att föras i det avslutande kapitlet.

Den första tolkningsmodellen, dâr artikel 49 tolkas som förbud mot 
diskriminering har haft starka föresprâkare i debatten199 samt ofta fram- 
förts av medlemslânderna i deras försvar av nationella icke-diskrimi
nerande âtgârder.200 En sâdan instâllning âr inte lângre hâllbar. Hur vid 
tolkning man ân mâ göra av diskrimineringsförbudet sâ har den sina 
begrânsningar. Öppen diskriminering pâ grund av nationalitet âr inget 

198 Diskussion om tolkningen av artikel 49 för tjânstestödjande âtgârder och tjânste- 
utövares/tjânstmottagares râttigheter följer i kap. 6 och 7.
199 Bernard, N., Discrimination and Free Movement in EC LAW (1996) 45 ICLQ 82 och 
Marenco, G., Pour un interpretation traditionelle de la notion de measures d’effect equivalent 
a une restriction quantitative, 19 (1984) CDE 291.
200 Se t.ex. Schindler, 76/90 Manfred Sager v. Dennemeyer & Co Ltd (1991) ECR I- 
4221, 275/92 Her Majesty’s Customs and Excise v. Schindler (1994) I-ECR 1039 och 
C-384/93 Alpin Investment v. Minister van Financier REG 1995 s. I-1141.
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problem. Inte heller dold diskriminering i snâv bemârkelse, dvs. krav 
pa etablering eller annan med nationalitet sammanhângande egenskap. 
Det sârskiljande kriteriet âr synbart, liksom den missgynnande, dis
kriminerande effekten. I grânslandet mellan dold diskriminering i vid 
bemârkelse och övriga hinder blir emellertid diskrimineringsförbudet for 
begrânsande. Hâr aterfinns nationsneutrala âtgârder som tillâmpas lika 
pâ inhemska och utlândska tjânster. Âtgârder av detta slag behöver inte 
vara missgynnande. Till denna kategori hör majoriteten av tjânsteregle- 
rande âtgârder sâsom, tillstândskrav, produktkrav och klassifikationskrav. 
Sâdana nationalitetsneutrala villkor, som tillâmpas lika pâ inhemska och 
utlândska tjânster, kan endast undantagsvis anses ha en missgynnande 
effekt. Som visats i föregâende avsnitt kan bördan av att behöva efterleva 
dubbla regleringar i vissa fall missgynna utlândsk verksamhet, men dâ 
endast under förutsâttning att vârdlandets och hemlandets regleringar 
har olika innehâll. Slutligen skall i detta sammanhang nâmnas nationella 
förbud mot att utöva en viss verksamhet, som trots att det utgör ett abso
lut hinder inte âr diskriminerande till sin natur. Diskrimineringsförbudet 
râcker sâledes inte till för att bestâmma omfattningen av artikel 49 utan 
mâste antingen kombineras med förbud mot övriga hinder eller ersâttas 
med förbud mot alla hinder för den fria rörligheten.

Den andra tolkningsmodellen innebâr att artikel 49 skall tolkas som 
förbud mot alla hinder.201 En sâdan tolkning innebâr att frâgan om dis
kriminering inte lângre har nâgon betydelse för att avgöra nationella 
âtgârders förenlighet med artikel 49. Det finns ett antal faktorer som talar 
för att byta ut diskrimineringsförbudet och endast pröva en âtgârds han- 
delshindrande effekt med avseende pâ sjâlva tjânsteverksamheten. Att 
bortse frân diskriminering vid tolkning av artikel 49 och i stâllet endast 
pröva om en âtgârd utgör ett hinder för den fria rörligheten skulle för- 
enkla bedömningen av nationella âtgârders förenlighet med fördraget. 
Som framkommit ovan âr det mânga gânger svârt att avgöra skillnaden 
mellan dold diskriminering i vid bemârkelse och övriga hinder. Eftersom 
alla âtgârder som ryms inom diskrimineringsbegreppet konsumeras av 
begreppet hinder för den fria rörligheten skulle det inte heller vara nöd- 
vândigt. Hinder för tjânsters fria rörlighet inrymmer sâvâl diskrimine- 

201 Tesauro, G., The Community Internal Market in the Light of the Recent Case-Law of the 
Court of Justice, Zentrum für Europaisches Wirtschaftsrecht, Vortage und Berichte, Nr. 
65, 1996:18, Weatherill, Ajier Keck: Some Thoughts on How to Clarify the Clarification, 33 
CML Rev. (1997) s. 885. Se vidare i det avslutande kapitlet om gemensamt synsatt pa fri 
rörlighet för arbetstagare, etablering och tjânster, som hör samman med denna tolknings- 
modell.
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rande som icke-diskriminerande âtgârder. Grâzonen mellan dold diskri
minering och övriga hinder upphör dârmed att existera.202

Den senare utvecklingen av EG-domstolens praxis talar âven för en 
sâdan tolkning. Allt sedan fallet Sâger har omnâmnandet av diskrimine
ring skett i förbigâende, och dâ frâmst i samband med undantag. Dom
stolen har gang pâ gâng fastslagit att tjânster som lagligen tillhandahâlls i 
ett medlemsland âven ska kunna tillhandahâllas i andra medlemslân- 
der.203 Domstolen har i sin bedömning och terminologi alltmer kommit 
att nârma sig den praxis som vuxit fram för varors fria rörlighet. För 
varors fria rörlighet har EG-domstolen allt sedan fallen Dassonville och 
Cassis tolkat fri rörlighet som förbud mot hinder.204 Mycket talar för att 
samma synsâtt âven ska tillâmpas för tjânsteverksamhet. För det sam- 
mansatta tjânstebegreppet âr dock förhâllandena mer komplicerade ân 
för varor. Hâr inryms förutom sjâlva tjânsten âven tillhandahâllare och 
utövare av tjânster. Likheten mellan varor och tjânster gâller endast sjâlva 
tjânsteprodukten. Hâr âr förutsâttningarna för den fria rörligheten lik- 
artade. Framför allt âr hindren för den fria rörligheten desamma, natio
nella krav pâ tillstând och kontroll samt krav pâ produktens egenskaper, 
det som i sammanhanget kallas tekniska handelshinder. Det âr ocksâ 
inom detta omrâde som domstolen tillâmpar en motsvarighet till den sâ 
kallade Cassis-principen, det vill sâga att tjânster som lagligen tillhanda
hâlls i ett medlemsland âven skall kunna tillhandahâllas i andra medlems- 
lânder.205 Utvecklingen av den fria rörligheten för tjânsteutövare och tjâns- 
temottagare uppvisar ett annat mönster.206

Den tredje modell som framförts innebâr en kombination av de ovan 
beskrivna.207 Efter ett första diskrimineringstest skall domstolen i vissa 
fall gâ vidare till ett andra test och âven pröva om âtgârden hindrar den 
mellanstatliga handeln. Avgörande för om ett andra test blir aktuellt âr

202 För övriga kategorier, dâr artikel 49 skall ses som förbud mot diskriminering, âr frâ
gan om dubbla regleringar och grânsen mellan dold diskriminering och övriga hinder 
fortfarande av avgörande betydelse och kommer dârför att vidareutvecklas nârmare under 
respektive kapitel.
203 Se bl.a. 76/90 Manfred Sâger v. Dennemeyer & Co Ltd (1991) ECR I-4221 och 
C-369/96, 376/96 Arblade REG 1999 s. I-8453.
204 Se 120/78 Rewe-Zentral (1979) ECR 649, p. 15 och 8/74 Dassonville (1974) ECR 
837 p. 5.
205 120/78 Rewe-Zentral (1979) ECR 649.
206 Se kap. 7 om râttigheter för tjânsteutövare/tjânstemottagare och avsnitt 10.3 om ett 
individinriktat perspektiv.
207 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 och Roth, W.H., Oliver, P., The Internal Market and the Four Free
doms, 41 CML Rev. (2004) s. 407-441.
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huruvida âtgârden i frâga pâverkar marknadstilltrâdet. Bland de likabe- 
handlande âtgârder som skulle pâverka marknadstilltrâdet nâmns krav 
pâ tillstând, organisation och produktbestâmmelser.208 För nationella 
âtgârder som inte pâverkar marknadstilltrâdet âr diskrimineringstestet 
tillrâckligt. Det innebâr att nationella âtgârder âr tillâtna sâ lânge de inte 
âr diskriminerande. Artikel 49 tolkas hâr sâledes som förbud mot dis
kriminering. För âtgârder som pâverkar marknadstilltrâdet stâlls strâng- 
are krav. För sâdana âtgârder prövas i ett andra test om de utgör hinder 
för den fria rörligheten. För âtgârder som pâverkar marknadstilltrâdet 
skall artikel 49 sâledes tolkas som förbud mot alla hinder för tjânsters 
fria rörlighet. Aven denna modell gâr att förena med domstolens praxis 
för tjânsteverksamhet. En modell med dubbla test innebâr emellertid 
onödiga stâllningstaganden. För nationell reglering av tjânsteverksamhet 
skulle det forsta diskrimineringstestet alltid följas av det andra "hinders- 
testet”, av den anledningen att all reglering av sjâlva tjânsteverksamheten 
pâverkar marknadstilltrâdet. Det finns dârmed ingen anledning att gâ 
omvâgen över diskrimineringstestet.

Artikel 49 borde dârför lâmpligast tolkas som förbud mot alla hinder 
för grânsöverskridande tjânsteverksamhet. Det skulle innebâra enklare 
avvâgningar för domstolen och dârmed större förutsâgbarhet. Grânsdrag- 
ningen mellan diskriminering och övriga hinder skulle inte lângre vara 
nödvândig att faststâlla, nâr alla hinder omfattas av förbudet i artikel 49. 
Sâ lâng âr allt gott och vâl. Men hur var det med frâgan om undantag? 
Sâ lânge domstolen gör skillnad mellan vilka undantagsgrunder som kan 
âberopas âr det vanskligt att bortse frân nationella âtgârders diskrimine
rande effekt.209 Den senare râttsutvecklingen har emellertid lett till att 
frâgan om diskriminering har ringa betydelse, just för tjânsteverksamhet. 
Anledningen dârtill âr följande. Avgörande vid val av undantagsgrund âr 
numera om en âtgârd âr öppet diskriminerande. Endast för öppet dis
kriminerande skyddsâtgârder begrânsas undantagsmöjligheterna till de 
grunder som anges i fördraget. För alla övriga âtgârder, frân dold dis
kriminering till övriga hinder, finns inga sâdana begrânsningar.210 Som 
framgâtt av tidigare praxisgenomgâng sâ âr det numera ytterst sâllan som 
öppet diskriminerande âtgârder kommit inför domstolens prövning, dâr- 

208 Utförligare beskrivning och diskussion om den tredje modellen görs i kap. 11.
209 Frâgan om diskriminering har alltsedan fallen 352/85 Bond van Adverteerders and 
others v. the Netherland State (1988) ECR I-2085 och 288/89 Gouda and others v. 
Commissariaat voor de Media (1991) ECR 1-4007 varit avgörande for vilka undantags
grunder som kan komma i frâga, se 5.2.5.
210 Enligt domstolens senare praxis kan allmânintresset râttfardiga alla skyddsâtgârder 
som inte âr öppet diskriminerande, se avsnitt 8.2.3 om val av undantagsgrund: artikel 46 
eller allmânintresset.
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till âr krânkningen av artikel 49 alltför uppenbar. I de fall frâgan trots 
allt har prövats, har domstolen konsekvent underkânt den nationella lag- 
stiftningen och inte i nâgot fall ens funnit anledning att pröva frâgan om 
undantag för öppet diskriminerande âtgârder.211 I praktiken blir sâledes 
frâgan om undantag aldrig aktuell betrâffande diskriminerande reglering 
av tjânsteverksamhet.

Diskrimineringsprincipen fâr dârmed anses ha mist sin betydelse för 
sjâlva tjânsteverksamheten. Alla nationella âtgârder, diskriminerande sâvâl 
som icke-diskriminerande, omfattas av förbudet i artikel 49. Betrâffande 
undantag har utvecklingen lett fram till att frâgan om diskriminering 
marginaliserats. Slutsatsen blir sâledes att betrâffande nationell reglering 
av tjânsteverksamhet skall artikel 49 tolkas som förbud mot alla hinder 
för tjânsters fria rörlighet.

Hâr skall âterigen erinras om att ovan sağda endast gâller för sjâlva 
tjânsteverksamheten. För övriga kategorier gâller andra förutsâttningar. I 
detta arbete föreslâs en differentierad tolkning av artikel 49. För nationel
la âtgârder som riktar sig mot tjânsteverksamheten skall förbudet i artikel 
49 tolkas som ett förbud mot alla hinder för tjânsters fria rörlighet. För 
tjânstestödjande râttsomrâden och för tjânsteutövare/tjânstemottagare 
skall förbudet i artikel 49 tolkas som förbud mot diskriminering. Praxis 
för dessa tvâ kategorier kommer att behandlas i de tvâ följande kapitlen, 
varefter slutdiskussion och summering sker i det avslutande kapitlet.

211 Se 8.4.2 om undantag för nationell reglering av tjânsteverksamhet.
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6 Fri rörlighet för tjânster
— tjânstestödjande râttsornrâden

6.1 Tjânstestödjande râttsornrâden
Tjânsteverksamhet utövas i en komplicerad râttslig miljö. Sâ âr exempel- 
vis arbetsrâtt, skatterâtt och miljörâtt interagerande râttsornrâden som 
pâverkar tjânsteverksamhetens förutsâttningar och villkor. Sâdana râtts- 
omrâden kallas i detta arbete för tjânstestödjande râttsornrâden. Den 
skillnad som dârvid görs mellan sjâlva tjânsteverksamheten och dess 
tjânstestödjande râttsornrâden kan beskrivas pâ följande sâtt. Tjânsteverk
samhet bestâr av en ekonomisk aktivitet, sâsom verksamhet inom handel, 
industri samt de sâ kallade fria yrkena.1 Tjânstestödjande râttsornrâden âr 
ingen aktivitet utan delar av râttsordningen som pâverkar tjânsteverksam
heten. Vilka hinder för utövande av tjânsteverksamhet som âr förbjudna 
enligt artikel 49 framgâr av kapitel 5. I detta avsnitt skall redogöras för 
hur förbudet i artikel 49 förhâller sig till nationell reglering av tjânste
stödjande râttsornrâden.

Ândamâlet med artikel 49 âr att undanröja hinder för grânsöverskri- 
dande tjânsteverksamhet. Nationella regleringar av tjânsteverksamheten 
som kan hindra eller begrânsa den fria rörligheten utgör dârmed arti
kel 49:s centrala tillâmpningsomrâde. Utöver det har artikel 49 givits en 
viktig roll för att komma till râtta med nationella regleringar av tjâns
testödjande omrâden med negativ inverkan pâ tjânsters fria rörlighet. 
Domstolen har gjort klart att artikel 49 âr tillâmplig âven inom râtts- 
omrâden med indirekt verkan pâ tjânsteverksamhet. Domstolen har i ett 
flertal fall förklarat att diskrimineringsförbudet inte bara avser reglering 
av yrkesutövandet utan âven reglering av omstândigheter som underlâttar 
tillgângen till och utövandet av tjânsteverksamheten.2 Artikel 49 fungerar 
âven som utfyllnad och tolkningshjâlp för den sekundârlagstiftning som 

1 För nârmare beskrivning se tjânstebegreppet under kap. 2.
2 305/87 Commission v. Greece (1989) ECR 1461. Se âven fallet 62 & 63/81 Seco Sv. 
EVİ (1981) ECR 223.
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utfârdats inom tjânstestödjande râttsornrâden.3 De direktiv som utfâr- 
dats inom olika sektorer tâcker sâllan in en verksamhets samtliga aspekter 
utan fungerar sida vid sida med nationell lagstiftning. EG-domstolen har 
vid upprepade tillfâllen pâpekat att medlemslânderna hârvid mâste iaktta 
de grundlâggande friheterna i fördraget, och dâ i synnerhet friheten att 
tillhandahâlla tjânster.4

Det framgâr inte av fördragstexten att diskrimineringsförbudet i arti
kel 49 kan utstrâckas till att âven omfatta nationella âtgârder som inte 
reglerar sjâlva tillhandahâllandet av tjânster utan âven râttsornrâden med 
indirekt inverkan pâ tjânsteverksamheten. En sâdan tolkning av artikel 
49 stöds av det allmânna programmet för tjânster som antogs redan 
1962.5 Dâr nâmns exempelvis innehav och nyttjande av fast egendom, 
slutande av avtal och kreditgivning.6 EG-domstolen har âven i sin senare 
râttspraxis hânvisat till det allmânna programmet som stöd för att lâta 
tjânstestödjande râttsornrâden omfattas av artikel 49.7

Det stâr sâledes klart att medlemslândernas reglering av tjânstestödjande 
râttsornrâden omfattas av artikel 49. Dârmed inte sagt att bedömningen 
av tjânstestödjande râttsornrâden âr exakt densamma som bedömningen 
av tjânster. I förra kapitlet redogjordes för hur tolkningen av artikel 49 
utvecklats frân förbud mot diskriminering till förbud mot alla hinder. 
Utvecklingen har skett inom râttspraxis avseende tjânsteverksamheten, 
frân fallet van Binsbergen till fallet Sâger. Praxis avseende tjânstestöd
jande râttsornrâden uppvisar inte samma utveckling âven om ocksâ hâr 
utvecklingen har gâtt mot en allt vidare tolkning av artikel 49. Alltfler 
râttsornrâden har av domstolen ansetts pâverka tjânsters fria rörlighet och 
dârmed hamnat under tillâmpningsomrâdet för artikel 49. Frâgan âr om 
förbudet i artikel 49 tolkas pâ samma sâtt för tjânstestödjande râttsomrâ- 
den som för sjâlva tjânsteverksamheten.

3 C-60/03Wolf & Müller REG 2004 s. I-9553, p. 30. Frâgan gâllde formen för genom- 
förande av utstationeringsdirektivets krav pâ lagstadgad minimilön, tysk lagstiftning 
uppstâllde krav pâ att företag ingick borgensâtagande för anlitade underentreprenörers 
skyldigheter mot sina arbetstagare. Se âven C-390/99 Canal Satelite Digitale REG 2002 
s. 1-607, gâllde krav pâ förhandstillstând och inskrivning i register som ett led i genom- 
förande av dir. 95/47, om tillâmpning av standarder för sândning av televisionssignaler.
4 C-60/03 Wolf & Müller REG 2004 s. I-9553, p. 30 och C-390/93 Canal Satelite Digi
tale, REG 2002 s. 1-607 p. 27 och 28.
5 Allmânt handlingsprogram för upphâvande av begrânsningar i friheten att tillhanda
hâlla tjânster, EGT 2, 15.1.1962.
6 Title III, punkt A, andra stycket (a), (d) och (f). Det Allmânna Programmet ger riktlin- 
jer för genomförandet av tjânsters fria rörlighet.
7 Se exempelvis 293/83 Gravier (1985) ECR 593 och 197/84 Steinhauser v. City of 
Biarritz (1985) ECR 1819.
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Den hypotes som framförts tidigare och som hâr skall prövas âr om 
artikel 49 skall tolkas pâ olika sâtt, beroende pâ om den nationella regle- 
ringen i frâgan avser sjâlva tjânsteverksamheten eller ett tjânstestödjande 
râttsomrâde. Hypotesen bygger pâ tanken att artikel 49:s centrala till- 
lâmpningsomrâde utgörs av tjânsteverksamhet. İnom detta centrala till- 
lâmpningsomrâde skall artikel 49 tolkas som förbud mot alla hinder, pâ 
sâtt som framgâr av kapitel 5. Tjânstestödjande râttsornrâden befinner sig 
enligt denna modell utanför det centrala tillâmpningsomrâdet för artikel 
49. Dock omfattas dessa râttsornrâden av artikel 49, pâ grund av deras 
indirekta effekt pâ tjânsteverksamheten.8 Tjânstestödjande râttsornrâden 
inryms dârmed i artikel 49:s perifera tillâmpningsomrâde. İnom detperi- 
fera tillâmpningsomrâdet skall artikel 49 tolkas somförbud mot diskrimine
ring. Endast nationella âtgârder som pâ nâgot sâtt missgynnar utlândska 
tjânstetillhandahâllare âr förbjudna.9

Centralt tillâmpningsomrâde - sjâlva tjânsteverksamheten.
Alla hinder för tjânsteverksamhet âr förbjudna.

Perifert tillâmpningsomrâde - tjânstestödjande râttsornrâden.
Diskriminering av utlândsk tjânsteverksamhet âr förbjuden.

8 Se 305/87 Commission v. Greece (1989) ECR 1461. Se âven fallet 62 & 63/81 Seco v. 
EVİ (1982) ECR 223.
9 Betrâffande diskrimineringsbegreppets innebörd, se kap. 4.
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6.2 Systematisk genomgâng av EG-domstolens 
praxis

I detta avsnitt redogörs för domstolens praxis avseende tillâmpningen av 
artikel 49 pâ tjânstestödjande râttsornrâden. Av redogörelsen framgâr hur 
domstolen tillâmpat artikel 49 pâ nationella regleringar av arbetsrâtt, 
skatter och sociala avgifter, processrâtt, fastighetsrâtt, miljörâtt, marknads- 
râtt samt inom socialförsâkringsrâttens omrâde. Urvalet av râttsfall âr en 
produkt av den in casu-ordning som blir följden av negativ lagharmoni- 
sering. Avsikten med denna systematiska genomgâng av EG-domstolens 
praxis âr att ta fram underlag för en diskussion huruvida artikel 49 skall 
tolkas enhetligt eller om tolkningen varierar för tjânsteverksamhet och 
tjânstestödjande râttsornrâden.

6.2.1 Arbetsrâtt
Arbetsrâtt ingâr numera bland fördragets övriga politikomrâden, under 
rubriken sociala bestâmmelser.10 Det EG-râttsliga samarbetet inom detta 
omrâde har intensifierats.11 Den EG-râttsliga kompetensen har dock 
vissa begrânsningar. Inledningsvis sâgs att de EG-râttsliga âtgârder som 
vidtas skall ta hânsyn till skillnader i nationell praxis, sârskilt nâr det gâl
ler avtalsförhâllanden. Det fâr ses som ett sâtt att vârna om den nationella 
arbetsrâtten i allmânhet och kanske kollektivavtalsmodellen i synnerhet.12 
För sekundârrâtt avseende löneförhâllanden, föreningsrâtt, strejkrâtt eller 
râtt till lock-out, krâvs enhâlliga beslut.13

Förhâllandet mellan gemenskapsrâtten och den nationella arbetsrâtten 
âr av största intresse för den gemensamma marknadens funktion.14 Den 
fria rörligheten för tjânster pâverkas i hög grad av nationella arbetsrâtts- 
liga regler och de nationella arbetsmarknadssystemen. För tjânsteföretag 
som arbetar över grânserna kan det innebâra ett avsevârt ekonomiskt 
avbrâck samt administrativt merarbete att behöva anpassa sig till ytter- 

10 Artikel 136—146.
11 För en genomgâng av EG-arbersrâtt, se Nyström, B., EU och arbetsrâtten, Fritzes, 
Stockholm, 2002.
12 Se Maier, L., Tjânstedirektivet, social dumpning och de nationella arbetsmarknadssyste
men, ERT nr 4/2005, s. 729-750.
13 Artikel 137.5.
14 Förhâllandet mellan EG:s arbetsrâtt och svensk arbetsrâtt behandlas av Sigeman, T., 
Fri rörlighetför tjânster och nationellarbetsrâtt, ERT nr 3/2005 s. 465-495. Förhâllanden 
mellan EG:s arbetsrâtt och ”den svenska modellen” behandlas av Maier, L., Utstatio- 
nering av arbetstagare och det svenska kollektivavtalssystemet, SACO-rapport, juni 2005 
och Tjânstedirektivet, social dumpning och de nationella arbetsmarknadssystemen, ERT nr 
4/2005, s. 729-750.
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ligare ett arbetsrâttsligt system. Samtidigt finns ett berâttigat intresse av 
att motverka social dumpning och illojal konkurrens.

EG-domstolen har i en rad mâl tagit stâllning till nationella arbetsrâtts- 
liga reglers förenlighet med artikel 49. I fallet Rush Portuguesa försökte 
domstolen hitta en framkomlig vâg mellan den fria rörligheten för tjânster 
och nationella râttsordningar. Frâgan gâllde ett portugisiskt foretag som 
utförde byggnadsarbete i Frankrike.15 Enligt fransk lagstiftning mâste 
all utlândsk arbetskraft ha arbetstillstând i Frankrike och vara anstâllda 
pâ plats. Rush Portuguesa medförde emellertid utan vidare formaliteter 
sin egen personal. For detta brott mot den franska lagstiftningen âlades 
företaget en sârskild sanktionsavgift.16 EG-domstolen konstaterade att 
de franska bestâmmelserna stred mot artikel 49 och att det portugisiska 
företaget var i sin fulla râtt att utföra byggnadsarbeten i Frankrike med 
sin egen personal. Artikel 49 och 50 innebâr att ett medlemsland varken 
kan förbjuda ett tjânsteföretag att förflytta sig inom vârdlandet med sin 
personal, eller uppstâlla villkor pâ att personalen skall vara anstâlld pâ 
plats eller krâva arbetstillstând.17 De franska bestâmmelserna innebar att 
utlândska företag diskriminerades i förhâllande till inhemska företag som 
utan hinder kunde anvânda sin eğen personal. Företagets anstâllda upp- 
bar portugisiska löner, vilka kraftigt understeg den franska lönenivân. 
Det förelâg sâledes en uppenbar risk för social dumpning. EG-domstolen 
löste problemen genom att förklara att artikel 49 inte hindrade vârd
landet frân att utvidga sin nationella lagstiftning och kollektivavtal till 
att omfatta allt avlönat arbete inom sitt territorium, givetvis under den 
allmânna förutsâttningen att varken lagstiftning eller kollektivavtal dis- 
kriminerade utlândska tjânsteutövare.18

Artikel 49 tolkas sâledes som förbud mot diskriminering. Domsto
len pekar pâ ordalydelsen i artikel 50, enligt vilken frihet att tillhanda- 
hâlla tjânster innebâr râtten att tillfâlligt utöva sin verksamhet i det land 
dâr tjânsten tillhandahâlls, pâ lika villkor som landet uppstâller för sina 
egna medborgare.19 Domstolen pâpekar sedan att eftersom det EG-râtts
liga tjânstebegreppet omfattar mycket olikartade verksamheter, kan inte 
samma slutsats dras i samtliga fall.20 Domstolens stâllningstagande i fallet 

15 Snabbtâgsjârnvâgen mellan Paris och atlantkusten, C-113/89 Rush Portuguesa (1990) 
ECR 1-1417.
16 Enligt Code de Travail var det endast Office national d’immigration som fick rekry- 
tera utlândska arbetstagare.
17 P. 12.
18 P. 18.
19 P. 11.
20 P. 16.
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Rush Portuguesa stammer sâledes val överens med den differentiering av 
tjânsters fria rörlighet som föreslâs i detta arbete.21

I sin följande râttspraxis avseende artikel 49:s tillâmpning pa arbetsrât- 
tens omrâde anvander domstolen en annan terminologi. I tre fall, som 
ocksâ rör byggsektorn, fastslâr domstolen att förbudet i artikel 49 inte 
bara gâller diskriminering utan omfattar alla inskrânkningar av tjânsters 
fria rörlighet, som innebâr att utlândsk tjânsteverksamhet förbjuds, hind- 
ras, avskrâcks eller blir mindre attraktiv.22 Frâgan avsâg vârdlandets krav 
pâ att byggföretaget mâste ha fungerande och tillgângliga register över 
sina arbetstagare pâ plats. Kravet innebâr en dubbel börda för företag 
som redan för motsvarande register i det land dâr man âr etablerad.23 I 
den vidare argumenteringen nâmns sedan den ytterligare ekonomiska 
och administrativa bördan och det sâmre konkurrenslâget för utlândska 
tjânsteutövare som grund.24 Domstolens argumentering innehâller dâr
med samma motsâgelser som diskuterats tidigare.25 Domstolen faststâller 
först att artikel 49 inte endast omfattar förbud mot diskriminering utan 
âven övriga hinder för tjânsters fria rörlighet. De faktiska omstândigheter 
som enligt domstolen dârmed skulle omfattas av artikel 49 kânnetecknas 
dock av att de pâ nâgot sâtt missgynnar utlândska tjânsteutövare och 
inryms dârmed inom diskrimineringsbegreppets ramar. De nationella ât
gârder som domstolen hade att bedöma var formellt likabehandlande 
men innebar att utlândska tjânsteutövares verksamhet försvârades genom 
att behöva hâlla dubbla register. Resultatet blev dubbla bördor med ökat 
administrativt arbete för gâstande företag. Kriterierna för dold diskrimi
nering âr sâledes uppfyllda.

I fallet Rush Portuguesa poângterade generaladvokat van Gerven att 
en tillâmpning av samma regler för utlândska som inhemska tjânsteut
övare kan utgöra dold diskriminering, i det fall tjânsteutövaren redan âr 
underkastad motsvarande regler i sitt etableringsland. Det EG-râttsliga 
diskrimineringsförbudet omfattar inte bara olika behandling vid jâmför- 
bara situationer utan ocksâ lika behandling vid ojâmförbara situatio- 
ner.26 I fallet Portugaia, som kom nâgra âr senare, var argumentationen i 

21 C-113/89 Rush Portuguesa (1990) ECR-1-1417, GA:s yttrande p. 8. Van Gerven 
hânvisar till fallen 62 & 63/81 Seco v. EVI (1982) ECR 223.
22 43/93 Vander Elst (1994) ECR I-3803, p. 14, 272/94 Guiot REG 1996 s. I-1905, 
p. 10, C-369/96 & 376/96 Arblade REG 1999 s. I-8453, p. 33.
23 43/93 Vander Elst (1994) ECR I-3803, p. 14, 272/94 Guiot REG 1996 s. I-1905, 
p. 10, 376/96 Arblade REG 1999 s. I-8453, p. 33.
24 Guiot p. 14, Arblade p. 33.
25 Se avsnitt 4.2, orn dold diskriminering.
26 Mil 13/63 Italy v. Commission (1963) ECR 165, C-390/36 Lease Plan REG 1998 
s. I-2553, p. 34, C-279/93 Schumacher REG 1995 s. I-225, p. 30.
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stort sett densamma.27 Det portugisiska företaget Portugaia hade betalar 
sin utstationerade arbetstagare en lön som understeg den i Tyskland fast- 
stâllda minimilönen. Till saken hör att det fanns vissa möjligheter för 
tyska företag att genom kollektivavtal komma överens med arbetstagar- 
parten om loner under den lagstadgade miniminivan. Domstolen pâpeka- 
de att aven nationella bestammelser som tillâmpas utan âtskillnad kan 
medföra att tjânster som tillhandahâlls av personer eller företag som âr 
etablerade i ett annat medlemsland förbjuds, hindras eller blir mindre 
tilltalande i den mân de medför ytterligare kostnader eller ytterligare 
administrativa och ekonomiska bördor.28

Att EG-domstolen i allt högre grad tillâmpade artikel 49 inom arbets- 
râttens omrâde sâgs av mânga medlemslânder som högst oroande. Kon- 
sekvensen av râttsutvecklingen blev det sâ kallade utstationeringsdirekti- 
vet, som begrânsade tillâmpningen av artikel 49 inom det arbetsrâttsliga 
omrâdet.29 Enligt utstationeringsdirektivet ska medlemslândernas lag
stiftning och bestâmmelser avseende centrala anstâllnings- och arbets- 
villkor tillâmpas âven pâ gâstande företags relation till sina anstâllda.30 
Vidare fâr medlemslânderna âven tillâmpa andra anstâllnings- och 
arbetsvillkor, i den mân det âr motiverat för att skydda allmân ordning.31 
Genom utstationeringsdirektivet har artikel 49 delvis mist sin betydelse 
vid utstationering av arbetstagare. Artikel 49 fungerar dock som utfyll- 
nad och tolkningshjâlp avseende de râttsförhâllanden som inte direkt 
regleras i direktivet.32

27 C-164/99 Portugaia REG 2002 s. 1-787.
28 C-164/99 Portugaia REG 2002 s. I-787, p. 16-18. Betrâffande minimilön se âven 
C-62 & 63/81 Seco v. EVİ (1982) ECR 223 p. 14, 272/94 Guiot REG 1996 s. I-1905, 
p. 12 och C-165/98 Mazzoleni and ISA REG 2001 s. I-2189, p. 28-29.
29 Direktiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahâl- 
lare av tjânster. Direktivet fâr ses som en kompromiss mellan motstâende intressen av 
att frâmja den fria rörligheten samtidigt som social dumpning motverkas och skydd för 
arbetstagare frâmjas. Se vidare Sigeman, T., Fri rörlighetför tjânster och nationellarbetsrâtt, 
ERT nr 3/2005, s. 465-495, s. 471, och Maier, L., Tjânstedirektivet, socialdumpning och 
de nationella arbetsmarknadssystemen, ERT nr 4/2005, s. 729-750, s. 737.
30 Artikel 3.1. Artikeln âr utformad som en skyldighet för medlemslandet att garantera 
arbetstagare ett visst minimiskydd betrâffande centrala anstâllnings- och arbetsvillkor, se 
a.a. âven förorden punkt 13. Se Sigeman, betrâffande frâgor om Sveriges implemente- 
ring. . „
31 Artikel 3.10.1 den svenska översâttningen har termen ”ordre public” anvânts. Om man 
jâmför med tysk, engelsk, spansk, fransk och italiensk översâttning torde det vara termen 
allmân ordning som avses. I samtliga dessa sprâkliga versioner har samma term som i för- 
dragets allmânna undantagsgrund allmân ordning i artikel 46 och dir 64/221 anvânts.
32 Förhâllanden mellan artikel 49 och utstationeringsdirektivet belyses i generaladvokat 
Mengozzi’s förslag till avgörande i det ânnu inte avgjorda Laval-mâlet C-341/05 Laval un 
Parteri. GA:s förslag den 23 maj 2007, s. 117 ff, med summering s. 149-150.
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Ett exempel hârpâ âr fallet Wolff & Müller.33 EG-domstolen prövade 
tyska bestammelser enligt vilka tysklandsetablerade företag var skyldiga 
att iklâda sig borgensansvar for att personal anstalld hos en underleveran- 
tör skulle erhalla den i Tyskland föreskrivna minimilönen.34 Domstolen 
ansag att omstandigheterna i malet motsvarade den situation som anges 
i utstationeringsdirektivet. Medlemslânderna âr enligt direktivet skyldiga 
att sâkerstâlla att företag ger utstationerade arbetstagare den för vârd
landet bestâmda minimilönen, samt att vidta lâmpliga âtgârder för att 
sâkerstâlla de skyldigheter som anges. Direktivet lâmnar utrymme for 
skönsmâssiga bedömningar avseende lâmpliga âtgârder, ett utrymme som 
medlemslânderna fâr utnyttja med beaktande av artikel 49.35 Liksom i 
det tidigare Portugaia-fallet avseende minimilöner fann domstolen att de 
tyska bestâmmelserna stred mot artikel 49, till följd av ytterligare kostna- 
der samt ytterligare administrativa bördor för personer och företag som 
âr etablerade i ett annat medlemsland.36

Av stort intresse âr givetvİs ocksâ Lavalfallet, dâr ett lettiskt företag för- 
sattes i blockad av svenska Byggnads, vilket stöddes av Elektrikerförbun- 
dets sympatiâtgârder.37 Fallet ligger i skrivande stund pâ EG-domstolens 
bord.38 Arbetsdomstolen har i begâran om förhandsbesked frâgat EG- 
domstolen om râtten att vidta stridsâtgârder mot gâstande tjânsteföretag 
och om den svenska sâ kallade Lex Britannia âr förenliga med EG-fördra- 
get och utstationeringsdirektivet.39 Den svenska arbetsrâtten förbjuder 
stridsâtgârder under den tid parterna âr bundna av svenskt kollektivavtal 
men tillâter stridsâtgârder oavsett förekomsten av utlândska kollektivav
tal.40 Lex Britannia innebâr i praktiken att arbetsfred under pâgâende 
avtalstid endast gâller svenska kollektivavtal. De svenska bestâmmelser- 

33 C-60/03 Wolff & Müller REG 2004 s. 1-9553.
34 P. 25 till 28. Utstationeringsdirektivet artikel 3.1 respektive artikel 5.
35 P. 30.
36 Se hânvisning i C-60/03 Wolf & Müller REG 2004 s. I-9553, p. 32 till C-164/99 
Portugaia Construtiones REG 2002 s. 1-787, p. 16.
37 AD 2005 nr 49 (Vaxholmsmalet 268/04). För en fullstândig redogörelse se Sigeman, 
T., Fri rörlighet för tjânster och nationell arbetsrâtt, ERT nr 3/2005 s. 465—495. Se âven 
Sigeman, T. och Inston, R., The Freedom to Provide Services and the Right to Take Indus
trial Action - An EC Law Dilemma, Juridisk Tidskrift 2006-07, s. 365 ff.
38 C-341/05 Laval un Parteri. Generaladvokat Mengozzi lâmnade förslag till avgörande 
23 maj 2007. Enligt förslaget far fackföreningar vidta fackliga stridsâtgârder for att forma 
ett tjânsteföretag frân en annan medlemsstat att tillâmpa lönenivân i ett kollektivavtal. 
Stridsâtgârderna mâste emellertid vara proportionerliga och motiverade av hânsyn till mâl 
av allmânt intresse. Tyvârr lâmnar generaladvokaten frâgan om proportionalitet till 
arbetsdomstolen. Se Sigemans kommentar, Vad menar Paolo Mengozzi!?, Lag och avtal 
2007, nr 6, s. 36 f.
39 Arbetsdomstolens beslut 15 september 2005 aktbilaga 133.
40 MBL 42 § 1 och 3 st.

168



па borde enligt min mening ses som klart diskriminerande. Huruvida 
ett kollektivavtal omfattas av fredplikt bör avgöras med utgângspunkt 
frân avtalade löne- och arbetsvillkor, inte i vilket land avtalet tecknats. 
Hânsyn till nationella arbetsmarknadssystem kan dock tankas motivera 
undantag.41

EG-domstolens sâtt att utrycka sin installning till nationella arbets- 
rattsliga bestâmmelser har förândrats över tiden. I fallet Rush Portuguesa 
var diskriminering domstolens utgângspunkt medan motiveringen i se- 
nare fall i stâllet handlat om hinder och inskrânkningar i form av be- 
tungande administration och avgifter. De skiftande formuleringarna kan 
dock tânkas spegla domstolens oklara uppfattning om diskriminerings- 
begreppets innebörd, snarare ân att en mer tillâtande instâllning till 
nationella skyddsâtgârder inom arbetsrâttens omrâde. I samtliga fall har 
de faktiska omstândigheterna inneburit en form av dold diskriminering. 
Företag frân andra medlemslânder har missgynnats genom bördan av att 
behöva efterleva tvâ lagstiftningar, vilket lett till extra ekonomiska осһ/ 
eller administrativa bördor.42

6.2.1.1 Sociala avgifterfor arbetstagare
Sociala avgifter for arbetstagare âr i den svenska râttssystematiken mer att 
berrakta som skatterâtt ân som arbetsrâtt. De facto utgör emellertid socia
la avgifter av detta slag en viktig del av det nationella arbetsmarknads- 
politiska systemet. I den EG-râttsliga systematiken âr sociala avgifter nâra 
beslâktade med sociala bestâmmelser, dvs. samma politikomrâde som 
arbetsrâtt.43

I ett fall av âldre datum tillâmpade EG-domstolen artikel 49 för att 
komma till râtta med sociala avgifter som missgynnade utlândska företag. 
Bolaget Seco som utförde byggnadsarbete i Luxemburg avkrâvdes sociala 
avgifter for personal frân lânder utanför gemenskapen.44 Företagen Seco 
och Desquennes & Giral betalade redan motsvarande avgifter i sitt hem

41 Till saken hör att ratten att vidta stridsâtgârder ar grundlagsskyddad i Sverige och skall 
enligt utstationeringsdirektivet inte omfattas av gemenskapsrâtten. De konstitutionellt 
intressanta frâgorna om nationella fri- och râttigheters förhâllande till gemenskapsratten 
samt huruvida utstationeringsdirektivet utgör en icke tillâten inskrânkning av fördragets 
artikel 49 skall tyvârr inte behandlas i detta arbete.
42 EG-domstolen har dock nastan alltid ansett det berâttigad med undantag av hânsyn 
till allmanintresset, se avsnitt 8.2.2.1 om godtagna skyddsândamâl och avsnitt 8.4.2.2 om 
dold diskriminering, vid tolkning - fâ undantag.
43 Artiklarna 136-146.
44 62 & 63/81 Seco v. EVI (1982) ECR 223.
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land Frankrike. Seco missgynnades sâledes i förhâllande till vârdlandets 
företag eftersom man tvingades att betala dubbla avgifter. Till saken hör 
att arbetstagarna inte var berâttigade till nâgon ersattning ur de avgifter 
som företagen var skyldiga att betala in. Bestâmmelsernas syfte var istâllet 
att inte uppmuntra arbetsgivare att anvânda utlândsk arbetskraft som ett 
sâtt att minska sina kostnader för sociala avgifter.45

EG-domstolen faststâllde att det var frâga om dold diskriminering, 
eftersom Seco missgynnades av den ytterligare ekonomiska bördan av att 
behöva betala avgifter i enlighet med tvâ nationella râttssystem.46

6.2.2 Socialförsakringar
Socialrâtt ingâr, tillsammans med arbetsrâtt, bland EG-fördragets övriga 
politikomrâden under rubriken sociala bestâmmelser.47 Enligt artikel 137 
skall gemenskapen, betrâffande social trygghet och socialt skydd, stödja 
och komplettera medlemsstaternas verksamhet samt âven verka för en 
modernisering av systemen.48 Som nâmnts sâ âr gemenskapskompeten- 
sen inom socialrâttens omrâde begrânsad. Gemenskapen fâr visserligen 
utfârda direktiv med minimikrav inom omrâden för social trygghet, dock 
med enhâlligt förfarande. Medlemslândernas râtt att sjâlva bestâmma 
principerna för sin sociala trygghet fâr inte pâ nâgot sâtt rubbas.49

Av socialrâttens olika omrâden skall hâr endast uppmârksammas so
cialförsâkringar, av den anledningen att domstolen i ett antal fall tagit 
stâllning till artikel 49:s tillâmplighet. İnom socialförsâkringens omrâde 
var uppfattningen annars lânge att gemenskapsrâttsliga âtgârder uteslu- 
tande skulle inriktas pâ samordning mellan lândernas olika socialförsâk- 
ringssystem. Den sekundârlagstiftning som antagits âr helt inriktad pâ 
samordning, vilket ocksâ utrycks i lagtexten.50 Den sociala trygghetens 
nârmare utformning och innehâll var och förblev en nationell angelâgen- 
het. Nâr EG-domstolen i ett antal mâl frân 1998 och framât kom fram 
till att EU-medborgare kan förlita sig pâ artikel 49 för att erhâlla kost- 

45 Bestâmmelserna gâllde inte arbetstagare frân EU-lânder.
46 P. 9
47 Artikel 136—146.
48 Artikel 137 p. 1 c och k.
49 Artikel 137 p. 4.
50 Art. 2.1 i för. 1408/71 om tillâmpningen av systemen för social trygghet nâr anstâllda, 
egenföretagare eller deras familjemedlemmar flyttar inom gemenskapen. Samordning av 
socialförsâkringssystemen sags redan pâ ett tidigt stadium som en viktig aspekt av arbets- 
tagares fria rörlighet och har dârför ursprungligen sin grund i artikel 42, fri rörlighet för 
arbetstagare.
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nadsersâttning ur hemlandets sjukförsâkringssystem för vârd i ett annat 
EU-land var det en stor och överraskande vândning.

I fallet Kohll gâllde frâgan nationella krav pâ förhandstillstând för att 
kunna erhâlla kostnadsersâttning frân sjukförsâkringskassan i Luxem
burg.51 Raymond Kohll hade nekats tillstând till tandvârdsbehandling i 
Tyskland för sin minderâriga dotter. Ersâttningen för behandlingen mot- 
svarade vad som skulle utgâ för samma behandling i Luxemburg. Nâgra 
âr senare, i fallet Smits and Peerbooms, kom frâgan om krav pâ förhands
tillstând för ersâttning av sjukhusvârd utomlands upp.52 Frâgan gâllde 
tvâ nederlândska medborgare som sökte ersâttning för vârd i Tyskland 
respektive Österrike. Vârden i Tyskland bestod av sjukgymnastik, arbets- 
terapi och psykosocialt stöd för att behandla Parkinsons sjukdom, vârden 
i Österrike bestod av neurostimulerande terapi pâ en patient som lâg i 
koma efter en trafikolycka.

EG-domstolen har i bâda fallen konstaterat att medicinsk vârd âr en 
tjânst i fördragets mening, oavsett om den finansieras av sjukförsâkrings
kassan, och att krav pâ tillstând utgör hinder för den fria rörligheten.53 
Krav pâ förhandstillstând strider mot artikel 49, eftersom konsekvensen 
blir att medan inget tillstând krâvs för vârd i det egna landet sâ blir för
handstillstând vanligtvis nödvândigt för att fâ ersâttning för vârd tillhanda- 
hâllen av vârdgivare som âr etablerade i ett annat EU-land.54 Det âr svârt 
att hâvda annat ân att utlândska vârdgivare behandlas pâ ett annat sâtt ân 
inhemska vârdgivare och att resultatet blir att utlândska vârdgivare miss
gynnas. Kriterierna för dold diskriminering âr dârmed uppfyllda. Dom
stolen undviker emellertid att uttrycka sig i termer om diskriminering 
eller olika behandling i dessa fall. Orsak hârtill âr att domstolen vid denna 
tid ânnu inte hade tagit stâllning till kopplingen mellan den nationella 
âtgârdens diskriminerande natur och val av undantagsgrund.

51 C-158/96 Kohll REG 1998 s. I-931.
52 C-157/99 Smits & Peerebooms REG 2001 s. 1-5473. Se âven fallet C-368/98 Van- 
braekel REG 1998 s. 1-5363 avseende mindre förmânliga regler för ersâttning avseende 
sjukhusvistelse utomlands.
53 P. 35 och 46 samt C-157/99 Smits & Peerebooms REG 2001 s. I-5473, p. 53-59 
respektive 60-70 och 90. Se âven 131/85 Gül v. Regierungsprâsident Düsseldorf (1986) 
ECR 1573, p. 17. Se för övrigt kap. 2 om tjânstebegreppet.
54 C-158/96 Kohll REG 1998 s. I-931 p. 34 och C-157/99 Smits and Peerbooms REG 
2001 s. I-5473, р. 67-68. Det kan förekomma avtal mellan nationella försâkringssystem 
och vârdgivare i andra lânder, i sâdana fall krâvs ingen förhandstillstând, se Nederlânder- 
nas invândning i fallet C-157/99 Smits and Peerbooms REG 2001 s. 1-5473, р. 65.
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6.2.3 Socialpolitik - rântebidrag till bostadslân
Socialpolitik âr i likhet med socialförsâkringar att hânföra till EG-fördra- 
gets övriga politikomrâden under rubriken sociala bestâmmelser.55 Hit 
hör bestâmmelser om bidrag till rântor pâ bostadslân, sâsom en del av den 
nationella bostadspolitiken. I detta sammanhang har Luxemburgs för- 
mânliga bidragspolitik för bostâder varit föremâl för EG-domstolens 
prövning.56 Generaladvokat Elmer fann sig föranlâten att kommentera 
den inte alldeles sjâlvklara tillâmpningen av artikel 49 med avseende pâ 
nationell bidragspolitik. Elmer menar att det saknar betydelse om en 
inskrânkning i friheten att tillhandhâlla tjânster införs i skatte- och avgifts- 
bestâmmelser, för vilka artikel 49:s tidigare förklarats tillâmpligt, eller om 
den införs i bestâmmelser om offentliga bidrag.57 Resultatet blir detsam- 
ma, att vissa personer gynnas genom utbetalning av offentliga medel.

Frâgan var om rântebidrag som endast beviljades för bostadslân som 
tagits i banker etablerade i Luxemburg var förenliga med fördragets be
stâmmelser om fri rörlighet. Bâde fördragets bestâmmelser om fri rörlig
het för kapital och fri rörlighet för tjânster tillâmpades.58 Domstolen fann 
att bestâmmelserna var sâdana att de kunde förmâ personer att avstâ frân 
att vânda sig till banker etablerade i en annan medlemsstat, och dârige- 
nom utgöra hinder för kapitalrörelser i form av banklân. Betrâffande för- 
enligheten med artikel 49 konstaterades att bestâmmelserna var diskrimi
nerande.

6.2.4 Interna skatter och avgifter
Skatterâtt âr ett av de omrâden dâr medlemslânderna slâr noga vakt om 
den nationella suverâniteten. Samarbete inom detta omrâde finns med 
bland de övriga politikomrâdena.59 Harmoniseringslagstiftning âr tillâten 
med avseende pâ omsâttningsskatt, punktskatt och andra indirekta skat
ter och avgifter, men begrânsas av krav pâ enhâllighet i râdet.60 I avsaknad 
av harmoniseringslagstiftning gâller artikel 90 och 91, som förbjuder dis
kriminerande skatter och avgifter.

55 Artikel 136—146.
56 C-484/93 Svensson, Gustavsson v. Ministre de logement et de 1’urbanisation REG 
1995 s. 1-3955.
57 Betrâffande skatter och avgifter se nastkommande avsnitt 6.2.5.
58 Betrâffande grânsen mellan kapital och tjânster, se avsnitt 2.8.5 om grânsen mot fri 
rörlighet för kapital.
59 Artikel 90—93.
60 Artikel 93.
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Betrâffande interna avgifter âr fallet med de franska hamnavgifterna 
intressant.61 Alla rederier fick betala avgift per passagerare, avgifterna 
var dock högre vid trafik mellan Frankrike och annat land ân mellan 
franska hamnar. Kommissionen ansâg att avgiftssystemet var dubbelt dis
kriminerande.62 Domstolens motivering var mer âterhâllsam men icke 
desto mindre avvisande. Avgiftssystemet förklarades strida mot artikel 49 
eftersom följden blev att det var svârare att tillhandahâlla tjânster mel
lan medlemsstater ân att tillhandahâlla tjânster helt och hâllet inom en 
medlemsstat.63 I fallet Lease Plan fann EG-domstolen att Belgiens regler 
för âterbetalning av mervârdesskatt stred mot diskrimineringsförbudet i 
artikel 49.64 Utbetalningen hade skett till en lâgre rântesats och tiden för 
utbetalning började löpa senare för utlândska tjânsteutövare ân för tjâns
teutövare med hemvist i vârdlandet.65 Det var sâledes tydligt att utlând
ska tjânsteutövare missgynnades. Aven fordonsskatt omfattas av artikel 
49. Registreringsavgift vid hyra av fordon frân andra medlemsstater skall 
stâ i proportion till den tid som fordonet brukas i landet.66

EG:s lagstiftningskompetens omfattar inte direkta skatter. EG-dom
stolen har dock konstaterat att medlemsstaterna inte desto mindre âr 
skyldiga att respektera gemenskapsrâtten vid utövande av de befogenhe- 
ter som âr dem förbehâllna.67 Frâgan om gemenskapsrâttens inverkan pâ 
den nationella skatterâttens omrâde har varit föremâl för livlig debatt i 
Sverige. Mot bakgrund av EG-domstolens motiveringar i ett antal fall 
under 90-talet ansâgs tjânsters fria rörlighet inte bara innebâra förbud 
mot diskriminering utan âven förbud mot restriktioner eller andra slags 
âtgârder.68 EG-domstolen hade vid denna tid övergâtt till att tala i termer 

61 C-381/93 Commission v. France (1994) ECR I-5145.
62 P. 5. För det forsta var avgifterna lâgre för passagerare till franska hamnar, för det andra 
togs avgift ut endast vid embarkering vid resa mellan franska hamnar medan avgift togs 
ut bâde vid embarkering och debarkering vid resa mellan franska och utlândska hamnar.
63 P. 17.
64 C-390/96 Lease Plan Luxembourg REG 1998 s. 1-2553, р. 33.
65 Р. 40.
66 С-242/05 Coevering REG 2006 s. 1-5843. Se âven C-451/99 Cura Anlagen REG 
2002 s. 1-3193.
67 C-118/96 Safir REG 1998 s. I-1897, p. 21, C-279/93 Schumacker REG 1995 
s. I-225, p. 2, C-422/01 Skandia och Ramstedt REG 2003 s. I-6817, p. 25, C-136/00 
Danner REG 2002 s. I-8147, p. 28.
68 Bergstrom, S., Nagot om EG-domstolens tolkningsprinciper, med sârskild inriktningpâ 
inkomstskatterâtten, SN 1998 s. 481 ff. och Ratten till etablering inom EU ur inkomstskat- 
terattsligsynvinkel, SN 2000, s. 65. Se ocksâ Persson Östermann, R., Icke-diskriminerings- 
principen i skatterâtten enligt Europafördraget — i Ijuset av senare praxis, ERT 2001:2, 
s. 197.
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om restriktioner. Det âr emellertid vanskligt att dra nâgra sakra slutsatser. 
Som pâpekats hade domstolen uppenbara problem med fragan om bur 
dold diskriminering och lika tillâmpade âtgârder förhâller sig till undan- 
tag av hânsyn till allmanintresset, vilket resulterade i en vag terminologi 
och till viss del motsagelsefulla motiveringar.69 Nedanstaende genomgang 
av praxis tar dârför fasta pa de faktiska förhâllandena i stallet for domsto- 
lens val av terminologi.70

I fallet Bachmann gâllde fragan râtt till skatteavdrag for försâkringspre- 
mier.71 Enligt belgisk lagstiftning medgavs skatteavdrag endast for försâk- 
ringspremier inbetalda till försâkringsbolag som var etablerade i Belgien. 
Domstolen fann att bestammelserna utgjorde ett hinder for tjansters fria 
rörlighet eftersom försâkringstagare avskracktes fran att vânda sig till 
utlandsetablerade försâkringsgivare.72 I fallet Veestergaard faststallde 
domstolen att det stred mot artikel 49 att försvâra skatteavdrag for kurser 
som anordnats i ett annat EU-land.73 I fallet Safir var huvudfragan de 
svenska reglerna avseende uttag av skatt pa försâkringspremier, vilket 
endast skedde pâ utlândska försâkringar.74 Domstolen fann att det svens
ka skattesystemet gör atskillnad mellan kapitalförsâkringar beroende pa 
om försâkringen har tecknats hos ett försâkringsbolag som âr etablerat i 
Sverige eller inte.75 Aven i fallet Skandia och Ramstedt var den svenska 
lagstiftningen ifragasatt, denna gang avseende pensionsförsâkringar.76 For 
att en försâkring skulle anses som pensionsförsâkring mâste den i princip 
tecknas i en försâkringsrörelse som âr etablerad i Sverige. Frâgan gâllde 

69 Se avsnitt 8.2.3 Val av undantagsgrund: artikel 46 eller allmanintresset, och EG-dom- 
stolens motivering i exempelvis C-484/93 Svensson, Gustavsson v. Ministre de logement 
et de 1’urbanisation REG 1995 s. I-3955 och C-118/96 Safir REG 1998 s. I-1897.
70 Stahl och Osterman menar att domstolens praxis talar for att artikel 49 inskrankts till 
att utgöra krav pa likabehandling inom skatterâttens omrâde, innebârande förbud mot 
negativ sârbehandling pa grund av nationalitet och etablering, se Stahl, K. och Osterman, 
R., EG-skatterâtt, uppl. 2, lustus, Uppsala 2002, s. 84-8 5.
71 C-204/90 Bachmann (1992) ECR I-249, se aven C-300/90 Comission v. Belgium 
(1992) ECR 1-305.
72 C-204/90 Bachmann (1992) ECR I-249, p. 31.
73 C-55/98 Veestergaard REG 1999 s. I-7641, p. 22.
74 C-118/96 Safir REG 1998 s. I-1897.
75 C-118/96 Safir REG 1998 s. I-1897, p. 24 och 27. En följd blev att âterköp av kapi
talförsâkringar blev mer betungade for utlandsetablerade bolag. Övriga försvârande inslag 
var att 1) försâkringstagaren mâste deklarera premieinbetalningarna till svenska skatte- 
myndigheten och sjâlv erlâgga skatten, 2) for befrielse eller nedsattning av premieskatten 
krâvdes detaljerade uppgifter om försâkringsbolagets beskattning i hemvistlandet, 3) det 
var osakert hur skattemyndigheten skulle komma att bedöma det utlândska bolagets 
beskattning.
76 C-422/01 Skandia & Ramstedt REG 2003 s. I-6817.
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hâr tjânstepensionsförsâkring till en anstâlld (Ramstedt) dar arbetsgivaren 
(Skandia) betalade premierna. Tjânstepensionen var tecknad i ett utlândskt 
bolag, vilket hade till följd att arbetsgivaren inte medgavs avdrag för sina 
pensionskostnader. EG-domstolen fann att artikel 49 utgör hinder för att 
en försâkring som tecknats i en försâkringsrörelse som ar etablerad i en 
annan medlemsstat sârbehandlas skattemâssigt.77 Det motiverades med 
att de svenska bestâmmelserna gjorde det svârare att tillhandahâlla tjânster 
mellan medlemsstaterna ân att tillhandahâlla tjânsten helt och hâllet 
inom en medlemsstat.78 Till samma slutsats kom domstolen i ett liknande 
fall 2007, avseende danska skatteregler. Förutsâttningen för försâkrings- 
tagares avdragsrâtt för pensionsförsâkringspremier var i Danmark, liksom 
i Sverige, att försâkringsgivaren/pensionsinstitutet har fast driftstâlle eller 
en filial i landet.79

Vad blir dâ slutsatsen betrâffande gemenskapsrâttens förhâllning till 
direkta skatter? De hinder som i ovanstâende fall uppstâlls för tjânsters 
fria rörlighet âr av varierande art. Den gemensamma nâmnaren âr att den 
nationella lagstiftningen missgynnar försâkringsbolag som âr etablerade i 
ett annat medlemsland, vanligtvis genom försâmrad avdragsrâtt för för- 
sâkringspremier. I Safir-fallet missgynnades utlândska försâkringsbolag 
av de svenska reglerna om skatteuttag för försâkringspremier pâ utlând
ska försâkringar. Det âr sâledes frâga om klara fall av dold diskriminering 
pâ grund av etablering.

I nâgra senare fall avseende uppbörd av skatt har EG-domstolen funnit 
att förpliktelser för tjânstemottagare att innehâlla kâllskatt pâ betalning 
till tjânsteutövare i andra lânder utgör hinder för tjânsters fria rörlighet.80 
Aven likabehandlande belgiska regler om solidariskt ansvar för tidigare 
skatteskulder för den som anlitade oregistrerade byggfirmor ansâgs strida 
mot artikel 49. Bestâmmelserna kan dock anses missgynna utlândska 
tjânsteutövare, av den anledningen att det lâr ha varit utlândska byggfir
mor som vanligen inte uppfyllde kravet pâ registrering.81

77 P. 62.
78 P. 26. Se âven C-136/00 Danner REG 2002 s. 1-8147, p. 29.
79 C-150/04 Kommissionen mot Danmark (2007) dom 30 jan 2007, p. 40.
80 I fallet Scorpio var det frâga om inkomstskatt för verksamhet inom ramen för musik- 
förestâllningar, dvs. ett slags artistskatt, för personer bosatta i ett annat land, C-290/04 
Scorpio FKP Konzertproduktion GmbH v. Finanzamt Hamburg-Eimsbüttel REG 2006 
s. I-9461. Det andra fallet gâllde innehâllande av kâllskatt pâ byggtjânster vid betalning 
till byggfirmor som var registrerade i ett annat land, C-433/04 Kommissionen mot Bel- 
gien REG 2006 s. I-653.
81 Se Stâhl, К., EG-domstolens domar, Skattenytt 2007, s. 348.
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6.2.5 Processrâtt
Betrâffande processuella regler râcler nationell autonomi. Medlemslânder- 
na mâste dock efterleva vissa allmânna principer avseende EG-râttens 
genomslag pâ nationell nivâ. Bland dessa âr principen om likvârdighet 
som innebâr att en talan pâ EG-râttsliga grunder inte fâr behandlas mind- 
re förmânligt ân en talan som grundas pâ nationell râtt.82

Nationell processrâtt har i nâgra fall befunnits komma i konflikt med 
artikel 49.1 fallet Koestler gâllde frâgan Tysklands regler om att vissa skul- 
der inte kunde lagföras i tysk domstol.83 En fransk bank med fordringar 
pâ en tysk klient, tidigare bosatt i Frankrike, kunde dârmed inte fâ det 
tyska râttsvâsendets hjâlp med att faststâlla fordran och driva in skulden. 
Den franska banken och kommissionen ansâg att de tyska reglerna hin- 
drade den fria rörligheten för tjânster och dârmed stred mot fördragets 
regler. Generaladvokat Reischl kom till motsatt slutsats. Han menade att 
de tyska bestâmmelserna var förenliga med fördraget eftersom egna och 
utlândska râttssubjekt behandlades lika. Reischl hâvdade att diskrimine- 
ringsförbudet i artikel 49 inte innebâr att utlândska EG-medborgare skall 
behandlas mer förmânligt ân egna medborgare, vilket i sin tur skulle orsa- 
ka omvând diskriminering. Detta, menade Reischl, var den förhârskande 
uppfattningen bland alla akademiska författare.84 EG-domstolen var av 
samma uppfattning som generaladvokat Reischl. Domstolen faststâllde 
att de tyska bestâmmelserna var förenliga med fördraget eftersom reglerna 
behandlade utlândska och inhemska râttssubjekt lika och dârmed inte var 
diskriminerande.85 Domstolen grundade sin instâllning pâ artikel 50 (3), 
dâr det stadgas att tjânsteutövare som utövar verksamhet i ett annat med- 
lemsland skall göra det pâ samma villkor som inhemska tjânsteutövare. 
Vidare grundade sig domstolen pâ det allmânna programmet för tjânster, 

82 C-231/96 Edilizia Industriale Siderugica mot Ministero Delle Finanze REG 1998 s. I- 
4951 och C-326/96 B.S. Levez mot Т.Н. Jennings Ltd REG 1998 s. I-7835. Övriga 
principer âr effektivitetsprincipen. 33/76 Rewe-Zentralfinanz v. Landwirtschaftkammer 
(1976) ECR 1989, s. 1997 och С-430, 431/93 Van Schinjdel & van Veen mot Stichting 
Pensioensfonds voor Fysiotherapeuten REG 1996 s. I-4705 och proportionalitetsprinci- 
pen 8/77 Sagulo (1977) ECR 1495 p. 12-13. Samtliga principer kan ses som underord- 
nade rattsskyddsprincipen, se Engstrom, J., Toskansk olivoljafâr svenska domstolen pâ glid 
— EG-râttens betydelse för nâgra förvaltningsrâttsliga spörsmâl, ERT 2005:1 s. 138. Till 
râttsprincipen/effektivitetsprincipen hör râtt till domstolsprövning, se C-97/81 Borelli v. 
Commission (1992) ECR I-6313; C-222/86 UNECTEF v. Georges Heylens (1987) 
ECR 4097 och C-222/84 Johnston v. Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary 
(1986) ECR 1663.
83 15/78 Societe Generale Alsacienne de Banque SA v. Koestler (1978) ECR 1971.
84 P. 4 st. 3—4 i GA:s förslag. Som exempel nâmns bl.a. Maestripieri.
85 Domstolens beslut p. 4-5.

176



dar de restriktioner som programmer âr âgnat att avskaffa definieras som 
âtgârder som hindrar eller försvârar tjânsteutövares verksamhet genom att 
behandla dem annorlunda an ett lands egna medborgare.86

Aven i fallet Broede var tyska processrâttsliga regler ifrâgasatta.87 Enligt 
tyska regler för tvistemâl mâste parterna företrâdas av en advokat i mâl 
inför Landgericht. Det innebâr att foretag som arbetar med inkassoverk- 
samhet inte sjâlva kan företrâda sina klienter. Det franska inkassoföreta- 
get INC, som företrâdde den tyska resebyrân Broede, hindrades dârmed 
frân att fullfölja sitt uppdrag. EG-domstolen menade att artikel 49 för- 
bjöd nationell lagstiftning som diskriminerar, hindrar eller som gör det 
mindre tilltalande för utlândska tjânsteutövare att bedriva verksamhet i 
landet.88 De tyska bestâmmelserna bedömdes vara icke-diskriminerande, 
men utgöra ett absolut hinder för utlândska inkassoföretags verksamhet 
i Tyskland.

Domstolen kom sâledes fram till olika slutsatser i de bâda fallen. I fal
let Koestler fann domstolen att de tyska reglerna var förenliga med artikel 
49 eftersom de inte var diskriminerande. I fallet Broede befanns den tyska 
lagstiftningen strida mot artikel 49 trots att den bedömdes som icke-dis
kriminerande. Till saken hör dock att uttalandet om icke-diskriminering 
gjordes i samband med bedömningen av undantag.89 Motiveringen till 
att bestâmmelserna omfattades av förbudet i artikel 49 var en annan. Dâr 
menade domstolen i stâllet att förbudet för inkassoföretag att sjâlva före
trâda sina klienter i tysk domstol gjorde det omöjligt att utföra tjânster i 
den mening som avses i artikel 49.90 Frâgan om de tyska bestâmmelserna 
âr missgynnande, och dârmed dolt diskriminerande, fâr kanske lâmnas 
öppen. Det ligger dock nâra till hands att inkassoföretag som âr etable- 
rade i Tyskland har lâttare att efterleva reglerna.

I fallet UNIBET faststâllde EG-domstolen att principen om effektivt 
domstolsskydd inte i sig innefattar râtt att vâcka fristâende talan om 
nationella bestâmmelsers överensstâmmelse med gemenskapsrâtten, det 
vill sâga abstrakt normprövning, under förutsâttning att likvârdighets- 
och effektivitetsprincipen uppfylls.91

86 Se Title III, Restrictions, р. 1.
87 С-3/95 Broede REG 1996 s. I-6511. För ombud i underdomstolen, Amtsgericht 
fanns inte motsvarande begransning.
88 P. 25.
89 P. 30. Se vidare i avsnitt 7.4.2.2.
90 P. 27.
91 C-432/05 dom 13 mars 2007, p. 79-82.
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6.2.6 Fastighetsrâtt; Innehav och nyttjande av fast egendom
Innehav av fast egendom kan ses som en del av den nationella rattens 
egendomsordning. Reglering inom detta omrade skulle dârmed hamna 
utanför gemenskapens kompetens.92 I den man innehav och nyttjande av 
fast egendom befunnits diskriminera utlândska tjânsteutövare har EG- 
domstolen emellertid ansett artikel 49 tillâmplig. Redan det allmânna 
programmer för tjânster föreskrev att nationella regler som diskriminerar 
utlândska tjânsteutövare skall avskaffas.

För att en verksamhet skall kunna etablera sig i vârdlandet krâvs i nor- 
malfallet en fast installation i form av kontor, industrilokaler, lager eller 
liknande. Detsamma gâller inte i samma utstrâckning för tjânster, efter
som den fysiska nârvaron vid tjânsteutövande i normalfallet âr av kort- 
varig natur, i enlighet med det gemenskapsrâttsliga tjânstebegreppet.93 De 
tjânsteutövare som vistas i vârdlandet under en lângre tid kan emellertid 
âven de vara i behov av sâvâl bostad som arbetslokaler.

EG-domstolen har i ett antal fall tagit stâllning till huruvida nationella 
restriktioner avseende förvârv, hyra och innehav av fast egendom âr för- 
enligt med gemenskapsrâtten. I mâlet Commission v. Greece gâllde frâ- 
gan huruvida den grekiska lagstiftningen om innehav och lângre tids hyra 
av fast egendom stod i strid med fördragets diskrimineringsförbud.94 
Enligt den grekiska lagstiftningen var innehav av fast egendom förbehâl- 
let grekiska medborgare. Domstolen fann att den grekiska lagstiftningen 
stred mot artikel 49.95 EG-domstolen menade att âganderâtt och nytt- 
janderâtt till fast egendom omfattas av artikel 49 sâtillvida att det under- 
lâttar det faktiska utövandet av râtten till fri rörlighet.96 Liksom i före- 
gâende fall hânvisade EG-domstolen till det allmânna programmer för 
tjânster dâr inskrânkningar i râtten att skaffa, nyttja och avyttra fast egen
dom nâmns bland de hinder för den fria rörligheten som skall avskaffas.97 
Generaladvokat Jacob pâpekade att reglerna dels utgjorde ett hinder för 
fastighetsmâklare frân andra EU-lânder at utöva sin verksamhet, dels, i 
ett vidare perspektiv, hindrade personer som önskade att vistas i Grek- 
land under en tid för att tillhandahâlla tjânster av allehanda slag.98

92 Artikel 295.
93 Se kap. 2.
94 305/87 Commission v. Greece (1989) ECR 1461.
95 Och mot artiklarna 12, 39 och 43.
96 P. 24.
97 Det allmânna programmet för tjânster, Title III, p. A, andra stycket (d).
98 Generaladvokatens yttrande p. 11.
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Efter att ha faststâllt att fastighetsrâtten till dessa delar omfattas av 
artikel 49 var det bara att konstatera att regler som begrânsar innehav och 
hyra av fast egendom för utlândska medborgare ar diskriminerande.

6.2.7 Miljörâtt
Miljö införlivades genom Enhetsakten bland övriga politikomrâden.99 
Genom Amsterdamfördraget 1999 förstârktes miljöskyddet till att ingâ 
bland de grundlâggande förutsâttningarna för den europeiska gemenska- 
pen.100 Miljöskyddskrav, med syfte att frâmja en hâllbar utveckling, skall 
numera integreras i genomförandet av gemenskapens politik, dâribland 
genomförandet av den gemensamma marknaden.101 Skydd av miljön âr 
sâledes ett sjâlvstândigt mâl och inte endast ett led i genomförandet av 
den gemensamma marknadens fria rörlighet. Miljöskydd och fri rörlighet 
kan hamna pâ kollisionskurs. I sâdana fall tillhandahâller fördraget ingen 
lösning. Kommissionens ursprungliga förslag var att miljöhânsyn skulle 
införas som ett överordnat mâl, genom en formulering att genomföran
det av den gemensamma marknaden inte skulle ske pâ bekostnad av en 
hâllbar utveckling. Förslaget godtogs inte av râdet, vilket resulterade i den 
öppnare formuleringen av artikel 2 och 6. Spânningen mellan den inre 
marknadens funktion och genomförande och miljöpolitik skall i stâllet 
lösas med att de olika intresseomrâdena integreras.102 Det âr frâmst kring 
varors fria rörlighet som konflikt med miljöintressen âr aktuell. Artikel 49 
kan dock komma att tillâmpas âven för miljöâtgârder. An sâ lângre finns 
fâ klara fall. Hâr skall dock redogöras för fallet Peralta. I fallet behandlas 
artikel 49:s tillâmpning pâ miljöbestâmmelser.103

I fallet Peralta var det italienska reglers förenlighet med artikel 49 som 
prövades. Italiensk lagstiftning förbjöd fartyg under italiensk flagg att 
slâppa ut spillvatten och kemikalier. Förbudet gâllde âven pâ internatio- 
nellt vatten. Frâgan var om italienska fartyg diskriminerades i förhâllande 
till andra fartyg vilkas hemlandsregler var mer tillâtande betrâffande ut- 
slâpp pâ internationellt vatten. EG-domstolen kom fram till att det inte 
var frâga om diskriminering.104 Pâ italienskt vatten gjordes ingen skill- 

99 EGF Artikel 174-176.
100 Med Amsterdamfördraget infördes sarskilt skrivelse i artikel 2 och artikel 6.
101 Artikel 6, som hânvisar till artikel 3.
102 Kommissionens meddelande om den inre marknaden och miljön, 09.06. 1999, se 
s. 4 och 11. Integreringen innebâr att miljöhânsyn skall tas vid harmonisering av varor 
och tjânster, samt att vid offentlig upphandling av varor och tjânster kan hânsyn tas till 
miljöhânsyn.
103 C-379/92 Peralta (1994) ECR 1-3453.
104 Frâgan om omvând diskriminering diskuterades inte, se avsnitt 4.2.3.
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nad mellan italiensk- och utlandsregistrerade fartyg. Betrâffande förhâl- 
landena pa internationellt vatten menade domstolen att ”tillâmpningen 
av nationell lagstiftning inte anses strida mot diskrimineringsförbudet 
enbart dârför att andra medlemslânder pastas tillampa mindre stranga 
bestammelser”.105

6.2.8 Marknadsföring - sâljâtgârder

Bland det som hâr kallas tjânstestödjande râttsomrâden intar marknads
föring en sârskild stâllning. Marknadsföring anvânds hâr terminologiskt 
i en inskrânkt bemârkelse för att beteckna det sâtt pâ vilket en produkt 
saluförs. Med marknadsföringsregler avses sâledes inte marknadsrâtt som 
âven innefattar bestammelser om sjâlva verksamhetens bedrivande eller 
slutproduktens innehâll. Hâr avses endast det sâtt pâ vilket en tjânst nâr 
tjânstemottagaren.106 Marknadsföringens sârskilda stâllning beror pâ att 
den inre marknadens genomförande i hög grad âr beroende av effektiv 
marknadsföring, samtidigt som reglering av marknadsföring âr av vitalt 
konsumentskyddsintresse och till viss del âven hâlsoskyddsintresse. Ett 
antal harmoniseringsdirektiv betrâffande marknadsföring har antagits,107 
den râttsliga grunden har stundtals varit föremâl för debatt och för ogil- 
tighetstalan.108 Frâgan har dâ gâllt om den inre marknadens harmonise- 
ringsartikel 95 eller om artikel 152 eller 153 skall utgöra râttslig grund 
för sekundârlagstiftning.109 För direktivet om otillbörliga affârsmetoder 
har artikel 95 hâr fâtt utgöra primâr râttslig grund. Dock hânvisas till 
artikel 153 avseende gemenskapens mâlsâttning att skapa en hög konsu- 
mentskyddsnivâ.110

105 C-379/92 Peralta (1994) ECR I-3453, p. 48. Domstolen hânvisar till 155/80 Oebel 
(1981) ECR 1993, p. 9. I fallet Oebel gâllde frâgan om ett tyskt förbud mot nattarbete i 
bagerier och nattleveranser stred mot artikel 28.
106 Betrâffande regleringen av marknadsföringsbestâmmelser sâ gör sig tjânstereglernas 
restpostfunktion sig hâr gâllande, se kap. 2 om grânsen mellan vara och tjânst. Trots att 
marknadsföring i sig âr en tjânst sâ regleras marknadsföringsbestâmmelser som direkt 
pâverkar varors fria rörlighet av fördragets regler om varors fria rörlighet.
107 Dir. 2006/114 om vilseledande och jâmförande reklam, dir. 2005/29 om otillbörliga 
affârsmetoder som tillâmpas av nâringsidkare gentemot konsumenter pâ den inre mark
naden och dir. 1999/49 om vissa aspekter rörande försâljning av konsumentvaror och 
hârmed förknippade garantier.
108 I det sâ kallade Tobacco-mâlet fann EG-domstolen möjligheten att direktiv 98/43 om 
förbud mot tobaksreklam inte kunde tas med artikel 95 (dâvarande art. 100A) som râtts
lig grund, C-376/98 Tyskland mot Parlamentet och Râdet REG 2000 s. I-8419, p. 115.
109 Folkhâlsa respektive konsumentskydd.
110 Dir. 2005/29 om otillbörliga affârsmetoder som tillâmpas av nâringsidkare gentemot 
konsumenter pâ den inre marknaden.
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EG-domstolen har i ett stort antal förhandsavgöranden poângterat 
det nâra sambandet mellan produkt och marknadsföring. Marknadsfö
ring intar en central roll vid all handel och ar tâtt sammankopplat med 
genomförandet av den inre marknaden. Vid grânsöverskridande handel 
dâr produkter skall erövra nya marknader âr marknadsföring ânnu vikti- 
gare. Begransningar i nationell lagstiftning kan allvarligt försvâra mark- 
nadstilltrâdet för tjânsteprodukter. Samtidigt finns det just inom detta 
râttsomrâde ett tydligt behov av skyddslagstiftning, framst som skydd 
för konsumenter men âven för att framja god handelssed. Den EG-râtts- 
liga harmoniseringen har kommit en bit pa vâg. Inom konsumentrattens 
omrâde har direktiv som skall skydda konsumenter för vissa sâljformer 
antagits.111 Aven det nya tjanstedirektivet innehaller vissa stadganden 
som förbâttrar konsumentens stâllning.112 Artikel 49 spelar dock fortfa- 
rande en viktig roll.

En nagorlunda klar bild av EG-domstolens instâllning till marknads- 
föringsâtgârder krâver kânnedom om praxis för varors fria rörlighet. EG- 
domstolen öppnade i fallet Dassonville dörrarna för en mycket vid tolk- 
ning av varors fria rörlighet. Efter att domstolen under en lângre tid haft 
att ta stâllning till nationella âtgârder av allehanda slag gjorde domstolen 
en praxisândring i fallet Keck.113 Nationella bestâmmelser om marknads
föring av mer allmân karaktâr skall inte omfattas av artikel 28.114 Dom
stolen motiverade sin instâllning med att flertalet marknadsföringsbe
stâmmelser inte var riktade mot den mellanstatliga handeln samt att de 
pâverkade inhemska och utlândska varor pâ samma sâtt. EG-domstolen 
skiljde dock ut sâljâtgârder frân marknadsâtgârder i allmânhet. Sâljâtgâr- 
der kan komma att omfattas av artikel 28, dock endast sâljâtgârder som 
inte tillâmpas lika pâ inhemska och utlândska varor eller som missgynnar 
utlândska varor. Fallet Keck innebâr dârmed att endast sâljâtgârder som 
diskriminerar utlândska varor omfattas av förbudet i artikel 28. För övrigt 

111 Dir. 2002/65 om distansavtal för finansiella tjânster (râttslig grund art. 95 och 135), 
dir. 1997/7 om distansavtal (râttslig grund art. 95) och dir. 85/577 för att skydda konsu
menter i det fall dâ avtal ingâs utanför fasta affarslokaler (râttslig grund var i detta fall 
gemenskapens dâvarande konsumentprogram).
112 Se avsnitt 9.4.
113 C-267 & 268/91 Keck and Mithouard (1993) ECR I-6097. Keckfallet har varit före- 
mâl för livlig diskussion, se bland annat Weatherill, S., After Keck: Some Thoughts on 
How to Clarify the Clarification, 33 CML Rev., 1997, s. 885, Van Gerven, W., Articles 
30, 48, 52 and 59 after Keck and Mithouard, 2 CJEL (1996) 217, Snell, J., Goods and 
Services in EC Law, University Oxford Press, Oxford 2002, s. 78 ff., Oliver, P., Some 
Further Refections on the Scope of Articles 28-30 (ex. 30-36), 36 CML Rev. 1999, s. 783.
114 I Keck-fallet gâllde fragan det franska förbudet mot underprissâttning.
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kan medlemslânderna utforma sina marknadsföringsregler utan att be- 
höva ta hânsyn till fördragets stadganden om varors fria rörlighet.115

Fragan ar hur artikel 49 förhâller sig till nationella marknadsförings
regler. Âven för tjânsters fria rörlighet âr marknadsföring en stödâtgârd 
som underlâttar kontakt med presumtiva kunder och erövrandet av nya 
marknader. Bilden ar mer komplicerad an for varor. Marknadsföring âr 
inte bara en stödâtgârd utan kan âven vara en tjânst i sig. Fallen de Agosti
ni och Gourmet visar att frâgan âr komplex. Âven hâr gâllde det mark
nadsföring av varor. Till skillnad frân Keck-fallet var sjâlva marknads- 
föringen av varan att berrakta som en tjânst. Företagen de Agostini och 
Gourmet hade pâ uppdrag av klienter gjort reklam i TV och press för 
klienternas varor. I de Agostini-fallet var det svenska förbudet mot TV- 
reklam för barn under 12 âr ifrâgasatt, i fallet Gourmet det svenska för
budet mot alkoholreklam.

EG-domstolen valde att dela upp sitt avgörande i tvâ delar, dâr det i 
den första delen bedömdes hur de nationella reglerna förhöll sig till arti
kel 28 (dâvarande artikel 30) och i den andra delen reglernas förenlighet 
med artikel 49. Betrâffande förenlighet med artikel 30 konstaterades att 
ett totalförbud mot viss reklam, sâsom det svenska, ’’omfattas inte av 
artikel 30 med mindre ân att det visat att detta förbud inte pâverkar salu- 
föringen av inhemska produkter och produkter som kommer frân andra 
medlemsstater pâ samma sâtt, sâvâl râttsligt som faktiskt”. Domstolen 
uttrycker sig pâ samma sâtt som i fallet Keck, vilket innebâr att endast 
diskriminerande nationell lagstiftning strider mot artikel 30.

I andra delen av avgörandet tar domstolen stâllning till reklamförbu- 
dets förenlighet med artikel 49. EG-domstolen fastslâr först att reklam 
som utförs för annans râkning âr en tjânst i fördragets mening.116 Natio
nella regler som begrânsar möjligheterna att sânda reklam för en kunds 
râkning utgör dârmed hinder för tjânsters fria rörlighet. Alla hinder för 
marknadsföringstjânster omfattas i detta fall av artikel 49.117

115 Motiveringen var oklar och lamnade manga frâgerecken. Vad som skall anses som 
sâljâtgârder och vilka sâljâtgârder som kan tânkas vara missgynnande âr oklart och har 
diskuterats i ett stort antal skrifter.
116 С-34, 35, 36/95 КО mot de Agostini REG 1997 s. I-3843 p. 48. Se âven 352/85 
Bond (1986) ECR 2085. Upplâtande av reklamplats i pressen bedöms pâ samma sâtt, se 
C-405/98 Konsumentombudsmannen mot Gourmet International Products REG 2001 
s. I-1795, p. 36-38.
117 Praxis ger en oklar bild. I fallet de Agostini, p. 51, fann EG-domstolen att den fria 
rörligheten hindras i det fall de nationella reglerna tillâmpas pâ tjânster som redan uppfyl- 
ler krav i hemlandets lagstiftning. I det senare Gourmet-fallet kom domstolen fram till att 
det nationella förbudet mot alkoholreklam hade en sârskilt negativ inverkan pâ grâns- 
överskridande tjânster och dârför stred mot artikel 49, p. 39.
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Domstolen gör sâledes tvâ bedömningar med olika resultat. Hârtill 
finns en logisk förklaring. I den forsta situationen, dâr domstolen fastslâr 
att nationella marknadsföringsregler inte fâr diskriminera utlândska 
varor, överensstâmmer slutsatsen med praxis frân fallet Keck. I den andra 
situationen, dâr marknadsföring âr sjâlva tjânsten, kommer domstolen 
fram till att alla hinder omfattas av artikel 49. Denna slutsats överens
stâmmer med vâletablerad praxis enligt vilken alla hinder för sjâlva tjânste- 
verksamheten omfattas av artikel 49.118

Följderna av att bedöma de tvâ situationerna pâ olika sâtt blir be- 
synnerliga. Det kan beskrivas pâ följande sâtt. Diskrimineringsförbudet 
tillâmpas i det fall dâr marknadsföring fungerar som stöd för saluföringen 
nâr importören av varan sjâlv marknadsför sin produkt. Förbud mot alla 
hinder tillâmpas nâr marknadsföring âr sjâlva tjânsten, det vill sâga nâr 
importören har anlitat ett fristâende företag. Slutsatsen blir att en impor- 
tör bör anlita ett fristâende företag för marknadsföringstjânsten. Mark- 
nadsföringen blir dâ en tjânst, och alla vârdlandets eventuella invând- 
ningar mot marknadsföringsmetoder blir strângt bedömda enligt artikel 
49, det vill sâga alla hinder âr förbjudna. Om importören sjâlv handhar 
marknadsföringen fâr vârdlandet tillâmpa nationella regler, sâ lânge ingen 
diskriminering förekommer.

I ovanstâende fall gâllde frâgan marknadsföring av varor. Samma för- 
hâllanden skulle enligt vissa författare âven gâlla vid marknadsföring av 
tjânster.119 Detta kan ifrâgasâttas. Som visats ovan blir följderna av att 
tillâmpa dubbla synsâtt pâ marknadsföring besynnerliga. Det innebâr att 
för tjânster kommer nationella marknadföringsregler att bedömas olika 
beroende pâ om tjânstetillhandahâllaren sjâlv eller ett fristâende företag 
handhar marknadsföringen. Det dubbla synsâttet har ytterst sin grund i 
Keck-fallets inskrânkning av artikel 28:s tillâmpning pâ marknadsförings- 
âtgârder. Att utan vidare överföra det synsâttet pâ tjânsters fria rörlighet 
âr inte att rekommendera. För tjânster har inte EG-domstolen gjort mot- 
svarande inskrânkning. Tvârtom talar domstolens motivering i fallet 
Alpin Investments i motsatt riktning.120

118 Se kap. 5 i allmânhet och fallen Sager och Alpine Investments i synnerhet, avsnitt 
5.2.6.
119 Se Roth, W. H., The European Court of Justice’s Case Law on Freedom to Provide 
Services: Is Keck relevant?, i Andenas, M. och Roth, W. H. (red.) Services and Free Move
ment in EULaw, Oxford, 2002 s. 19.
120 C384/83 Alpine Investments mot Minister van Financien REG 1995 s. I-1141.
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6.2.8.1 Alpin Investments och Keck
I fallet Alpin Investments gâllde fragan ett förbud i tjânsteutövarens hem
land Nederlanderna mot telefonförsâljning (sâ kallad cold calling) vid 
försâljning av optioner.121 Förbudet var föranlett av en rad klagomâl frân 
personer som förlorat stora summor efter att med denna försâljnings- 
metod lockats att investera pengar. Eftersom det nederlândska finansmi- 
nisteriet hade mottagit klagomâl âven frân investerare i andra medlems
lânder utstrâcktes förbudet till att gülla telefonförsâljning âven till andra 
medlemslânder.122 Förhâllandena i Alpin Investments-mâlet âr dârmed 
speciella. Det var hâr frâga om export, inte import. Dârmed blev det 
bestâmmelserna i tjânsteutövarens hemland som kom att prövas, inte, 
som vanligen âr fallet, bestâmmelser i vârdlandet.

Alpin Investments menade att förbudet mot telefonförsâljning miss- 
gynnade nederlândska tjânsteutövare i förhâllande till tjânsteutövare i 
andra medlemslânder med mer tillâtande lagstiftning. Nederlânderna 
hâvdade, stött av Storbritannien, att förbudet föll utanför fördragets till- 
lâmpningsomrâde dârför att âtgârden inte var diskriminerande och inte 
hade som syfte eller effekt att gynna den egna tjânstemarknaden. Efter
som förbudet endast pâverkade sâttet pâ vilket tjânsten salufördes, sâ var 
âtgârden analog med den icke-diskriminerande regleringen av försâlj- 
ningsmetoder (förbud mot underprissâttning) som i Keck-fallet befun- 
nits hamna utanför tillâmpningsomrâdet för fördragets regler.123

EG-domstolen var av en annan âsikt. Som svar pâ Alpin Investments 
invândning faststâllde EG-domstolen först att bara det faktum att andra 
lânders regler var mer tillâtande inte i sig medförde att den nederlând
ska lagstiftningen kunde ses som ett hinder för tjânsters fria rörlighet.124 
Domstolen konstaterade sedan att det nederlândska förbudet mot tele
fonförsâljning inte var diskriminerande och inte heller gynnande den 
egna tjânstemarknaden. Trots det fann domstolen att de nederlândska 
bestâmmelserna stred mot artikel 49. Förbudet mot telefonförsâljning 
frântog marknadens aktörer en snabb och direkt marknadsföringsmetod.

121 Cold calling innebâr att försâljare ringer upp enskilda, utan föregâende skriftligt sam- 
tycke, och erbjuder sina produkter.
122 Syftet med förbudet var dels att skydda anseendet för den nederlândska finansmark- 
naden, dels att skydda konsumenterna frân âventyrliga affârer.
123 Enligt Keck-fallet sâ utgör nationella regler som hindrar eller inskrânker vissa försâlj- 
ningsmetoder inget hinder för tjânsters fria rörlighet under förutsâttning att âtgârderna 
tillâmpas lika pâ alla handlare samt pâverkar avsâttningen av inhemska och utlândska 
produkter pâ samma sâtt, bâde râttsligt och faktiskt.
124 Jâmför C-379/92 Peralta (1994) ECR I-3453, p. 48. Se avsnitt 4.2.2.
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Förbudet pâverkar direkt tilltrâdet till andra landers tjânsternarknader 
och utgör dârför ett hinder mot den mellanstatliga handeln med tjâns-

I doktrinen har det livligt diskuterats varför EG-domstolen inte 
tillâmpade sin praxis frân Keck-fallet âven pâ tjânster.126 En teori âr att 
domstolen inte vill göra samma begrânsning av tillâmpningen av artikel 
49 som faktiskt blev fallet för artikel 28 efter Keck. Tjânstemarknaden 
och varumarknaden har en del betydande olikheter. Tjânstemarknaden 
âr expansiv och geografiskt mer lâttrörlig, delvis pâ grund av att de nya 
tjânsteformationer som dyker upp i den nya teknologins spâr inte krâver 
fysisk förflyttning. Tjânstemarknaden har dârför förutsâttningar att bli 
verkligt grânsöverskridande, till en grad som varumarknaden inte kan 
uppnâ. En sâdan utveckling skulle försvâras av att varierande nationella 
marknadsföringsregler inte berördes av förbudet i artikel 49 mot hinder 
för tjânsters fria rörlighet.

Att dra sâdana slutsatser av Keck-domen riskerar dessvârre att vara en 
grov övertolkning av fallet. Troligtvis ansâg EG-domstolen att de faktiska 
omstândigheterna i de bâda fallet var alltför olika. Domstolen menade att 
det nederlândska förbudet mot telefonförsâljning och det i Keck-fallet 
aktuella förbudet mot underprissâttning inte var jâmförbara.127 Bedöm- 
ningen förefaller riktig. Motiveringarna i de bâda fallen visar att marknads- 
tilltrâdet âr den avgörande skillnaden. Slutsatsen i Alpin Investments fal
let motiveras med att förbudet mot telefonförsâljning direkt pâverkade 
nederlândska tjânsteutövares tillgâng till andra lânders marknader, medan 
Keck-fallet motiverades med att de nationella marknadsföringsregler som 
dâr var i frâga, inte hindrade eller försvârade marknadstilltrâdet för 
utlândska produkter mer ân för inhemska produkter. Förbud mot tele
fonförsâljning pâverkade sâledes direkt Alpin Investments tillgâng till 
utlândska marknader pâ ett sâtt som inte motsvaras av förbudet mot för- 
sâljning till underpris i Keck-fallet.

Det finns ytterligare skâl för att inte tillâmpa Keck-fallet pâ tjânsters 
fria rörlighet. I Keck-fallet stramade EG-domstolen upp sin tidigare 

125 EG-domstolen konstaterade dock att det fanns objektivt berâttigade skâl för att 
medge undantag för bestâmmelserna, av hânsyn till investerarnas förtroende för den 
nationella finansmarknaden. Se undantag kap. 8.
126 Se bl.a. Hatzopoulos, V., Annotation to Case С384/93 Alpine Investments v. Minister 
vanfinancien, 35 CML Rev. (1995) s. 1427—1445, Timmermans, Note on Case C-384193 
Alpine Investments v. Minister vanfinancien, 44 SEW (1996) 244, och Maduro, M. P., The 
saga of Article 30 EC Treaty: To Be Continued, 5 Maastricht Journal of European and 
Comparative Law, 1998, s. 298-316.
127 C-384/93 Alpin Investments v. Minister van Financien REG 1995 s. I-1141, p. 33
39.
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praxis. Dassonville-fallet hade öppnat dörrarna för en mycket vid tolk- 
ning av artikel 28. EG-domstolens allt mer ambivalenta hâllning till den 
mângfald av klagomâl pâ allehanda nationella regleringar som kunde tân- 
kas pâverka handeln fick nu ett slut. I fallet Keck klargjordes att artikel 28 
har begrânsningar. För tjânsters fria rörlighet finns inget Dassonville-fall. 
I stâllet har domstolen bit för bit letat sig fram till en allt vidare tolkning 
av artikel 49. Tolkningen har emellertid aldrig kommit i nârheten av den 
omnipotens som artikel 28 tillskrevs i fallet Dassonville. Praxis för artikel 
49 visar istâllet en fortsatt försiktig instâllning, dâr diskrimineringsförbu- 
det alltjâmt âr utgângspunkten, men dâr domstolen, i vissa fall, gör en 
vidare tolkning. Dârför finns inte heller nâgot behov av en markering 
motsvarande den som domstolen gjorde i fallet Keck.

6.2 ^2 Slutsats — marknadsföring
Marknadsföring kan ses pâ tvâ olika sâtt. Marknadsföring âr sammankopp- 
lad med den fria rörligheten för varor och tjânster och en förutsâttning 
för att nâ fram till kunder och klienter och för att erövra nya marknader. 
Marknadsföring kan âven vara en tjânst i sig, nâr en person eller ett företag 
har i uppdrag att marknadsföra en annan persons/företags produkt. Endast 
i det första fallet ses marknadsföring som tjânstestödjande râttsomrâde, i 
det senare sâ utgör marknadsföring sjâlva tjânsteverksamheten.

Frâgan âr om artikel 49 skall tolkas pâ olika sâtt beroende pâ i vilken 
skepnad marknadsföringsregler upptrâder. Nâr marknadsföring âr en 
tjânst skall artikel 49 tolkas som förbud mot alla hinder för tjânsters fria 
rörlighet.128 Nâr marknadsföring âr en tjânstestödjande âtgârd âr tolk
ningen oklar. I relation till varors fria rörlighet stâr det klart att marknads
föring i sâdana fall skall âtnjuta râtten till icke-diskriminering.129 Âven i 
relation till tjânsters fria rörlighet skulle marknadsföring som stödjande 
âtgârd kunna bedömas pâ samma sâtt. Nationella regler âr dâ tillâtna sâ 
lânge inte utlândsk tjânsteverksamhet diskrimineras. En sâdan tolkning 
överensstâmmer med vad som redogjorts för ovan avseende övrig tjânste
stödjande verksamhet. Följderna av det dubbla synsâttet blir mârkliga. 
Artikel 49 kommer att tolkas olika beroende pâ om marknadsföringen âr 
tjânstestödjande eller utgör sjâlva tjânsteverksamheten.

128 С-34, 35 och 36/95 Konsumentombudsmannen (KO) mot De Agostini (Svenska) 
Förlag AB och KO mot TV-shop i Sverige AB REG 1997 s. 1-3843 och C-405/98 Kon
sumentombudsmannen mot Gourmet International Products REG 2001 s. 1-1795.
129 C-267 & 268/91 Keck and Mithouard (1993) 1-6097, С-34, 36/95 Konsumentom
budsmannen (KO) mot De Agostini (Svenska)Förlag AB and KO v. TV-shop i Sverige AB 
REG 1997 s. I-6047 och C-405/98 Konsumentombudsmannen mot Gourmet Interna
tional Products REG 2001 s. 1-1793.
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Rimligen borde nationella marknadsföringsreglers förenlighet med för
draget bedömas pâ ett och samma sâtt, oaktat det âr sâljaren sjâlv eller en 
uppdragstagare som handhar sjâlva marknadsföringen. Slutsatsen mâste 
dârför bli att artikel 49 skall tolkas som förbud mot alla hinder, diskri
minerande sâvâl som icke-diskriminerande, med avseende pâ nationella 
marknadsföringsregler.

Marknadsföringsregler kommer hârigenom att hamna i en sârstâllning 
jâmfört med andra tjânstestödjande râttsomrâden vars förenlighet med 
artikel 49 bedöms inom diskrimineringsbegreppets ramar. Det finns dock 
goda skâl för bedöma restriktioner i nationella marknadsföringsregler 
strângare ân restriktioner inom andra râttsomrâden. Marknadsföring âr 
som pâpekats ofta en nödvândighet för att erövra nya marknader och 
dârmed sârkilt betydelsefull för den grânsöverskridande handeln. Det ter 
sig dârmed naturligt att alltid placera marknadsföring inom artikel 49:s 
centrala tillâmpningsomrâde, tillsammans med tjânsteverksamhet.

6.3 Slutsats
Förbudet i artikel 49 omfattar inte bara reglering av tjânsteverksamhet. 
Enligt EG-domstolens praxis omfattas âven reglering av omstândigheter 
som underlâttar tillgângen till och utövandet av tjânsteverksamhet.130 
Det stâr sâledes klart att förbudet i artikel 49 âven omfattar nationell 
reglering av tjânstestödjande râttsomrâden som resulterar i indirekta be- 
grânsningar av den grânsöverskridande tjânsteverksamheten.

Dâremot âr det inte lika klart hur förbudet i artikel 49 skall tolkas. 
Ovanstâende genomgâng visar att tjânstestödjande râttsomrâden kan 
vara av de mest skiftande slag. Dâ skall ocksâ hâllas i minnet att genom- 
gângen endast speglar de râttsomrâden som râkat vara föremâl för EG- 
domstolens prövning. İnom vissa râttsomrâden, sâsom skatterâtt, social- 
försâkringsrâtt och fastighetsrâtt har den ifrâgasatta nationella regleringen 
behandlat personer eller företag olika beroende pâ deras hemvist eller 
nationalitet. I dessa fall rör det sig sâledes om uppenbara fall av dold eller 
öppen diskriminering. İnom andra râttsomrâden, sâsom arbetsrâtt och 
processrâtt, har domstolens praxis till viss del förândrats över tiden. I 
tidigare râttsfall har frâgan âven hâr gâllt reglering av klart diskrimine
rande karaktâr. Pâ senare âr har âven likabehandlande nationella regle- 
ringar inom arbetsrâttens och processrâttens omrâde befunnits strida mot 
artikel 49. I stâllet för att tala om diskriminering har EG-domstolens 
motiveringar inriktats pâ huruvida regleringen hindrar eller försvârar den 

130 305/87 Commission v. Greece (1989) ECR 1461. Se âven fallet 62,63/81 Seco v. EVİ 
(1982) ECR 223.
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grânsöverskridande tjânsteverksamheten genom att göra det svârare att 
tillhandahâlla tjânster mellan medlemsstaterna ân att tillhandahâlla tjâns
ten helt och hâllet inom en medlemsstat.131 Hârav skulle man kunna dra 
slutsatsen att râttsutvecklingen gâr mot en enhetlig tolkning av artikel 
49, dâr alla hinder för tjânsters fria rörlighet âr förbjudna oavsett vilket 
omrâde av de nationella râttsordningarna som âr ifrâga.

Det finns dock omstândigheter som talar för motsatsen. Trots den dis- 
parata samlingen av râttsfall gâr det att urskilja ett tydligt mönster. Om 
man ser till de faktiska omstândigheterna har samtliga fall hâllit sig inom 
diskrimineringsbegreppets ramar. De nationella regleringarna har pâ nâgot 
sâtt resulterat i att utlândska tjânsteutövare hamnat i ett sâmre lâge ân 
inhemska tjânsteutövare, vanligen genom bördan av att behöva efterleva 
bâde hemlandets och vârdlandets betungande regler. Sâdana situationer 
ryms inom diskrimineringsbegreppets ramar. Sammanfattningsvis kan 
sâgas att i de fall domstolen tar stâllning till de tjânstestödjande âtgârder- 
nas förenlighet med artikel 49 âr frâga om nationella bestâmmelser som 
âr diskriminerande, öppet eller dolt, och missgynnar tjânsteutövare frân 
andra medlemslânder. Dâremot visar genomgângen att det förekommer 
variationer inom diskrimineringsbegreppets ramar. Variationerna mellan 
olika râttsomrâden âr stora. Sâ âr exempelvis bedömningen av nationella 
skyddsâtgârder inom arbetsrâttens omrâde generösare ân inom skatte- 
râttens omrâde.

Slutsatsen skulle dârmed i stâllet bli att artikel 49 gâr mot en allt mer 
differentierad tolkning. För det forsta gâr en skiljelinje mellan artikel 49:s 
centrala och perifera tillâmpningsomrâde. İnom det centrala tillâmp- 
ningsomrâdet befinner sig tjânsteverksamhet. Hâr skall artikel 49 tolkas 
som förbud mot alla hinder, diskriminerande sâvâl som icke-diskrimine- 
rande. I det perifera tillâmpningsomrâdet finns de tjânstestödjande râtts- 
omrâdena. Artikel 49 skall hâr tolkas som förbud mot diskriminering. 
De tjânstestödjande râttsomrâdena âr emellertid en ytterst heterogen sam- 
ling. För vissa tjânsteomrâden har domstolen valt att endast förbjuda reg
ler som âr öppet diskriminerande eller som behandlar företag/personer 
olika pâ grund av hemvist. Det senare âr vad som i kapitel 4 definierats 
som dold diskriminering i snâv bemârkelse. För andra tjânsteomrâden 
har domstolen gâtt vidare och âven förbjudit nationell reglering som inte 

131 Se till exempel C-381/93 Commission v. France (1994) ECR I-5145, p. 17, 
C-157/99 Smits & Peerebooms REG 5476 s. I-5473, p. 61; C-422/01 Skandia & Ram
stedt REG 2003 s. I-6817, p. 26. Denna glidning i terminologin kan delvis förklaras av 
att domstolens uppenbara problem vid val av undantagsgrunder, se avsnitt 8.2.3 om val 
av undantagsgrund: Artikel 46 eller allmanintresset.
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gör skillnad pâ grund av nationalitet eller hemvist men som trots det 
missgynnar utlândska tjânsteutövare, dvs. dold diskriminering i vid be- 
mârkelse.

Âven andra faktorer talar för en differentierad tolkning. Om vi börjar 
med det allmânna programmet för tjânster, dâr tjânstestödjande râttsom
râden râknas in, sâ föreskrivs avskaffande av diskriminering, inte av hin
der i största allmânhet.132 I programmet föreskrivs heller inget ovillkorligt 
avskaffande av sâdana âtgârder, utan endast i den mân de âr nödvândiga 
för verksamhetens utövande.

Arbete med att harmonisera tjânstestödjande râttsomrâden pâgâr i 
stâllet under andra former, dels som övriga politikomrâden inom ramar- 
na för EG-fördraget, dels under EU-fördragets tredje pelare. Âtskilliga 
râttsomrâden har successivt kommit att införlivas i fördraget. Arbetsrâtt, 
skatterâtt, miljörâtt och konsumentrâtt âterfinns i den del av fördraget 
som gâr under samlingsnamnet ”andra politikomrâden”, i den engelska 
versionen "supporting policies”.133 Den lagstiftningskompetens som till- 
delats gemenskapen inom dessa politikomrâden varierar. För arbetsrâtt, 
skatterâtt och miljörâtt har gemenskapen tilldelats râtt att utfârda sekun- 
dârlagstiftning. Âven marknadsföring fâr harmoniseras inom ramama för 
politikomrâdet konsumentrâtt. Lagstiftningskompetensen inom skatte- 
omrâdet och delar av arbetsrâtten och miljörâtten begrânsas genom krav 
pâ enhâlliga beslut i râdet.134 För arbetsrâtt, miljörâtt och konsumentrâtt 
skall sekundârlagstiftningen endast faststâlla minimikrav.135 Harmonise- 
ring av övriga tjânstestödjande râttsomrâden sker inom ramama för den 
tredje pelaren, och sâledes pâ villkor som mer liknar sedvanliga folkrâtts- 
liga överenskommelser.

Betrâffade förhâllandet mellan den inre marknadens fyra friheter och 
övriga râttsomrâden kan sâgas att den inre marknaden intar en central 
stâllning, vilket slâs fast redan i fördragets inledande artiklar. Syftet med 
att successivt tillföra övriga politikomrâden till fördraget har tidigare 
frâmst varit att underlâtta den inre marknadens upprâttande och funk- 
tion.136 En eventuell kollision mellan den inre marknaden och övriga poli
tikomrâden kan ses mot denna bakgrund. Med tiden har emellertid synen 

132 Vid tiden för Allmânna Programmers tillkomst hade den vidare tolkningen av artikel 
49 ânnu inte slagit igenom.
133 İnom beskattningsomrâdet âr det den indirekta beskattningen som utgör ett politik- 
omrâde inom den första pelaren.
134 Arbetsrâtten artikel 137 p. 1 c, d, foch g, miljörâtt 175 p. 2.
135 İnom mânga av de övriga politikomrâden saknar gemenskapen lagstiftningskompe
tens och skall i stâllet med olika initiativ frâmja samarbetet mellan medlemslânderna.
136 Artiklarna 2 och 14.
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pâ olika samarbetsomrâden delvis kommit att förândras. I takt med att 
den gemensamma marknaden förândrats frân en ren ekonomisk gemen- 
skap till att âven innefatta begrepp som "medborgarnas Europa” och i takt 
med ett vâxande miljömedvetande sâ har sociala frâgor, trygghet för kon
sumenter och hâllbar utveckling blivit allt viktigare. I de fall intressekol- 
lisioner uppkommer mellan den fria rörlighetens förutsâttningar och ett 
övrigt politikomrâde, sâsom miljörâtt eller socialpolitik, âr det dârmed 
lângt ifrân sjâlvklart att den fria rörligheten skall sâttas frâmst.

Det tyngsta argumentet för en differentierad tolkning av förbudet i 
artikel 49 âr kanske att den kompetensfördelning som balanserar gemen- 
skapens och medlemslândernas manöverutrymme kan komma att rubbas 
av en enhetlig tolkning. Redan det faktum att artikel 49 kan tillâmpas pâ 
râttsomrâden med endast indirekt verkan pâ tjânsteverksamheten âr en 
extensiv tolkning. Den inre marknadens centrala stâllning och integra- 
tionseffekt kan dârutöver inte motivera en tolkning av tjânstestödjande 
râttsomrâden som gâr lângre ân vad som âr nödvândigt för tjânsteverk- 
samhetens utövande. Likabehandling âr redan det ett stort steg, att dârtill 
gâ in i nationella râttsordningar och genom artikel 49 framtvinga ytterli- 
gare förândringar kan inte ligga inom gemenskapens tilldelade kompe- 
tens. I den mân sâdan harmonisering skall âga rum skall det ske genom 
sekundârlagstiftning i enlighet med respektive specialstadganden under 
övriga politikomrâden eller inom ramama för den tredje pelaren. Med
lemslândernas medverkan i lagstiftningsprocessen âr dâ en förutsâttning 
för den positiva lagharmoniseringen. I avvaktan pâ gemensamma regler 
bör dârför sârdragen i de nationella râttsordningarna respekteras.137 Arti
kel 49 bör under tiden tjâna som sâkerhet mot att utlândska tjânstetill- 
handahâllare inte missgynnas. Âven det faktum att EU och medlemssta- 
terna har delad lagstiftningskompetens inom de övriga politikomrâdena 
talar för att artikel 49 skall anvândas med mâtta.138

Skillnaden mellan artikel 49 och de olika politikomrâdenas specialstad
ganden bör respekteras, dels pâ grund av att mâl och inriktningar inte âr 
desamma, dels pâ grund av hânsyn till gemenskapens tilldelade kompe- 
tens. Samma förhâllande gâller vid val av râttslig grund för sekundârlag
stiftning. I ett mâl avseende ogiltighetstalan begrânsade EG-domstolen

137 Betrâffande skatteomrâden se Stâhl, K., EG-domstolens domar, SN 1997:12 och 
Mâl C-118/96 Jessica Safir mot Skattemyndigheten i Dalarna lan, ERT:s introduktions- 
nummer 1998, s. 125.
138 Den inre marknadens fyra friheter befinner sig inom EU:s exklusiva kompetens. I 
förslaget till ny konstitution har emellertid föreslagits att endast den fria rörligheten för 
varor skall utgöra EU-exklusiv kompetens, Fördrag om upprâttande av en ny konstitu
tion 2004/C, artikel 1-13.
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möjligheten att anvânda artikel 95.139 Frâgan gâllde val av râttslig grund 
för direktivet om tobaksreklam.140 Domstolen faststâllde bland annat att 
artikel 95 inte fâr anvândas för att kringgâ begrânsningar i gemenska
pens lagstiftningskompentens som slagits fast i andra av EG-fördragets 
bestammelser.141 Det kritiserade direktivet gâllde förbud mot tobaks- 
reklam men hade âven folkhâlsoaspekter. İnom folkhâlsoomrâden âr 
gemenskapen uttryckligen förbjuden att utfârda harmoniseringslagstift- 
ning.142 Som jâmförelse fick, vid sidan av artikel 95, âven artikel 153 om 
konsumentskydd utgöra râttslig grund för det inom marknadsföringsrât- 
tens omrâden utfârdade direktivet om otillbörliga affârsmetoder.143 Detta 
skedde dock först efter pâtryckningar frân Europaparlamentet.144

För de tjânstestödjande omrâden som inte utgör nâgot sârskilt politik- 
omrâde, sâsom processrâtt och fastighetsrâtt, sker det europeiska sam- 
arbetet istâllet inom ramama för den Europeiska unionens tredje pela- 
re.145 EG har inom dessa omrâden inte fâtt sig tilldelat nâgon sjâlvstândig 
lagstiftningskompetens. Hâr finns dârmed ân större anledning att tillâm
pa artikel 49 med försiktighet.

De fall dâr EG-domstolen har tolkat artikel 49 som förbud mot alla 
hinder, diskriminerande sâvâl som icke-diskriminerande, har konsekvent 
skett i râttsfall dâr den nationella âtgârden som domstolen har haft att 
ta stâllning till rört villkor för tjânsteverksamheten och tjânsteproduk- 
ten.146 Att med utgângspunkt frân domstolens ofta bristfâlliga och ibland 
oklara motiveringar göra analogitolkningar till artikel 49:s mer perifera 
tillâmpningsomrâden âr att övertolka praxis pâ ett sâtt som hâr âr direkt 
olâmpligt. Den vida tolkning som med tiden vuxit fram omfattar inte 
tjânstestödjande râttsomrâden, utan endast kârnomrâdet för artikel 49, 
tjânsteverksamheten och tjânsteprodukten. För tjânstestödjande râttsom
râden skall artikel 49 fortfarande tolkas som förbud mot diskriminering.

Slutligen finns ett ytterligare argument för att tillâmpa en differen- 
tierad tolkning. En enhetlig tolkning innebâr inte bara att alla hinder 

139 C-376/98 Tyskland mot Parlamenter och Râdet REG 2000 s. I-8419, p. 77-79. 
Direktivet ansâgs âven inbegripa folkhâlsoaspekter.
140 Direktiv 98/43 om tobaksreklam.
141 Vidare bör gemenskapslagstiftning som grundades pâ artikel 95 bidra till undan- 
röjande av hinder pâ den inre marknaden och skillnaderna i de nationella lagstiftningarna 
bör vara mârkbara.
142 Artikel 152 (4).
143 Dir. 2005/29 om otillbörliga affârsmetoder som tillâmpas av nâringsidkare gentemot 
konsumenter pâ den inre marknaden.
144 Se kommissionens meddelande om râdets gemensamma stândpunkt DOC/15155/04, 
25.11.2007, 3
145 305/87 Commission v. Greece (1989) ECR 1461.
146 Se kap. 5.
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för tjânsters fria rörlighet omfattas av förbudet i artikel 49. En enhetlig 
tolkning innebâr ocksâ att medlemslânderna skall tillâmpa principen om 
ömsesidigt erkânnande pâ tjânstestödjande râttsomrâden, det vill sâga 
att vârdlandet skall godta hemvistlandets reglering och avstâ frân att till- 
lâmpa eğen lagstiftning som hindar eller begrânsar den fria rörligheten. 
En enhetlig tolkning skulle dârför medföra att principen om ömsesidigt 
erkânnande gâller inom hela tillâmpningsomrâdet för artikel 49, âven 
tjânstestödjande râttsomrâden. Den faktiska konsekvensen av att till- 
lâmpa principen om ömsesidigt erkânnande pâ tjânstestödjande râtts
omrâden blir milt sagt oönskad. Alla medlemslânder skulle dâ vara nöd- 
gade att acceptera andra medlemslânders mer liberala instâllning inom 
varjehanda râttsomrâde med indirekt effekt pâ tjânsters fria rörlighet. En 
uppenbar risk âr att det blir ett "race to the bottom” inom kânsliga omrâ
den dâr medlemslânderna varit angelâgna om att bibehâlla hela eller delar 
av den nationella lagstiftningskompetensen.

Mycket talar sâledes för att skilja mellan tjânsteverksamhet och tjânste
stödjande râttsomrâden vid tolkningen av artikel 49. Genomförandet av 
en gemensam tjânstemarknad blir inte lidande dârav. Âven om tolkning- 
en av förbudet hâlls inom diskrimineringsförbudets ramar sâ âr artikel 49 
fortfarande ett effektivt verktyg för att komma till râtta med indirekta 
hinder, eftersom diskrimineringsbegreppet i dess vidaste tolkning in- 
begriper alla former av missgynnande behandling.147

147 Nâr artikel 49 skall tolkas som förbud mot diskriminering skall diskrimineringsförbu- 
det ges en vid tolkning. Det innebâr att alla nationella âtgârder som missgynnar utlândska 
tjânster omfattas. Det medför att en stor del av grâzonen mellan övriga hinder och dold 
diskriminering inryms. Missgynnande âr nyckelorden. Nationella âtgârder som pâ nâgot 
sâtt direkt missgynnar utlândsk tjânsteverksamhet klassas dâ som dold diskriminering.
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7 Râttigheter för tjânsteutövare 
och tjânstemottagare

7.1 Inledning
Fri rörlighet för tjânster âr mer ân handel med tjânsteprodukter. Hâr 
inryms ocksâ râttigheter för EU-medborgare, râttigheter av mer personlig 
och medborgarrâttslig natur ân râtten att vara part i handelstransaktio- 
ner. För att tjânsteutövare och tjânstemottagare skall komma i âtnjutande 
av sina fördragsenliga râttigheter râcker det inte med att avveckla hinder 
för den ekonomiska verksamheten. Tjânsteutövare och tjânstemottagare 
har behov av mer fysisk och personlig natur. Hit hör râtten att kunna resa 
och vistas i andra EU-lânder under trygga former, râtten att kunna ta del 
av yrkes,- idrotts- och kulturlivet inom hela gemenskapen.

Râtten till fri rörlighet för tjânsteutövare och tjânstemottagare har tvâ 
olika aspekter. Den första âr den fysiska rörligheten, det vill sâga râtt till 
in- och utresa samt râtt att uppehâlla sig i ett annat EU-land. Denna 
aspekt av râtten till fri rörlighet âr föremâl för utförlig sekundârrâttslig 
reglering.1 Den andra delen utgörs av râtt att inom en mângd omrâden 
bli behandlad pâ samma förmânliga sâtt som landets egna medborgare. 
Hâr har EG-domstolen i en rad fall tillâmpat artikel 49 för att förstârka 
EU-medborgarnas individuella râttigheter.

I det följande skall bâda aspekterna av den fria rörligheten för tjânste
utövare och tjânstemottagare behandlas. Detta kapitel skiljer sig dârmed 
frân redogörelserna i tidigare kapitel avseende tjânsteverksamheten och 
tjânstestödjande râttsomrâden. I tidigare kapitel har endast EG-dom
stolens praxis behandlats, i detta kapitel kommer âven sekundârrâtten, 
med avseende pâ den fysiska rörligheten, att behandlas. Den bristande 
konsekvensen i framstâllningen motiveras av vârdet att tydliggöra de 
speciella förutsâttningarna för tjânsteutövare och tjânstemottagare som 
individer och fysiska personer.

1 Dir. 2004/38 om unionsmedborgares râtt att fritt röra sig och uppehâlla sig inom med- 
lemsstaternas territorier.
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7.2 Fysisk rörlighet
Den gemensamma tjânstemarknaden förutsâtter att tjânsteutövare och 
tjânstemottagare kan röra sig fritt över grânserna. Allt fler tjânster tar sig 
över nationsgrânser genom exempelvis telekommunikationer och TV
signaler, med tjânsteutövare och tjânstemottagare kvar i sina respektive 
lânder. Till tjânstebegreppets specifika natur hör dock fortfarande det 
nâra samband som ofta finns mellan tjânsteutövaren och tjânsten. Manga 
tjânster förutsâtter tjânsteutövarens fysiska nârvaro. Det finns ocksâ en 
annan aspekt av den fysiska rörligheten. Fri rörlighet har med tiden kom- 
mit att betraktas som en râttighet som tillkommer personer i deras egen- 
skap av EU-medborgare, det vill sâga en EU-medborgerlig râttighet. Som 
kommer att framgâ nedan sâ har râtten till att röra sig fritt inom med- 
lemslândernas territorier kommit att frikopplas frân krav pâ ekonomisk 
aktivitet, och tillkommer numera alla EU-medborgare och deras familjer. 
Râtten till lângre vistelse i ett annat medlemsland âr fortfarande kopplad 
till status som arbetstagare eller egenanstâlld.

Under övergângstiden har den fria rörligheten genomförts successivt. 
Sammanlagt nio direktiv har utfârdats om râtt till in-/utresa och vistelse.2 
Den fria rörligheten var ursprungligen inriktad mot ekonomiskt aktiva 
personer, det vill sâga arbetstagare respektive egenföretagare. Kommissio- 
nen lyckades sedan fâ medlemslânderna att utvidga den fria rörligheten 
till att omfatta studenter samt personer med egna tillgângar och heltâck- 
ande sjukförsâkring(!). Sedan 2004 âr den sekundârrâttsliga regleringen 
av râtt till fri rörlighet och uppehâll samlad i ett direktiv.3 Genom att 
samla alla kategorier i ett direktiv âr förhoppningen att komma bort frân 
uppdelningen mellan olika kategorier av personer och att förenkla och 
stârka alla unionsmedborgares râttigheter.4 Det nya direktivet betonar i 
stâllet unionsmedborgarskapet. Râtten till fri rörlighet och uppehâll âr 
en grundlâggande râttighet som tillkommer personer i deras egenskap av 
unionsmedborgare.5 Formuleringen i preambeln âr i stort sett densamma 
som i det kapitel om unionsmedborgarskap som infördes i EG-fördraget.6 
Efter att ha fastslagit att unionsmedborgarskapet ger en personlig och 

2 Tidigare reglerades arbetstagares râtt till in/utresa och uppehâll i dir. 68/360 respektive 
dir. 1251/70 om râtt att kvarstanna i vârdlandet efter avslutat arbete, för etablering och 
tjânster i dir. 71/148 och dir. 75/35 med i stort sett samma innehâll. Tjânster avvek pâ 
nâgra viktiga punkter, beroende pâ det tillfâllighetsrekvisit som skiljer tjânster frân de 
övriga friheterna.
3 Dir. 2004/38 om unionsmedborgares râtt att fritt röra sig och uppehâlla sig inom med- 
lemsstaternas territorier.
4 Förordet p. 3.
5 Förordet p. 3.
6 EG-fördraget artikel 18.
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individuell râtt att röra sig fritt görs förbehâll for de begrânsningar och 
villkor som framgâr av fördraget. Införandet av ett unionsmedborgarskap 
har genom förbehâllet inte skapat nâgra egentliga râttigheter, utan mer 
haft en policyskapande betydelse.7 Att râtten till fri rörlighet och vistelse 
genom det nya direktivet utstrâckts till att omfatta alla unionsmedbor- 
gare fâr ses som ett steg i râtt riktning, mot en enhetlig bedömning med 
samma râttigheter för alla unionsmedborgare.

7.2.1 Râtt till inresa
Râtt till fri rörlighet för tjânsteutövare och tjânstemottagare framgâr inte 
explicit av artikel 49. För arbetstagare âr râtten till fri rörlighet tydligt 
angiven. Enligt artikel 39 innebâr râtten till fri rörlighet att kunna söka 
faktiskt erbjudna anstâllningar och att för detta ândamâl fritt förflytta sig 
inom medlemsstaternas territorier, att vistas i övriga medlemsstater för 
att dâr inneha anstâllning samt att i vissa fall kvarstanna efter innehavd 
anstâllning. Râtt till inresa och vistelse utgör emellertid en förutsâttning 
âven för etablering och tjânsteutövande/mottagande. EG-domstolen har 
dârför fastslagit att en sâdan râtt implicit fâr anses framgâ av fördragets 
bestâmmelser om râtt till fri etablering och tjânsters fria rörlighet.8

Enligt det nya direktivet har alla unionsmedborgare râtt till in- och 
utresa mot uppvisande av pass eller giltigt ID-kort, samt visum for famil- 
jemedlemmar frân tredje land.9 Det hinder for den fria rörligheten som 
grânskontroller otvivelaktigt innebâr skall minimeras sâ lângt möjligt, 
medlemsstaterna fâr inte utan sârskild anledning genomföra ytterligare 
kontroller.10 I fallet Pieck menade domstolen att förutom kontroll av gil
tigt pass eller ID-kort fâr ingen kontroll utföras rent rutinmâssigt, ”does 
not therefore justify administrative measures requiring in a general way 
formalities at the frontier other than simply the production of a valid 
identity card or passport”. Sâdana ytterligare kontroller skulle dâ i stâllet 
fâ genomföras pâ förkommen anledning, dvs. om mottagarlandets myn- 
digheter har befogad anledning att misstânkta oegentligheter. Râtten till 
fri rörlighet vilar direkt pâ fördraget. Medlemslânderna fâr dârför inte 
uppstâlla ytterligare krav.11

7 Unionsmedborgarskapet har dock haft viss betydelse för att utvidga likabehandlingen 
till andra kategorier an ekonomisk aktiva.
8 186/87 Cowan v. Le Tresor Public (1989) ECR 195.
9 Dir. 2004/38 art. 4 och 5.
10 157/79 R.v. Pieck (1980) ECR 2171, p. 9. Se aven kommissionen dokument 
C/526/81(12 juni 1981) s. 4 p. 3 och s. 6 p. 2.
11 C-355/98 Kommissionen mot Belgien REG 2000 s. I-1221, p. 40.
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Nü ser inte verkligheten ut riktigt pa det sattet. Flertalet EU-lânder har 
avskaffat inre grânskontroller. De lander som inte ingâr i Schengen- 
överenskommelsen, Irland, Storbritannien och de senast tillkomna med- 
lemmarna, kontrollerar fortfarande alla in- och utresande.

Kommissionen har lânge arbetat for ett totalt avskaffande av granskon
troller for personer och tjânster. Avsikten ar inte att förbjuda medlems
lânderna att kontrollera utlândska medborgare, utan att forma dem att 
utöva kontroll pa annat sâtt ân vid grânserna. I det nya direktivet anges 
sârskilt att medlemslânderna har râtt att registrera utlândska medborgare, 
som dâ mâste rapportera sin nârvaro for vistelselandets myndighet.12

7.2.2 Râtt till utresa
En förutsâttning for att kunna utnyttja den fria rörligheten âr att med- 
lemsstaterna tillâter sina medborgare att resa ut ur landet. EG-domstolen 
har fastslagit att âven râtt till utresa far anses omfattas av artikel 49, vilket 
bekrâftas i sekundârrâtten.13 Numera regleras unionsmedborgares râtt att 
fritt röra sig och vistas i ett annat medlemsland i sekundârrâtten.14 Med- 
lemsstaternas förpliktelser borde inte ge upphov till konflikter, vâsteuro- 
peiska stater brukar inte förvâgra sina medborgare utresa. Dock finns det 
situationer dâr medlemslânderna vill kontrollera sina medborgares utresa. 
I de fall som presenteras nedan sâ handlar det om presumtiva tjânstemot
tagare. Just inom detta omrâde har intressanta frâgestâllningar aktualise- 
rats i debatt och i nationella domstolar.

I det omtalade irlândska abortfallet, Society for the Protection of the 
Unborned Child v. Grogan, kom frâgan om medlemslândernas râtt att 
hindra sin medborgare frân att resa till ett annat land for att motta tjânster 
indirekt att aktualiseras.15 Nâr Grogan-fallet vâl hamnade pâ EG-dom
stolens bord kom frâgan att handla om râtten att sprida information om 
abortverksamhet som utövas i andra medlemslânder.16 Det hade emeller- 
tid föregâtts av en sâllsam vandring i det irlândska domstolsvâsendet och 
följts av en intressant och animerad debatt.17

12 Krav pâ registrering fâr stallas först efter 3 mânaders vistelse, art. 8.
13 186/87 Cowan v. Le Tresor Public (1989) ECR 195.
14 Dir 2004/38 artikel 4.
15 159/90 (1991) ECR I-4685.
16 Information om den medicinska klinik i Storbritannien som kunde anlitas hade givits 
av en lokal studentorganisation.
17 Se bl.a. De Burca, G., Fundamental Human Rights and the Reach of EC Law, 13 OJLS 
s. 283, 1993, O’Leary, S., The Court of Justice as a reluctant constitutional adjudicator, 17 
ELRev 2.138, 1992.
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Bakgrunden var följande. Den irlândska konstitutionen förbjuder ir
lândska medborgare att genomgâ och utföra aborter.18 Enligt ett proto- 
koll till Maastrichfördraget skall gemenskapsrâttslig lagstiftning inte 
pâverka tillâmpningen av det irlândska abortförbudet. Med stöd av kon
stitutionen hindrade irlândska myndigheter en irlândsk kvinna frân att 
resa till Storbritannien i avsikt att avbryta ett genom vâldtâkt uppkom- 
met havandeskap. Irland inskrânkte dârigenom en medborgares râtt att 
som tjânstemottagare resa till ett annat land och motta tjânster. Den 
irlândska domstolen undvek frâgan om huruvida utreseförbudet var för- 
enligt med gemenskapsrâtten, man lyckades i stâllet avgöra mâlet till 
kvinnans fördel med stöd av nationell râtt. Irland har sedan dess klargjort 
sin instâllning i frâgan. I enlighet med en i december 1992 genomförd 
folkomröstning har Irland deklarerat att Irland kommer att respektera 
râtten till fri rörlighet inom gemenskapen.

Râtten till fri rörlighet förknippas först och frâmst med fysiska per
soner. Âven juridiska personer har râtt till fri rörlighet, som dâ tar sig 
uttryck i att ett företag flyttar sitt sâte frân ett medlemsland till ett annat. 
Ett företag som flyttar sitt sâte eller etablerar sig, primârt eller sekundârt, 
i ett annat EU-land utnyttjar sin fria etableringsrâtt. Râtt till fri rörlighet 
för juridiska personer inryms dârmed inte i tjânstebegreppet. Domsto
len har i fallet Daily Mail behandlat hur râtten till utresa för juridiska 
personer förhâller sig till den fria etableringsrâtten.19 Daily Mail ville 
av skatteskâl flytta sitt operativa sâte till Nederlânderna men bibehâlla 
det formella sâtet i Storbritannien, nâgot som var möjligt enligt brit- 
tisk lagstiftning under förutsâttning att skattemyndigheten givit tillstând. 
EG-domstolen konstaterar först att juridiska personer genom artikel 48 
omfattas av den fria etableringsrâtten samt att denna râtt medger râtt till 
bâde ut- och inresa. Domstolen menar dock att juridiska och fysiska per
soner inte utgör absoluta paralleller p.g.a. att juridiska personer âr legala 
konstruktioner som âr underkastade olikartade regler i medlemslânderna. 
Med hânsyn till skillnaderna mellan fysiska och juridiska personer menar 
domstolen vidare att direktiv 73/148 inte omfattar juridiska personer.20 
Âterstâr sâ artikel 43 om etablering som enligt domstolen inte ger juri
diska personer oinskrânkt râtt till utresa. Företag som âr införlivade i 
en medlemsstats râttsliga system kan inte förlita sig pâ artikel 43 för att 
"transfer their central management and control and their central admi

18 Artikel 40.3.3 i den irlândska konstitutionen. Irland avsâg genom protokoll 17 till 
EU-fördraget att undvika konflikt med EG-fördragets bestammelser om fri rörlighet för 
tjânster.
19 81/87 R. v. Treasury, ex parte Daily Mail (1988) ECR 5483.
20 Ersatt av dir. 2004/38.
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nistration to another Member State while retaining their status as compa
nies incorporated under the legislation of the first Member State”.21

Slutligen skall nâmnas det brittiska beslutet att förbjuda vissa medlem- 
mar i de engelska fotbollslagens supporterklubbar att resa till kontinenten 
i samband med större fotbollsevenemang.22 The Football Offences and 
Disorder Act var föranledd av det alltmer tilltagande laktarvald, gatubrak 
och vandalisering som följt i fotbollens spar. Betalande publik vid kom- 
mersiella sportevenemang âr tjânstemottagare i EG-rattslig mening. Den 
brittiska âtgârden, att genom utreseförbud förhindra sina fotbollshuliga- 
ner frân att bevista fotbollsmatcher utomlands, stâr dârmed i strid mot 
artikel 49 och sekundârrâtt.23 Saken blev emellertid aldrig föremâl for 
EU-domstolens prövning.24

7.2.3 Râtt till vistelse
Râtt att vistas inom ett annat medlemslands territorium under den tid 
tjânsteverksamheten pâgâr fâr anses implicit omfattas av artikel 49. For 
arbetstagare ger artikel 39 (3) râtt att vistas i öviga medlemslânder för att 
inneha anstâllning. För tjânsteutövare och tjânstemottagare fâr râtten till 
uppehâll implicit anses omfattas av artikel 49. Numera har alla unions
medborgare râtt att uppehâlla sig tre mânader i ett annat EU-land utan 
nâgra som helst villkor.25 Det nya direktivet innebâr hâr ett stort steg 
framât för att underlâtta fri rörlighet âven för andra kategorier unions
medborgare. För personer som inte âr arbetstagare eller egenföretagare 
förutsâtter dock râtten till uppehâll att unionsmedborgaren inte utgör 
nâgon belastning pâ det sociala bistândssystemet.26 Med andra ord kan 
vistelsen fâ ett abrupt slut i den stund pengarna tagit slut eller olyckan âr 
framme. Skillnaden mellan olika kategorier unionsmedborgare bestâr 
sâledes fortfarande, lât vara med vissa förbâttringar.

21 Domstolen sâger att det inte râcker att flytta sâte för att anses etablerad, det mâste fin- 
nas en ekonomisk integration i landet, p. 13.
22 Se Deards, E., Humarı rights for football huligans? Gough & Smith v. Chief Constable of 
Derbyshire, Miller v. Leeds Magistrates Court, Lilley v. Director of Public Prosecutors, E.L 
Rev. 27, s. 206-219, 2002.
23 Artikel 4 och 5, dir 2004/38.
24 Utreseforbudet prövades i engelsk underdomstol, som ansâg att fragan inrymdes 
under ”acte claire”. Den brittiska domstolen fann att utreseforbudet utgjorde ett hinder 
for den fria rörligheten men var motiverat av hansyn till allman ordning. Divisional 
Court, Gough & Smith v. Chief Constable of Derbyshire, Miller v. Leeds Magistrates 
Court, Lilley v. Director of Public Prosecutors, (2001) EWHC Admin 5 54 (2001) 
C.M.L.R. 29.
25 Dir 2004/38 art. 6.
26 Art.14 p. 1.

198



Efter tre mânaders tid ar det endast vissa kategorier unionsmedborgare 
som bar fortsatt râtt till vistelse, dâribland arbetstagare och egenföreta- 
gare med familjer.27 I begreppet egenföretagare inryms tjânsteutövare, 
men dâremot inte tjanstemottagare. Det nya direktivet begransar saledes 
tjânstemottagares ratt att under en lângre tid vistas i ett annat land for att 
motta tjânster. Det ar en ytterst egendomlig begrânsning. Enligt tidigare 
praxis ar tjanstemottagarens râttigheter en naturlig och nödvândig mot- 
svarighet till tjânsteutövarens rattigheter och vilar direkt pa artikel 49 i 
fördraget.28 Den pa artikel 49 grundade râttigheten kan inte begrânsas av 
sekundarratt och kvarstâr saledes. Framtida praxis far utvisa var grânserna 
gar for tjanstemottagarens rattigheter att kvarstanna. Som râttslâget ar nu 
sâ har aven tjanstemottagare ratt att kvarstanna i vârdlandet under sa lang 
tid som tjânsteverksamheten pagar. Det kan röra sig om tidsrymder lângt 
bortom tremânadersgrânsen, exempelvis vid medicinsk behandling.

Medlemslânderna far efter tre mânader krâva att de personer som har 
ratt att kvarstanna skall registrera sig. Tjânsteutövare kan da avkrâvas 
bevis for att de ar egenföretagare.29 Det anges inte nârmare vad som kan 
anses utgöra bevis pa egenföretagande. Med hânsyn till dessa verksam- 
hetsformers sammansatta natur ar det ocksâ rimligt att ge medlemsstater- 
na utrymme for en friare bedömning. I svenska sammanhang brukar 
det râcka med en F-skattsedel. Innehav av en F-skattsedel behöver dock 
inte nödvândigtvis betyda att man verkligen âgnar sig at ekonomisk 
verksamhet. Direktivet har emellertid försetts med en försâkran om att 
den misslyckade egenföretagaren inte skall ligga vardlandet till last.30 Ett 
medlemsland ges ratt att i sârskilda fall kontrollera om kriterierna for 
egenföretagare verkligen ar uppfyllda. Om sa inte ar fallet försvinner aven 
ratten till vistelse.

7.2.4 Permanent uppehâllstillstând
Unionsmedborgare som under fem ârs tid lagligen vistats i ett medlems
land erhâller permanent uppehâllstillstând.31 Tidigare gâllde denna regel 
endast arbetstagare och, for egenföretagare, endast vid etablering.32 
Tjânsteutövare och tjanstemottagare hade endast râtt att uppehâlla sig i 

27 Samt 7b) personer med tillgângar och sjukförsâkring och 7c) studenter.
28 C 286/82 & 26/83 Luisi & Carbone (1984) ECR 377 och C-186/87 Cowan v. Le 
Tresor Public (1990) ECR 195.
29 Artikel 8p.3.
30 Art. 14 p. 2. Gâller aven arbetstagare.
31 Art.16.
32 Dir. 73/148.
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vârdlandet under den tid som âtgick för tjânsteutbytet.33 Bestâmmelserna 
var krângliga. Understeg denna tid tre mânader behövdes inget uppehâlls
tillstând men tjânsteutövaren/mottagaren kunde âlâggas att rapportera sin 
nârvaro för vârdlandets myndigheter. Översteg tiden för tjânsteutbytet tre 
mânader skulle vârdlandets myndigheter utfârda ett tillfâlligt uppehâlls
tillstând, motsvarande den tid som âtgick till tjânstens utförande.34 Den 
dâvarande regleringen fâr ses mot bakgrund av tjânsteutövandets tillfâlliga 
natur. I det nya direktivet görs ingen sâdan âtskillnad, vilket âr positivt. 
Att tjânsteutövare inte lângre omfattas av sekundârrâtten âr emellertid 
olyckligt.

Egenföretagare kan i vissa fall ges permanent uppehâllstillstând âven 
om vistelsen inte hunnit nâ upp till fem âr, vid âlderspension, sjukpen- 
sion, yrkesskada och olycksfall krâvs kortare vistelse i vârdlandet.35

7.3 Râtt till likabehandling
Tjânsteutövare och tjânstemottagare som vistas i ett annat medlemsland 
kan befinna sig i en utsatt situation. I artikel 50 uppmârksammas tjânste- 
utövarens behov av likabehandling under den tid han/hon vistas i ett 
annat land. Bestâmmelsen omfattar endast villkoren för den ekonomiska 
verksamheten, dessutom nâmns inte tjânstemottagarens behov av likabe
handling. Sâvâl tjânsteutövare som tjânstemottagare har emellertid behov 
av likabehandling och dâ âven inom omrâden utanför den ekonomiska 
verksamheten, omrâden som âr kopplade till individen. Om den samhâl- 
leliga servicen och det sociala skyddsnâtet inte fungerar under en vistelse 
i andra EU-lânder kan det fâ allvarliga följder för den enskilda unions- 
medborgaren.

Att râttigheter av mer allmân natur skall omfattas av artikel 49 âr inte 
alldeles sjâlvklart. Artikel 49 nâmner frihet att tillhandahâlla tjânster och 
artikel 50 râknar upp olika verksamheter som exempel.36 İngen av artik- 
larna ger uttryck för annat ân den ekonomiska verksamheten. För arbets
tagare ser det annorlunda ut. Den sekundârrâtt som antagits för att 
genomföra den fria rörligheten för arbetstagare föreskriver likabehandling 

33 Enligt det numera upphâvda dir. 73/148, art. 4, p. 2. skulle uppehâllstillstând utfar- 
das för minst fern âr och dârefter förnyas automatiskt.
34 Kallas för ”right of abode”, dir. 73/148, art. 4(2).
35 Se 17.
36 Ekonomisk verksamhet av exempelvis industriell och kommersiell natur sarnt hant- 
verk och fria yrken.
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inom omrâden som inte har nâgot egentligt samband med arbetet.37 
Nâgon motsvarande lagstiftning finns inte för egenföretagare. İnom ett 
omrâde har likabehandling av tjânsteutövare fâtt haka pâ arbetstagares 
râttigheter. För arbetstagare har förordningen om social trygghet sedan 
lânge tillerkânt utlândska unionsmedborgare râtt till likabehandling inom 
de nationella socialförsâkringssystemens ramar. Sedan 1997 omfattas 
egenföretagare av samma râtt till likabehandling.38 Tjânsteutövare ham- 
nar hâr âterigen utanför râtten till likabehandling.

För övrigt saknas uttryckligt skydd för likabehandling inom omrâden 
som ligger utanför den ekonomiska verksamheten. Den allmânna formu- 
leringen i artikel 49 kan i bâsta fall sâgas vara öppen för en vid tolkning. 
EG-domstolen har hâr tagit artikel 12 och det allmânna programmet till 
hjâlp. I de fall frâgan gâllt tillgâng till bostad, arbetslokal samt köp och 
nyttjande av fast egendom har EG-domstolen hânvisat till det allmânna 
programmet för tjânster som stöd för en vid tolkning av artikel 49.39 
Hâr nâmns bland annat râtt till likabehandling vid köp, nyttjande och 
försâljning av fast egendom och för lân och krediter. Det allmânna pro
grammet âr inte bindande för medlemslânderna men kan dock tjâna som 
stöd för tolkningen av artikel 49.

Bindande âr dâremot det allmânna diskrimineringsförbudet i artikel 
12, som har fâtt tjâna som förstârkning av diskrimineringsförbudet i arti
kel 49. I samtliga fall som anförs nedan anges artikel 12 som râttslig 
grund, vid sidan av artikel 49. Man kan ifrâgasâtta vilken förstârkning 
artikel 12 egentligen kan utgöra. Artikel 49 âr en specialreglering i förhâl- 
lande till artikel 12 som faststâller innebörden av det allmânna diskrimi
neringsförbudet i artikel 12 med avseende pâ tjânsters fria rörlighet.40 
Det förefaller inte tjâna nâgot syfte att âberopa en allmân reglering till 
stöd för en specialreglering, vars syfte âr att utveckla och nârmare bestâm- 
ma innebörden av den allmânna regleringen. 41

De fall som kommenteras nedan utgör en brokig samling. Râtt till fri 
rörlighet och râtt till bostad âr en naturlig förlângning av tjânsters fria 
rörlighet. Det kan dâremot inte sâgas om râtt till brottsskadeersâttning 

37 För. 1612/68.
38 För. 1408/71 om tillâmpning av systemen för social trygghet nâr anstâllda, egenföre
tagare och familjer flyttar inom gemenskapen. Förândringen har inte medfört nâgon 
utvidgning av förordningens râttsliga grund, vilken fortfarande utgörs av dâvarande artik- 
larna 51 och 235. För. 1408/71 âr numera ândrad genom för. 1999/2006.
39 197/84 Steinhauser v. Biarritz (1985) ECR1819, 63/86 Commission v. Italy (1988) 
ECR 29 och 305/87 Commission v. Greece (1989) ECR 1461.
40 63/86 Commission v. Italy (1988) ECR 29, p. 12.
41 Generaladvokat Jacobs uttalande, p. 14, i 305/87 Commission v. Greece (1989) ECR 
1461.
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och ratt att valja processprâk. For att inlemma dessa under artikel 49:s 
tillâmpningsomrâde krâvs ett innovativt tânkande och motivering. Det 
star i vart fall klart att förbudet mot hinder för tjânsters fria rörlighet har 
strâckts lângt utöver vad som kan anses utgöra direkta hinder för den 
ekonomiska verksamheten.

Slutligen ska konstateras att det rör sig om râtt till likabehandling. EG- 
domstolen har i samtliga fall slagit fast att medlemslânderna skall till- 
erkânna tjânsteutövare/tjânstemottagare frân övriga EU-lânder samma 
râttigheter som i landet etablerade personer. Det âr sâledes likabehand- 
lingsprincipen som görs gâllande. Att utstrâcka artikel 49 utöver förbudet 
mot diskriminering âr inte i frâga. Slutsatsen âr att EG-domstolen betrâf- 
fande râttigheter av ovannâmnda slag valt att â ena sidan hâlla sig inom 
ramama för likabehandlingsprincipen, â andra sidan göra en vid tolkning 
av vilka râttigheter som skall omfattas av densamma.

7.3.1 Râtt till bostadssubventioner
Den fria etableringsrâtten och den fria rörligheten för tjânster fordrar 
inte bara arbetslokaler. Verksamhetsutövaren behöver âven nâgonstans att 
bo. För arbetstagare garanteras râtt till bostad pâ samma villkor som för 
landets egna medborgare genom förordning 1612/68 om likabehandling 
av arbetstagare.42 För egenföretagare finns ingen motsvarande sekundâr- 
lagstiftning. Huruvida diskrimineringsförbudet för etablering och tjâns
ter âven omfattar tillgâng till bostad mâste dârför avgöras med ledning av 
fördragets bestâmmelser.

I fallet Commission v. Italy anförde kommissionen att de italienska 
reglerna för tillgâng till statligt subventionerade bostâder och statliga 
rântesubventioner stred mot artiklarna 43 och 49, dâ sâdana förmâner 
var förbehâllna italienska medborgare.43 İtalienska staten invânde att be- 
stâmmelserna inte inskrânkte nâgon av de grundlâggande friheterna utan 
endast begrânsade tillgângen pâ hjâlpmedel som indirekt skulle under- 
lâtta för utlândska medborgare.

Âven i detta fall gâllde frâgan sâledes likabehandlingen inom ett om- 
râde som inte direkt berör verksamheten, men som för övrigt underlâttar 
egenföretagarens vistelse i vârdlandet. EG-domstolen konstaterade att 
egenanstâllda som utövar verksamhet i ett annat medlemsland ân sitt eget 
inte bara behöver arbetslokaler utan âven bostâder samt att artiklarna 43 
och 49 skall garantera att egenanstâllda medborgare som utövar sitt yrke 

42 Artikel 7.
43 63/86 Commision v. Italy (1988) ECR 29.
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i ett annat medlemsland behandlas pâ samma sâtt som landets egna med
borgare.44 Begrânsning av tillgâng till bostâder och vidhângande statliga 
subventioner försvârar dârfor yrkesutövandet. EG-domstolen menade att 
aven ekonomiska lâttnader avseende bostadskostnader omfattas av lika- 
behandlingsprincipen.

Fallet belyser det speciella med det EG-râttsliga tjânstebegreppets till- 
fâlliga natur. Det som kânnetecknar den fria rörligheten för tjânster och 
som sârskiljer tjânster frân râtten till fri etablering âr att tjânsteutövaren 
vistas i vârdlandet endast under en begrânsad tid, det vill sâga den tid det 
tar for att utöva tjânsten. İtalienska staten hâvdade att eftersom tjânsters 
fria rörlighet inte avser en varaktig vistelse i vârdlandet skulle râtt till 
bostad inte omfattas av artikel 49. EG-domstolen medgav att tjânsters 
fria rörlighet som regel inte medför nâgot behov av bostad i vârdlandet. 
Dock kunde EG-domstolen tânka sig att yrkesutövare som under en 
lângre tid vistas i ett annat land for att utöva sin verksamhet behöver 
bostad âven i vârdlandet.45 Skillnaden mellan râtten till fri etablering 
och fri rörlighet för tjânster suddas sâledes ut i de fall tjânsteutövare vistas 
en lângre tid i vârdlandet. Ju lângre vistelse desto mer behov av likabe
handling âven inom omrâden som inte direkt avser sjâlva verksamheten.

I fallet Steinhauser v. City of Biarritz bedömde domstolen om râtten 
till fri etablering, enligt artikel 43, omfattade râtt till subventionerade 
arbetslokaler pâ lika villkor.46 Kommunen Biarritz i Frankrike tillhanda- 
höll subventionerade lokaler till smâföretagare, dock endast till franska 
medborgare. Den tyske artisten Steinhauser, som inte medgavs tillgâng 
till lokalerna, âberopade sin râtt till likabehandling enligt artikel 43 i EG- 
fördraget. Biarritz menade att subventionerna var ett sâtt att stârka det 
lokala företagandet. EG-domstolen fann dock ingen anledning att be- 
handla egenföretagare frân andra medlemslânder sâmre ân lokala egen
företagare. Den franska lagstiftningen befanns strida mot sâvâl artikel 12 
som 43. EG-domstolens markerar tydligt att inskrânkningar i tillgângen 
till lokaler, och dâ âven till förmâner som kan lâtta tjânsteutövarens eko
nomiska börda, skall ses som ett hinder i utövandet av verksamheten.47

Med största sannolikhet gâller samma sak för tjânsteutövare. Tjânste- 
begreppet förutsâtter visserligen att tjânsteutövaren uppehâller sig i vârd
landet endast tillfâlligt, under den tid tjânsteutövande sker. Grânsen mel
lan etablering och tjânsteutövande âr emellertid flytande. Tjânsteutövande 
kan dra ut pâ tiden, som exempel kan nâmnas omfattande byggprojekt. 

44 P. 15.
45 P. 18.
46 197/84 Steinhauser v. Biarritz (1985) ECR1819.
47 P. 16-17.
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Aven i sâdana fall finns behov av platskontor och andra arbetslokaler. Att 
lata den svârbestâmbara grânsen mellan etablering och tjânsteutövande 
vara avgörande för râtten till likabehandling vore olyckligt. Som EG- 
domstolen pâpekade i fallet Commission v. Italy âr det snarare sâ att de 
likartade omstândigheterna borde föranleda en likartad bedömning. I fal
let Steinhauser var det sâ att vistelsen i Frankrike endast var tillfâllig. Verk
samheten borde dârmed ha betraktats som tjânsteutövande. Det hade 
dârför varit lâmpligt och mer korrekt om EG-domstolen hade prövat de 
franska bestâmmelsernas förenlighet âven med artikel 49.

Fallen har stora likheter. I bâda fallen âr den nationella lagstiftningen 
öppet diskriminerande. De nationella restriktionerna riktar sig inte direkt 
mot den ekonomiska verksamheten men har negativa âterverkningar 
pâ densamma. Förmânerna i frâga âr likartade. I bâda fallen tog EG- 
domstolen det allmânna diskrimineringsförbudet i artikel 12 till hjâlp. 
Riktig hur förhâllandet mellan artikel 12 och artikel 49 skall uppfattas 
framgâr inte. EG-domstolen ansâg att artiklarna tillsammans motiverade 
en tolkning av diskrimineringsförbudet som strâcker sig utöver sjâlva 
verksamheten till att omfatta omstândigheter av avgörande betydelse för 
verksamhetens utövande. De likartade förutsâttningarna gör att de bâda 
fallen dârför borde bedömas pâ samma sâtt. Tjânstebegreppet bestâms 
av verksamhetens tillfâlliga natur. En tjânsteutövares vistelse i ett annat 
medlemsland kan endast vara tillfâllig, i annat fall övergâr verksamheten 
till etablering. Grânsen mellan temporâr och permanent verksamhet âr 
mânga gânger svâr att dra. EG-domstolens instâllning visar att tjânste
utövare som vistats i ett annat land under en lângre tid skall komma 
i âtnjutande av samma förmâner som i landet etablerade verksamhets- 
utövare. Skillnaden mellan denna kategori tjânsteutövare och personer 
som etablerar sig i ett annat land blir svâr att urskilja, samma râtt till 
likabehandling borde gâlla.

7.3.2 Râtt till lıyra av bâtplats
I detta kapitel skall ocksâ redogöras för det udda râttsfallet Ciola. Fallet 
har redan behandlats under avsnittet för tjânsteverksamhet, eftersom frâ- 
gan gâllde bestâmmelser som begrânsade verksamheten för en österrikisk 
bâtplatsuthyrningsfirma. Enligt österrikiska bestâmmelser fick endast ett 
begrânsat antal bâtplatser hyras ut vid Bodensjöns strand, och av dessa 
platser fick endast en viss kvot hyras ut till personer som var bosatta 
utomlands.48 EG-domstolen valde att istâllet behandla den österrikiska 

48 C-244/97 Ciola REG 1999 s. 1-2517.
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bestâmmelsens effekt för utlândska tjânstemottagare. Domstolen fann 
bestâmmelsen diskriminerande eftersom den grundade sig pâ bosâtt- 
ningskriteriet.49 Domstolen fann inte heller att kvoteringens syfte, att 
lokala bâtâgare skulle har râd med bâtplats och inte utmanövreras av mer 
penningstarka kunder, utgjorde tillrâcklig grund för undantag.50

7.3.3 Râtt till brottsskadeersâttning
I fallet Cowan gâllde saken râtt till brottsskadeersâttning.51 Cowan var 
en engelsk turist, och dârmed tjânstemottagare, som blev nedslagen och 
rânad pâ tunnelbanan i Paris.52 De franska myndigheterna betalade inte 
ut nâgon brottsskadeersâttning med hânvisning till att Cowan vare sig 
var fransk medborgare eller bosatt i Frankrike. EG-domstolen konstate- 
rade att Cowan i egenskap av turist var tjânstemottagare i enlighet med 
artiklarna 49 och 50, och dârmed skyddades av fördragets diskrimine- 
ringsförbud. Frankrike invânde att en sâdan förmân som hâr var ifrâga 
förutsâtter fastare band mellan stat och individ ân vad som âr fallet vid en 
tjânstemottagares tillfâlliga vistelse i landet. Vidare hâvdade Frankrike att 
bestâmmelserna inte hindrade den fria rörligheten och tjânstehandeln. 
EG-domstolen kom emellertid fram till att diskrimineringsförbudet skall 
ses i ett vidare perspektiv. Att en person under utövandet av de friheter 
som tillkommer honom under fördraget âven skall âtnjuta skydd till liv 
och hâlsa följer av râtten till fri rörlighet. Domstolen fann att artikel 49 
innefattade frihet för tjânstemottagare att âka till ett annat medlemsland 
för att dâr motta, eller ha möjlighet att motta, tjânster, vilket förutsâtter 
skydd för den fysiska integriteten. Det skydd för en person som brotts
skadeersâttning utgör skall dârför utan diskriminering tillkomma sâvâl 
egna medborgare som medborgare frân övriga medlemslânder. Âven i 
detta fall har EG-domstolen âberopat artikel 12, som komplement och 
förstârkning av artikel 49.

49 Betraffande undantag, se avsnitt 8.4.3.2 dold diskriminering - inga undantag.
50 Domstolen och GA Misho pâpekar att önskan att begrânsa tillströmningen av ”utlân- 
ningar” redan tidigare har beaktats avseende fritidsbostâder. Enligt anslutningsakten för 
Österrike, Sverige och Finland punkt 70 var undantaget för Österrike begrânsat till fem 
âr. Danmark har enligt protokoll 1 dâremot râtt att fortsâtta tillâmpa sin gâllande lagstift- 
ning om förvârv av fritidsbostâder. Domskâlen p. 18, GA p. 25-28.
51 C-186/87 Cowan v. Le Tresor Public (1989) ECR 195.
52 C-282/82 and 26/83 Luisi & Carbone (1984) ECR 377.
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7.3.4 Râtt till fritt intrâde pâ museer
Förmânliga intrâdesavgifter till statliga museer âr en râttighet som inte 
fâr vara förbehâllen ett medlemslands egna medborgare. EG-domstolen 
faststog i fallet Kommissionen mot Spanien att fri rörlighet för tjânster 
omfattar râtten för tjânstemottagande turister att resa till andra lânder 
och âtnjuta tjânster pâ samma villkor som landets egna medborgare.53 
Spanska bestâmmelser enligt vilka spanska medborgare, utlândska med
borgare bosatta i Spanien samt EU-medborgare under 21 âr hade fri entre 
till statliga museer, omfattades dârför av diskrimineringsförbudet i artikel 
49.54 Bestâmmelserna missgynnade tjânstemottagare/turister frân andra 
medlemslânder som var âldre ân 21 âr. Nâgra âr senare faststâllde dom
stolen att âven de italienska bestâmmelserna om museiavgifter var diskri- 
minerande.55 I detta fall gâllde förmânligare intrâdesavgifter endast per
soner mellan 60 och 65 âr, bosatta i vissa delar av Italien.56 Eftersom 
bosâttning var det sârskiljande kriterler var bestâmmelserna diskrimine- 
rande. Att âven vissa kategorier italienska medborgare missgynnades med- 
förde inte att utlândska EU-medborgare blev mindre diskriminerade.

7.3.5 Râtt att vâlja processprâk
I ett senare râttsfail, Horst Otto Bickel und Ulrich Franz, hade domsto
len att bedöma om artikel 49 innefattar râtt till likabehandling vid val 
av processprâk.57 Fallet gâllde tvâ personer som âtalats for rattonykterhet 
respektive olaga vapeninnehav. Infor den italienska distriktsdomstolen i 
Bolzano begârde de âtalade att förfarandet skulle genomföras pâ tyska, 
under âberopande av lokala regler om râtt att vâlja tyska som processprâk, 
avsedda att skydda den tysksprâkiga minoriteten i Bolzanoprovinsen. 
EG-domstolen fann att tjânsteutövare skall ha samma râtt att vâlja pro
cessprâk som landets egna medborgare. EG-domstolen hânvisade till sin 
motivering i fallet Cowan och tillade att unionsmedborgares möjlighet 
att, pâ samma villkor som landets egna medborgare, kommunicera med 
förvaltningsmyndigheter och domstolar pâ ett visst sprâk underlâttar 
utövandet av râtten att röra och uppehâlla sig i ett annat medlemsland. 
EG-domstolen hade i ett tidigare fall kommit fram till samma slutsats 
avseende arbetstagare.

53 C-45/93 Kommissionen mot Spanien REG 1999 s. I-911, p. 5.
54 P. 10.
55 C-388/01 Kommissionen mot Italien REG 2003 s. I-721.
56 Museibesökare râknas som tjânstemottagare.
57 C-274/96 Horst Otto Bickel och Ulrich Franz REG 1998 s. I-7637.
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7.3.6 Râtt till bonus pâ trafikförsâkringspremier
Den positiva lagharmoniseringen av försâkringstjânster har kommit lângt. 
Det finns trots det nâgra omrâden som saknar EG-râttslig sekundârrâtt 
och dar artikel 49 dârmed âr tillâmplig. I ett tyskt fall om obligatorisk 
trafikförsâkring ansâg sig en försâkringstagare missgynnad vid berâkning 
av försâkringspremien. Enligt de av tyska myndigheter godtagna försâk- 
ringsbestâmmelserna kunde försâkringstagare med prickfri körning till- 
godorâkna sig bonus vid faststâllandet av försâkringspremiens storlek. 
Detta gâllde dâremot inte bilar som var registrerade under tullskylt för 
import/export. Den missnöjda försâkringstagaren var en tysk medbor
gare som hade köpt en bil privat i Tyskland för att sâlja i Belgien dâr han 
hade sitt arbete. EG-domstolen kom fram till att det inte rörde sig om 
diskriminering pâ grund av nationalitet eller hemvist. Domstolen ansâg 
att bestâmmelsen grundades pâ objektiva faktorer, dvs. registeringen.58 
De tyska bestâmmelserna befanns dârmed förenliga med artikel 49.

7.3.7 Râtt att utöva yrkesverksamhet - krav pâ nationell 
examen

Att röra sig fritt och att utöva sitt yrke inom hela gemenskapen âr de tvâ 
grundlâggande komponenterna i tjânsteutövarens râttigheter under arti
kel 49, samt av avgörande betydelse för EU-medborgarens individuella 
frihet. Trots det har râtten att utöva sitt yrke endast i begrânsad omfatt- 
ning kommit att omfattas av artikel 49. Bilden kompliceras hâr av artikel 
47, en specialbestâmmelse om samordning och ömsesidigt erkânnande 
av behörighetsbevis, som âr gemensam för yrkesutövare oavsett om for- 
men âr anstâllning, etablering eller tjânsteutövning. EG-domstolens allt 
mer extensiva tolkning av tjânsters fria rörlighet har endast undantags- 
vis kunnat utstrâckas till att omfatta krav pâ nationella examina. Detta 
hânger samman med att artikel 47 föreskriver att ömsesidigt erkânnande 
av behörighetsbevis skall föregâs av samordning och genomföras med 
hjâlp av harmoniseringslagstiftning.59 Artikel 47, vars ursprungliga syfte 
var att underlâtta liberaliseringen, har istâllet tagits som intâkt för att 
medlemslândernas krav pâ nationell yrkesutbildning inte kan angripas 
genom artikel 49.

I de fall aktiviteten i frâga inte blivit föremâl för harmoniserande sekun- 
dârlagstiftning kan medlemslânderna sâledes uppstâlla krav pâ sârskilda 

58 C-251/83 Haug — Adrion v. Frankfurter Wersicherung (1984) ECR 4277, p. 16.
59 För genomgâng av râttslâget se Ingmansson, S., Erkânnande av yrkeskvalifikationer 
inom EU, skrifter frân Juridiska institutionen vid Umeâ universitet, No 11, 2005.
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behörighetsbevis, utan att hindras av EG-fördragets förbudsbestâmmelser. 
Ett tydligt exempel harpa âr fallet Auer.60 Att förvâgra Auer, som var en i 
Italien utbildad veterinâr, râtt att utöva sitt yrke i Frankrike med motive- 
ringen att personen i frâga saknade adekvat utbildning, det vill sâga fransk 
veterinârutbildning, âr ett absolut hinder för tjânsters fria rörlighet. EG- 
domstolen accepterade emellertid det franska stâllningstagandet och be- 
krâftade att fördraget inte tvingar medlemsstaterna att erkânna kvalifika- 
tioner som förvârvats i övriga medlemslânder eller att tillâta medborgare 
frân övriga medlemslânder att utöva en verksamhet eller yrke utan före- 
skrivna kvalifikationer. Skyldighet att erkânna övriga medlemslânders 
behörighetsbevis förutsâtter sâledes harmoniseringsdirektiv enligt arti
kel 47.

EG-domstolen har emellertid ibland funnit anledning att tillâmpa 
artikel 49, i fall dâr det gâllt att ta stâllning till om krav pâ examen âr för- 
enliga med EG-râtten. Förbud mot diskriminering samt krav pâ propor- 
tionalitet för alla âtgârder som kan inskrânka tjânsters fria rörlighet har i 
nâgra fall begrânsat medlemslândernas handlingsutrymme. Detta har lett 
till att EG-domstolen i vissa fall funnit att krav pâ nationell examen varit 
oförenliga med artikel 49, trots avsaknad av harmoniseringsdirektiv. I det 
fall en medlemsstat pâ annat sâtt ân genom harmoniseringsdirektiv god- 
tagit en annan medlemsstats behörighetsbevis har domstolen inte lâtit sig 
hindras av artikel 47 utan ansett att artikel 49 kan tillâmpas âven hâr. I 
fallen Patrick61 och Thieffry62 fann domstolen krav pâ nationell examen 
för utlândska yrkesutövare oförenligt med râtten till fri rörlighet. Frâgan 
gâllde krav pâ nationell examen för verksamhet som arkitekt respektive 
domstolsjurist. I bâda fallen hade vârdlandets och ursprungslandets exa
mina bedömts vara likvârdiga av vârdlandets egna myndigheter.63 Patrick 
var en brittisk arkitekt som ville utöva sitt yrke i Frankrike pâ den tiden 
harmoniseringsdirektiv för arkitekter ânnu inte utfârdats. Den franska 
lagstiftningen gav utlândska arkitekter râtt att arbeta i Frankrike förut- 
satt att den franska regeringen hade godtagit deras kvalifikationer sâsom 
jâmbördiga med franska samt att de bâda lânderna enats hârom i en 
ömsesidig konvention. I fallet Patrick var endast den första av dessa bâda 
förutsâttningar uppfyllda varför han förvâgrades râtt att utöva sitt yrke i 
Frankrike. EG-domstolen godtog inte det franska förhâllningssâttet utan 
menade att om ett medlemsland har förklarat utlândska yrkeskvalifika- 

60 136/78 Ministere Public v. Auer (1979) ECR 437.
61 11/77 Patrick v. Ministres des Affaires Culturelles (1977) ECR 1199.
62 71/76 Thieffry v. Conseil de l’Orde des Avocats (1977) ECR 765.
63 Vârdlandets universitet hade i ett annat sammanhang godkânt utbildningen sâsom 
likvârdig.
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tioner sâsom likvârdiga med egna sa finns inte lângre nâgon grund for att 
avvakta EG-râttsakter i samma frâga.

Till samma slutsats kom EG-domstolen i fallet Thieffry dâr saken gâll
de en belgisk advokat som ville praktisera vid en domstol i Paris (Paris 
Bar I).64 Thieffry innehade en belgisk doktorsexamen som av ett franskt 
universitet godkânts som motsvarande en fransk licentiatexamen. Trots 
det förvâgrades Thieffry tilltrâde till den franska domstolen dâ han sak- 
nade fransk behörighet. I likhet med i fallet Patrick fann domstolen att i 
det fall behörig myndighet, i detta fall universitetet, sâsom likvârdigt med 
nationell examen godtagit det kompetensbevis som utgör förutsâttningen 
för utövandet av yrket, sâ vilar examensinnehavarens râtt till yrkesutövan- 
de direkt pâ artiklarna 43 och 49. Mellanliggande sekundârlagstiftning i 
enlighet med artikel 47 âr inte nödvândig.

Krav pâ nationell examen, det vill sâga att tjânsteutövaren innehar 
examen frân vârdlandet, mâste ses som en form av dold diskriminering. 
Det torde normalt vara avsevârt mycket enklare för i landet bosatta per
soner ân för personer bosatta i andra EG-lânder att skaffa sig en nationell 
examen. Utlândska tjânsteutövare missgynnas dârmed i förhâllande till 
landets egna medborgare. Det sârskiljande kriteriet, nationell examen, 
hânger samman med nationalitet. Förutsâttningarna för dold diskrimi
nering i sâvâl snâv som vid bemârkelse âr dârmed uppfyllda.65 Det kan 
dârför förefalla mârkligt att frâgan om krav pâ nationell examen âr dis- 
kriminerande inte diskuterats. En förklaring âr att de fall som anförts 
kommer frân den tid dâ skillnaden mellan diskriminerande och icke- 
diskriminerande hinder saknade intresse. En annan förklaring kan vara 
att nationella behörighetsbevis âr föremâl för specialreglering i artikel 47. 
Möjligen har dessa bestâmmelser om samordning och ömsesidigt erkân
nande medfört att krav pâ nationella examina bedöms pâ annat sâtt ân 
vad som vanligen âr fallet för nationella âtgârder.

64 71/76 Thieffry v. Conseil de l’Orde des Avocats (1977) ECR 765. Se âven fallet Kraus 
avseende artikel 43 och erkânnande av akademisk exarnen. C-19/92 Dieter Kraus v. Lan
den Baden Württemberg (1993) ECR 1-1663. Frâgan om diskriminering i Kraus-fallet 
diskuteras bl.a. av Kaldellis och Hatzopoulous. Se Kaldellis, E., Freedom of Establishment 
v. Freedom to Provide Services: An Evaluation of Case-law Development in the Area of Indis
tinctly Applicable Measures. Legal Issues of Economic Integration 28 81)23-55, 2001 och 
Hatzopoulous Recent Development of the Case-law of the Court in the field of Services, CML 
Rev: 59-60, (2002) 37.
65 Se avsnitt 4.3.2 och 4.3.3 avseende dold diskriminering i snâv respektive vid bemâr
kelse.
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7.3.8 Slutsats om likabehandling
Det âr en disparat samling râttigheter som varit föremâl för EG-dom- 
stolens prövning. Den gemensamma nâmnaren âr att det rör sig om 
râttigheter i dess positiva betydelse av att erhâlla en förmân. Detta kan 
ses i kontrast mot sjâlva tjânsteverksamheten och tjânstestödjande râtts- 
omrâden, dâr râttigheten, râtten till fri rörlighet för tjânster, kan sâgas 
ha den negativa betydelsen av att inte behöva underkasta sig hindrande 
nationella regleringar. Vissa av de förmâner som redogjorts för ovan kan 
hânföras till tjânstemottagarens râtt att motta tjânster.66 EU-medborga- 
rens râtt att utöva yrkesverksamhet kan istâllet ses som râtt att tillhan- 
dahâlla tjânster. I flertalet av de fall som domstolen tagit stâllning har 
emellertid kopplingen till tjânstemottaganden varit ytterst svag, för att 
inte sâga obefintlig.

Man kan nog pasta att domstolen i vissa fall tagit ut svângarna nâr det 
gâller tolkningen av artikel 49. Om domstolen i tidigare fall utstrâckt 
diskrimineringsförbudet till omrâden som inte direkt kan hânföras till 
sjâlva tjânsteutövandet sâ har den hâr i vissa fall helt slâppt kopplingen 
till den ekonomiska verksamheten. Râtt till brottsskadeersâttning âr 
knappast en förutsâttning för att tillhandahâlla eller motta tjânster. Vis- 
serligen âr det svârt att motta tjânster om man har blivit bestulen och 
nedslagen. Sambandet mellan den ekonomiska aktiviteten och râtt till 
brottsskadeersâttning fâr dock ses som mycket avlâgset. Râtt att vâlja pro
cessprâk pâ samma villkor som landets egna medborgare har heller inget 
direkt samband med den ekonomiska verksamheten, sâvitt processen inte 
avser sjâlva verksamheten. Râtten till likabehandling för tjânsteutövare 
och tjânstemottagare âr sâledes inte begrânsad till den ekonomiska verk
samheten. Âven situationer utan nâmnvârt samband med den ekono
miska verksamheten men som indirekt kan antas pâverka verksamheten 
omfattas.

Det gâr att se tydliga paralleller med diskrimineringsförbudets utveck- 
ling för arbetstagare. För arbetstagare har diskrimineringsförbudet sedan 
lânge givits en mycket vid tolkning. Lika râtt till bostad nâmndes redan 
1968 i sekundârlagstiftningen.67 Râtten till samma val av processprâk 
som landet egna tjânsteutövare och tjânstemottagare har i praxis behand- 
lats i stort sett identiskt.68 Förbudet mot diskriminering har ingen egent- 

66 Râtt till hyra av bâtplats, fritt intrâde pâ museer och bonus pâ trafikförsâkringspre- 
mier hör till denna kategori. I dessa fall finns en motsvarande râttighet för tjânstemotta- 
garen att fritt tillhandahâlla tjânsten, utan att begrânsas av nationella restriktioner.
67 I art. 10, för. 1612/68 om likabehandling för arbetstagare nâmns boende.
68 I fallet 137/84 Ministere Public v. Mutsch (1985) ECR 2681 fann domstolen att 
utlândska arbetstagarens râtt att vâlja processprâk inrymdes under sociala förmâner i för-
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lig koppling till anstallning och anstâllningsförhâllanden. EG-domsto- 
lens praxis visar att i stort sett varje aspekt av livet kan tolkas in under 
ratten till likabehandling, allt frân ratten till samboende69 till ratten av 
familjerabatt pa statliga tag.70 Den vida tolkningen motiveras i stâllet av 
att arbetstagare frân andra lander skall leva under samma villkor som 
vârdlandets egna arbetstagare.

Utvecklingen mot ett gemensamt synsâtt ar klart uttalat i det nya 
direktivet om fri rörlighet och uppehâll, som ar gemensamt för alla EU- 
medborgare och deras familjer.71 I direktivet ges ekonomiskt aktiva EU- 
medborgare ratt till sociala förmâner pâ lika villkor som landets egna 
medborgare.

Ratten att utöva sitt yrke inom hela gemenskapen utgör emellertid ett 
undantag frân domstolens frimodiga tolkning av artikel 49. Detta fâr 
dock tillskrivas det faktum att samordning av yrkesutbildning och ömse
sidigt erkânnande av behörighetsbevis specialregleras i ett sârskilt stad- 
gande i fördraget.

ordning 1612/68. Motiveringen skiljer sig dock nâgot. I fallet Mutsch motiverades beslu- 
tet bland annat med att likabehandling i detta avseende utgjorde ett viktigt led i de mig- 
rerande arbetstagarnas integration i vardlandet. För tjânsteutövare/tjanstemottagare ar 
integration i vardlandet vanligtvis inte aktuellt. Ratt att vâlja processprâk har i fallet Horst 
Otto Bickel und Ulrich Franz istâllet motiverats med en mer allmân likabehandlingsprin- 
cip samt att det underlâttar râtten att röra och uppehâlla sig i ett annat medlemsland.
69 59/85 Netherlands v. Reed (1986) ECR 1283.
70 Anses som en social förmân enligt art. 7(2) i förordning 1612/68 om râtt till lika
behandling for arbetstagare.
71 Dir 2004/38 om unionsmedborgare och deras familjemedlemmars râtt att fritt röra sig 
och uppehâlla sig inom medlemsstaternas territorier.
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8 Undantag

8.1 Inledning
Râtten till fri rörlighet âr inte oinskrânkt, medlemslânderna ges i vissa fall 
möjlighet att âsidosâtta fördragets regler. Sâkerhetsklausuler i EG-fördra- 
get och EG-domstolens praxis ger utrymme för att undanta restriktiv 
nationell lagstiftning frân tillâmpningen av artikel 49.1 Det âr dârmed 
inte möjligt att bestâmma den fria rörligheten för tjânster utan att vâga in 
möjliga undantag. Bedömningen av nationella âtgârders förenlighet med 
reglerna för tjânsters fria rörlighet mâste sâledes göras i tvâ steg. Det forsta 
steget âr att avgöra huruvida den nationella âtgârden strider mot förbudet 
i artikel 49. Denna frâga har behandlats i kapitlen 5, 6 och 7. Detta kapi- 
tel behandlar det andra steget, undantag frân förbudet i artikel 49.

Medlemslândernas râtt att vidta sâkerhetsâtgârder med inskrânkande 
verkan pâ den fria rörligheten förutsâtter att det finns ett tillrâckligt ange- 
lâget intresse att skydda. Vilka intressen som âr tillrâckligt skyddsvârda 
bestâms av gemenskapsrâtten, med visst utrymme för nationella variatio- 
ner. De undantagsgrunder som kan âberopas i enlighet med fördraget âr 
allmân ordning, sâkerhet och folkhâlsa. Genom EG-domstolens praxis 
har sedan tillförts ytterligare undantagsgrunder, motiverade av tvingande 
hânsyn till allmânintresset.2 De gemenskapsrâttsliga undantagsgrunderna 
anger sâledes ramen för vilka sâkerhetsâtgârder medlemslânderna kan 
vidta. En ytterligare förutsâttning för undantag âr att den nationella sâ- 
kerhetsâtgârden âr proportionerlig, dvs. att skyddsintresset stâr i rimlig 
proportion till âtgârdens inskrânkande effekt.

EG-domstolens praxis avseende undantag âr ett rikt och vildvuxet 
myller av undantagsgrunder och proportionalitetsbedömningar. Detta âr 
inget att förvânas över utan helt i linje med vad som framkommit i tidi
gare kapitel avseende tjânstebegreppets komplexitet och EG-domstolens 
ambivalenta instâllning till förbudet i artikel 49. För att bringa ordning 
och möjliggöra nâgon slags förstâelse kommer diskrimineringsbegreppets 

1 Artikel 46.
2 Vidare utesluts i fördragets artikel 45 all verksamhet som âr förenad med utövandet 
av offentlig makt.
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centrala stallning men oklara innebörd och domstolens skiftande tolk
ning av förbudet i artikel 49 att behandlas, för att sedan kunna ligga till 
grund för den fortsatta redogörelsen för undantag.

8.1.1 Diskrimineringsbegreppet

Som framgâtt av tidigare avsnitt sa har diskrimineringsprincipen central 
betydelse i det första steget, det vill saga vid bedömningen av om förbu
det i artikel 49 ar tillâmpligt. Trots att icke-diskriminerande restriktioner 
numera omfattas av förbudet utgâr EG-domstolens bedömning fortfa- 
rande frân diskrimineringsprincipen. Hârvid görs âtskillnad mellan opp
en diskriminering, dold diskriminering i vid eller snâv bemarkelse och 
övriga hinder. Âtgârder som âr diskriminerande omfattas alltid av förbu
det i artikel 49, medan icke diskriminerande atgârder endast omfattas i 
vissa fall.

Âven i steg tvâ, vid val av undantagsgrund, intar diskrimineringsprin
cipen en central stâllning, men hanteras pâ ett annat sâtt. I detta sam- 
manhang görs i stâllet âtskillnad mellan âtgârder som tillâmpas lika eller 
olika pâ inhemska och utlândska tjânster.3 För âtgârder som tillâmpas 
lika kan sâvâl undantag enligt artikel 46 som det i praxis utvecklade all- 
mânintresset komma i frâga. För âtgârder som tillâmpas olika kan endast 
artikel 46-undantag komma i frâga.

Diskrimineringsprincipen âr sâledes central bâde vid bedömning av 
om en âtgârd omfattas av förbudet i artikel 49 och vid bedömningen av 
eventuella undantag. Det âr dock ett besvârande faktum att diskrimine
ringsbegreppet hanteras olika.4 I den första bedömningen diskuteras om 
den nationella âtgârden âr öppet eller dolt diskriminerande eller om den 
pâ annat sâtt hindrar den fria rörligheten. I den andra bedömningen, vid 
val av undantagsgrund, utgâr domstolen i stâllet frân om âtgârden tillâm
pas lika pâ inhemska och utlândska tjânster.5 Det förefaller inte som om 
den olikartade behandlingen av diskrimineringsprincipen âr sprungen ur 
nâgot medvetet val. Snarare verkar det som om pragmatisk nödvândighet 
har gjort att domstolens bedömning tagit sig skiftande uttryck.

Att diskrimineringsbegreppet hanteras pâ tvâ olika sâtt skapar emel
lertid problem, och har sâkerligen bidragit till att EG-domstolens praxis 
avseende val av undantagsgrund âr sâ pass inkonsekvent. Hârav följer att 

3 Se avsnitt 4.1.1 om terminologi.
4 Generaladvokat Jacobs efterlyste i fallet Safir ett klart stâllningstagande, C-118/96 Safir 
REG 1998 s. I-1897, GA:s förslag p. 34.
5 Som visats i avsitt 4.2.1 om dold diskriminering i snâv bemârkelse har domstolen har 
haft svârt för att bestâmma sig för om likatillâmpningen skall utgâ frân nationalitet, 
etablering eller frân bâde nationalitet och etablering.
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det âr svârt att förutse nationella âtgârders förenlighet med reglerna för 
tjânsters fria rörlighet. En bedömning som görs i tvâ steg och dâr bedöm
ningen i det andra steget âr beroende av utgângen av bedömningen i 
första steget, samtidigt som diskrimineringsbegreppet anvânds pâ olika 
sâtt, âr inte âgnad att skapa klarhet.

I detta kapitel kommer diskrimineringsbegreppet att ges en och samma 
innebörd oavsett sammanhang. Förhâllandet mellan diskriminering och 
lika/olika tillâmpning kommer att redas ut, i samband med redogörelsen 
för val av undantagsgrund.6 Den avslutande redogörelsen för EG-dom
stolens praxis avseende undantag kommer sedan att systematiseras i 
öppen diskriminering, dold diskriminering och övriga hinder.

8.1.2 Ett differentierat synsâtt
Den redogörelse för praxis som gjorts i tidigare avsnitt har systematise- 
rats efter en förklaringsmodell som innebâr en differentierad tolkning 
av artikel 49, vilket inneburit en uppdelning mellan tjânsteverksamhet, 
tjânstestödjande verksamhet eller villkor för tjânsteutövare/tjânstemotta- 
gare. Redogörelsen för praxis har dâ handlat om det första steget, det vill 
sâga att avgöra vilka nationella âtgârder som strider mot artikel 49. Frâ
gan âr om âven steg tvâ, det vill sâga undantag frân artikel 49, bör förstâs 
utifrân ett differentierat synsâtt. Svaret âr delvis givet. Om nu förbudet 
i artikel 49 har olika innebörd för tjânstebegreppets olika kategorier sâ 
borde detta ha stor inverkan pâ vilka undantag som kan komma ifrâga. 
En differentierad tolkning medför att förbudet i artikel 49 har varierande 
râckvidd. Nationella âtgârder som reglerar tjânsteverksamheten âr för- 
bjudna om de âr diskriminerande eller för övrigt hindrar tjânsters fria 
rörlighet. Nationella âtgârder som reglerar tjânstestödjande râttsomrâden 
och râttigheter för tjânstemottagare/tjânsteutövare âr förbjudna endast 
om de âr diskriminerande. Hârigenom mâste âven undantag frân artikel 
49 pâverkas. Det som inte âr förbjudet behöver heller inte undantas.

Ett differentierat synsâtt skulle âven kunna bidra till förstâelsen av EG- 
domstolens uppenbara problem med att hâlla en klar linje avseende skill- 
naden mellan undantag enligt grunderna i artikel 46 och övriga undan
tag. Kanske kan ett sâdant synsâtt âven kasta Ijus över EG-domstolens 
varierande tillâmpning av proportionalitetsprincipen. Den genomgâng 
som följer i detta kapitels fjârde avsnitt om EG-domstolens praxis avse
ende undantag kommer dârför att underordnas samma differentierade 
synsâtt som föregâende avsnitts genomgâng av förbudet i artikel 49.

6 Se vidare under avsnitt 8.2.3.
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8.2 Undantagsgrunder
De allmânna förutsâttningarna för undantag har stor betydelse för den 
fria rörlighetens omfattning. Sett ur den gemensamma marknadens per
spektiv sâ underminerar generösa eller svârtolkade undantagsmöjligheter 
EG-râttens genomslagskraft och enhetlighet medan snâva och klara regler 
kanske inte blir tillrâckligt flexibla för att framgângsrikt kunna tillâmpas 
pâ den stora variation av âtgârder som âr ifrâga. Undantagsmöjligheter- 
nas utformning blir pâ sâ sâtt en balansgâng mellan medlemslândernas 
legitima behov av att skydda sina medborgare frân oönskade konsekven- 
ser av den fria rörligheten â ena sidan och genomförande av en gemensam 
tjânstemarknad â andra sidan. I gemenskapsrâttens reglering av tjânsters 
fria rörlighet har detta dilemma behandlats genom att undantag endast 
medges pâ vissa grunder.7

Som nâmnts tidigare sâ existerar tvâ kategorier undantagsgrunder. 
Den första kategorin âr de i artikel 46 givna grunderna för undantag, 
skydd av allmân ordning, sâkerhet och folkhâlsa, den andra kategorin âr 
de i EG-domstolens praxis utvecklade undantagen av hânsyn till allmân- 
intresset.8 Skydd för allmân ordning, sâkerhet och folkhâlsa âr kraftfulla 
undantagsgrunder som kan râttfârdiga alla former av skyddsâtgârder. 
Undantag av hânsyn till allmânintresset âr en svagare grund sâtillvida 
att endast âtgârder som tillâmpas lika oavsett nationalitet eller etablering 
kan komma ifrâga. A andra sidan âr denna undantagsgrund mer flexi- 
bel och generös, och kan inrymma allehanda skyddsândamâl, allt frân 
kulturella och historiska vârden till konsumentskydd och effektiv skatte- 
kontroll.9

Tjânstebegreppets sammansatta natur gör sig pâmind âven i detta 
sammanhang. Förutsâttningarna för undantag âr inte desamma för tjâns
tebegreppets olika komponenter. Râtten för tjânsteutövare och tjânste
mottagare till in/utresa och vistelse i ett annat medlemsland âr en förut- 
sâttning för tjânsters fria rörlighet. Denna râttighet kan endast begrânsas 
av hânsyn till allmân ordning, sâkerhet och folkhâlsa, pâ det sâtt som 
föreskrivs i direktiv 2004/38.

7 Samt proportionalitetskrav pâ att inskrânkningen av den fria rörligheten inte âr stör- 
re ân nödvândigt.
8 Artikel 46 âr gemensamt för etablering och tjânster. Samma eller liknade undantags
grunder stadgas âven för övriga friheter. Enligt artikel 39 kan förbudet mot diskrimine
ring av arbetstagare vika för skydd av allmân ordning, sâkerhet och folkhâlsa. Enligt 
Artikel 30 medges undantag frân fördragets regler om varors fria rörlighet pâ grunderna 
allmân moral, sâkerhet och folkhâlsa.
9 Se avsnitt 8.2.2.
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8.2.1 Artikel 46, allmân ordning, sâkerhet och folkhâlsa
Enligt artikel 46 kan sârskild behandling av utlândska medborgare med
ges för att skydda allmân ordning, sâkerhet och folkhâlsa. Det har inte 
alltid varit sjâlvklart hur undantagsgrunderna i artikel 46 förhâller sig till 
ekonomisk verksamhet. Domstolen har pâpekat att avsikten med undan- 
tagen i artikel 46 var att ge medlemslânderna möjlighet att neka vissa 
personer râtt att vistas inom landets grânser.10 Det skulle kunna tolkas 
som om artikel 46-undantag inte kan tillâmpas pâ ekonomisk verksam
het. Sâ âr fallet med motsvarande undantagsgrunder frân regler om arbets- 
tagares râtt till fri rörlighet. Hânvisning till allmân ordning, sâkerhet och 
folkhâlsa kan endast motivera undantag frân râtten till fysisk rörlighet 
och vistelse. Râtten till likabehandling under anstâllningen âr dâremot 
absolut och omfattas inte av nâgra undantag.11 För tjânster förhâller det 
sig annorlunda. Artikel 46 omfattar enligt ordalydelsen ’’bestâmmelser i 
detta kapitel”. Dârmed begrânsas sâledes inte möjligheten till undantag 
av hânsyn till allmân ordning, sâkerhet och folkhâlsa pâ samma sâtt för 
tjânster som för arbetstagare utan lâmnar utrymme för tillâmpning âven 
med avseende pâ den ekonomiska verksamheten. Genom EG-domsto
lens praxis stâr det numera klart att undantagsgrunderna i artikel 46 âven 
kan tillâmpas pâ tjânsteverksamhet. Dâremot kan undantag aldrig râtt- 
fârdigas av rent ekonomiska skâl. Medlemslândernas försök att âberopa 
undantag av hânsyn till allmân ordning för skydd av olika ekonomiska 
intressen har konsekvent tillbakavisats.12

Alla undantag frân fördragets grundlâggande friheter skall tolkas res- 
triktivt, sâ âven undantag frân tjânsters fria rörlighet.13 İnnebörden i 
allmânna begrepp sâsom allmân ordning, sâkerhet och folkhâlsa faststâlls 
genom EG-domstolens praxis. Betrâffande allmân ordning sâ râder spe- 
ciella förhâllanden dâr medlemslânderna ges visst utrymme för eğen tolk
ning.14 Kulturella, sociala och religiösa skillnader mellan medlemslân
derna fâr hâr ta sig uttryck i olika instâllningar till vad som âr förenligt 

10 C-355/98 Kommissionen mot Belgien REG 2000 s. 1-1221, p. 29.
11 Denna begrânsade möjlighet till undantag bekrâftades av EG-domstolen redan 1969 
nâr den i fallet Sudmilch v. Ugiola faststâllde att diskriminering avseende anstâllning/ 
arbetsvillkor inte var tillâten. 15/69 Sudmilch mot Ugliola (1969) ECR 1-363.
12 Se bland annat C-299/89 Gouda and others (1991) ECR I 4007, p. 11; C-17/92 
Distribuidores Cinematograficos (1993) ECR I-2239, p. 20 och C-484/93 Svensson & 
Gustavsson REG 1995 s. I-3955, p. 15.
13 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-0011, 
p. 23.
14 Se bl.a. 36/75 Rutili v. Ministere del’Interiur (1975) ECR 1219 och 41/74 Van Duyn 
v. Home Office (1974) ECR 1337.
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med allmân ordning. Sista ordet har EG-domstolen, som har förbehâllit 
sig ratten att uppstalla de yttre granserna for denna relativa frihet.15 
Medlemslândernas begrânsade frihet har inte haft nâgon större betydelse 
för tjânsters fria rörlighet. I det irlândska abortfallet diskuterade visserli- 
gen generaladvokaten frâgan om det irlândska förbudet mot att utföra 
och/eller genomgâ aborter kunde medges undantag av hânsyn till allmân 
ordning.16 Pâ Irland, liksom i en del andra lânder dâr katolska kyrkans 
vârderingar utövar stort inflytande pâ samhâllsfrâgor, skulle abort kunna 
anses strida mot allmân ordning. Frâgan kom tyvârr aldrig att prövas av 
domstolen.17

Hur det ân förhâller sig med den saken sâ balanseras tillâmpningen av 
undantagsgrunden allmân ordning av en sârskild begrânsning. Endast for 
verkliga och allvarliga hot mot ett av samhâllets grundlâggande intressen 
kan undantag av hânsyn till allmân ordning komma ifrâga.18 Det inne- 
bâr i praktiken att det ytterst sâllan finns tillrâckliga skâl för att motivera 
undantag av hânsyn till allmân ordning.19 Tjânsteverksamhet utgör sâl
lan nâgot allvarligt hot mot samhâlleliga intressen. Betrâffande tjânste
verksamhet har medlemslânderna âberopat allmân ordning och sâkerhet 
som skâl för att motivera strikta regleringar av sâkerhetstjânster. Domsto
len fann dock inte att det visats att verksamheten utgjorde nâgot verkligt 
och allvarligt hot mot samhâllets grundlâggande intressen. Resultatet âr 
att undantag av hânsyn till allmân ordning endast varit aktuellt för tjânste- 
mottagares râtt till vistelse samt in- och utresa.20

Undantagsgrunderna allmân sâkerhet och allmân hâlsa har dâremot 
kommit till anvândning i nâgra fall. I fallet Corsica Ferries fann domsto
len att grekiska bestâmmelser om obligatoriskt anlitande av lokal hamn- 
lots var en begrânsning av sjötransporttjânster men kunde motiveras av 
hânsyn till allmân sâkerhet. Regiering av tjânstestödjande râttsomrâden 
har medgivits undantag av hânsyn till allmân hâlsa. I ett par fall avseende 
förhandstillstând för ersâttning av kostnader i samband med tand- och 

15 Se föreg. fotnot.
16 C-159/90 Society for the Protection of the Unborned Child SPUC v. Grogan (1991) 
ECR I-4685, GA:s förslag till avgörande p. 22-24.
17 Domstolen hade i stâllet att pröva information om aborttjanster, vilket i detta fall 
gjordes pâ ideell grund och dârmed inte uppfyllde kriteriet for ekonomisk aktivitet. Se 
avsnitt 2.7.
18 30/77 R. v. Bouchereau (1977) ECR 1999, p. 35 och C-114/97 Kommissionen mot 
Spanien REG 1998 s. I-6717 p. 46.
19 Det âr mot denna bakgrund inte sa konstigt att likartade skyddsândamâl âven kan 
komma ifrâga av hânsyn till allmânintresset, se kommande avsnitt.
20 C-386/96 Calfa REG 1999 s. I-11, p. 20-28. Calfa var turist och dârmed tjânstemot
tagare som utvisades ur Grekland som följd av en brottmâlsdom avseende narkotikainne- 
hav.

217



sjukvârd i ett annat medlemsland har EG-domstolen funnit att upprâtt- 
hâllande av en lâkar- och sjukvârd som âr vâl avvâgd och tillgânglig för 
alla, kunde berâttiga undantag av hânsyn till allmân hâlsa.21

8.2.2 Allmânintresset
De undantag frân artikel 49 som vuxit fram genom EG-domstolens 
praxis har betecknats pâ olika sâtt. I detta arbete kommer beteckningen 
undantag av hânsyn till allmânintresset att anvândas. Det âr ocksâ vanligt 
och likvârdigt att anvânda termen tvingande skâl eller tvingande hân
syn.22 Bâda dessa benâmningar ingâr i den terminologi domstolen bru- 
kar anvânda.

I doktrinen förekommer det att denna sort av undantag frân artikel 49 
gâr under beteckningen rule of reason. Benâmningen âr hâmtad frân 
praxis avseende varors fria rörlighet och kan hârledas till domstolens utta- 
lande i fallet Dassonville, att skyddsâtgârder i vissa fall kunde vara moti- 
verade under förutsâttning att sâdana âtgârder var "reasonable”.23 Den 
lista av tvingande hânsyn som kan ligga till grund för undantag frân arti
kel 28 som sedan, med början i Cassis de Dijon-fallet, vuxit fram, har 
kallats rule of reason eller rule of reason-undantag.

EG-domstolen har emellertid inte överfört denna terminologi till 
tjânsters fria rörlighet, vilket âr ett gott skâl till att inte heller i doktrinen 
eller för övrigt anvânda rule of reason som benâmning i samband med 
undantag frân artikel 49. Ytterligare ett skâl âr att en rule of reason- 
bedömning ofta innebâr en helhetsbedömning dâr hinder och undantag 
vâgs samman.24 Metoden kan var praktisk och leder i slutândan ofta till 

21 C-158/96 Kohll REG 1998 s. I-931, p. 51 och 50. EG-domstolen fann dock att âtgâr
den ifrâga, krav pâ förhandstillstând för kostnadsersâttning till följd av tandvârd i ett 
annat EU-land, inte uppfyilde proportionalitetsprincipen, se avsnitt 8.3.1.
22 Se t.ex. Roth, W.H. och Oliver, P., The Internal Market and the Four Freedoms, CML 
Rev. 41 (2004) 407-441, s. 435.
23 8/74 Procureur du Roi v. Dassonville (1974) ECR 837, p. 6.
24 Joliet, R. The Rule of Reason in Antitrust Law: German and Common Market Laws in 
Comparative Perspective, Faculte de Droit, Liege Hague 1967. En anledning kan vara att 
rule of reason ursprungligen hamtats frân den amerikanska anti-trust lagstiftningen till 
den EG-râttsliga konkurrensrâtten. Betraffande lâmpligheten av att tillâmpa det ameri
kanska rule of reason resonemanget pâ EG:s konkurrensrâtt râder dock delade meningar. 
Anledningen dartill ar att förutsâttningarna for rule of reason i den amerikanska anti- 
trustlagstiftningen âr annorlunda ân for den EG-râttsliga konkurrensrâtten. Antitrustlag- 
stiftningen har inga undantag, vilket gör att en helhetsbedömning âr nödvândig. I EGF 
artikel 81 p. 3 ges dâremot möjlighet till undantag. Det finns dârför utrymmer for en 
tvâstegsbedömning, 1) âr âtgârden konkurrensbegrânsande enligt 81 p. 1 och 2) finns det 
anledning till undantag.
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en riktig slutsats avseende tillâmpningen av artikel 49 i det enskilda fallet. 
En sammanvâgning av en âtgârds hindrande effekt och berâttigade 
undantag âr dock mindre lâmplig i râttsvetenskapliga sammanhang. För
budet i artikel 49 bör först klargöras, dârefter kan eventuella undantag 
vâgas in och pâverka omfattningen av tjânsters fria rörlighet. I detta sam
manhang kommer undantag som vuxit fram genom praxis konsekvent 
att betecknas som undantag av hânsyn till allmânintresset.

Undantag av hânsyn till allmânintresset saknar uttryckligt stöd i för- 
dragstexten.25 Det âr i stâllet EG-domstolen som genom âren utvecklat 
principen. Med tanke pâ att EG-domstolen stândigt pâpekar att de fyra 
friheterna utgör gemenskapens hörnstenar och att undantag frân den fria 
rörligheten dârför skall inskrânkas till det nödvândigaste, kan det synas 
mârkvârdigt att domstolen, utan uttryckligt stöd i fördragstexten, vidgar 
möjligheterna till undantag. Utvecklingen i praxis av dessa mer flexibla 
undantagsmöjligheter skall dock ses mot bakgrund av den allt vidare 
tolkningen av artikel 49. Den möjlighet till undantag som ges i artikel 46 
âr avpassad till den dâvarande synen pâ râtten till fri rörlighet dâr artikel 
49 sâgs som förbud mot diskriminering. I takt med att artikel 49 gavs en 
allt vidare tolkning uppstod behov av mer förfinade möjligheter till 
undantag. Avveckling av alla hinder för tjânsters fria rörlighet och princi
pen om ömsesidigt erkânnande gör att âven likabehandlande nationella 
regler numera kommit att omfattas av förbudet. Det var för denna nya 
kategori likabehandlande regler som behovet av ytterligare undantag blev 
tydligt. Det faktum att undantag av hânsyn till allmânintresset âr svagare 
och förutsâtter att den nationella âtgârden tillâmpas lika skall ses mot 
denna bakgrund. Eftersom den allt vidare tillâmpningen av artikel 49 har 
inneburit att âven icke-diskriminerande nationella âtgârder omfattas av 
fördraget sâ âr âven det nytillkomna behovet av undantag begrânsat i 
motsvarande mân.

Det finns ytterligare en bevekelsegrund för domstolens förfaringssâtt. 
I och med att artiklarna 49 och 50 förklarades ha direkt effekt förândra- 
des förutsâttningarna för gemenskapsrâttens genomslagskraft i de natio
nella râttsordningarna avsevârt. Medlemslândernas möjlighet att genom 
sekundârlagstiftning kontrollera genomförandet av den fria rörlighetens 
omfattning försvann. Medlemslânderna mâste nu i ett slag tillâta andra 
EU-lânders tjânsteutövare att fritt utöva sin verksamhet inom landet ter- 
ritorium i stâllet för att med hjâlp av sekundârlagstifting genomföra en 
gradvis avveckling av hinder. Den direkta effekten i kombination med 

25 I tidigare praxis anvânds termen Det allmânnas basta.
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den allt vidare tolkning som EG-domstolens praxis givit artikel 49 har 
sâledes skapat nya förutsâttningar för gemenskapsrâttens genomslags- 
kraft.26

Undantag av hânsyn till allmânintresset kan inte râttfârdiga diskrimi
nering men âr i gengâld mer omfattande och tillika flexibel. Man kan 
förmoda att domstolen valde att införa allmânintresset dârför att det i det 
aktuella fallet fanns ett legitimt skyddsbehov som inte kvalificerade för 
undantag av hânsyn till allmân ordning.

Det var i det för tjânsters fria rörlighet centrala fallet van Binsbergen 
som domstolen för första gângen introducerade allmânintresset som 
undantagsgrund.27 Frâgan gâllde nederlândska krav pâ hemvist för att 
arbeta som ombud och företrâdare för privatpersoner i sociala mâl. EG- 
domstolen menade att för en del verksamheter kan det finnas anledning 
att uppstâlla vissa krav, beroende pâ verksamhetens natur, för att tillför- 
sâkra efterlevnaden av yrkesetiska regler. I efterföljande râttsfall har EG- 
domstolen bekrâftat och utvecklat sin praxis. Kretsen av nationella regler 
som kan motiveras av hânsyn till allmânintresset och dârmed medges 
undantag frân fördragets regler har successivt utökats. Dessutom har 
under ârens lopp undantagsgrunden allmânintresset utvecklats vidare 
och utgör nu en gemensam beteckning för en varierande grupp undantag 
frân fördragets regler.

8.2.2.1 Godtagna skyddsândamâl
Det âr en disparat samling skyddsintressen som med tiden godtagits av 
EG-domstolen. Vissa skyddsintressen âr till förvâxling lika, vissa âr gene- 
rella och vaga, medan andra i stâllet endast tâcker speciella situationer. 
Det faktum att skyddsintressena fâtt vâxa fram genom in-casu avgöran- 
den förklarar bristen pâ systematik.

Ett försök att se nâgot monster i de hittills godtagna skyddsintressena 
skulle vara att, utan allt för stora krav pâ precision, dela in dem i grupper 
sâsom skydd för individen, skydd för samhâlleliga intressen, skydd för 
marknaden samt skydd för kulturella, historiska och artistiska intressen.

26 Det âr ocksâ i ett och samma râttsfall som domstolen faststâller artikel 49:s direkta 
effekt och inför nya möjligheter till undantag, 33/74 van Binsbergen v. Bestuur van de 
Bedrijfsvereniging voor de Metaalnijverheid (1974) ECR 1299.
27 33/74 van Binsbergen v. Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Metaalnijverheid 
(1974) ECR 1299 p. 12.
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Den allt friare rörligheten för tjânster har fört med sig ett ökat behov 
av att skydda konsumenter frân oönskade effekter av den gemensamma 
tjânstemarknaden. Betrâffande individen som konsument av tjânster har 
en rad skyddsândamâl med likartat skyddssyfte, men med olika benâm- 
ningar, godtagits av EG-domstolen. Hit hör konsumentskydd28 och skydd 
för tjanstemottagarens. Medlemslânderna har tillâtits att utöva kontroll 
över och krâva tillstând för utövande av verksamheter som domstolen 
anser âr av sârskilt kânslig natur, sâsom bank- och försâkringsverksam- 
het.30 Konsumentskydd har âven angivits som skâl för att reglera reklam 
i TV-sândningar och i pressen.31 Skydd för konsumenter/tjânstemottaga
re âr ocksâ ett av de skâl som fâtt râttfârdiga medlemslândernas hârda 
reglering av spelmarknader. Konsumenter/tjânstemottagare fâr âven skyd- 
das genom nationella bestâmmelser som skall tillförsâkra efterlevnad av 
yrkesetiska regler.32 Dessa tre skyddsândamâl âr samverkande och före- 
kommer ofta i samma râttsfall.

Under senare âr har skydd för samhâllsintressen blivit allt mer före- 
kommande i domstolens praxis. Detta fâr ses som en konsekvens av att 
artikel 49 âven kommit att tillâmpas pâ allt mer perifera omrâden av 
samhâllslivet. I och med att förbudet i artikel 49 âven kan tillâmpas pâ 
medlemslândernas reglering av samhâllsintressen och funktioner, i den 
mân dessa indirekt pâverkar tjânsters fria rörlighet, finns âven hâr behov 
av undantag. Det gemensamma samhâllsintresset av att râttskipningen 

28 C-6/98 ARD REG 1999 s. I-7599, p. 50, C-34/95, 35/95, 36/95 Ko mot De Agosti
ni och Tvshop REG 1997 s. 1-3843, p. 53; C-205/84 Commission v. Germany (1986) 
ECR 3755, p. 41, C-288/89 Gouda I (1991) ECR I-4007, p. 27, C-198789 Tourist 
Guides Greece (1991) ECR I-727, p. 21, C-180/89 Tourist Guides Italy (1991) ECR I- 
709, p. 20; C-154789 Tourist Guides France (1991) ECR I-659, p. 17.
29 C-76/90 Sager (1991) ECR I-4221, p. 17, C-288/89 Gouda (1991) ECR I-4007, 
p. 14.
30 Bank- och försâkringsverksamhet, I C-222/95 Parodi (1997) ECR I-3899, p. 32. 
betrâfFande krav pa auktorisation vid kreditverksamhet, se avsnitt 5.1.4.2, C-58/98 Cor- 
sten (2000) REG 1-7919 om registering i hantverksregister, se avsnitt 5.1.4.4.
31 Se bland annat C-288/89 Gouda (1991) ECR I-4007, p. 14 och 27, C 34, 35 och 
36/95 Konsumentombudsmannen (KO) v. De Agostini (Svenska) Förlag AB and KO 
mot TV-shop i Sverige AB REG 1997 s. I-6047 och C-405/98 Konsumentombudsman
nen mot Gourmet International Products REG 2001 s. I-1793, avsnitt 5.1.6.2 i detta 
arbete.
32 C-294/89 Commission v. France (1991) ECR -3591, p. 31, C-288/89 Gouda(1991) 
ECR I-4007, p. 14, C-205/84 Commission v. Germany (1986) ECR 3755, p. 22 och 27, 
С-110, 111/78 Van Wesemael (1979) ECR 35, p. 29, 39/75 Coenen (1975) ECR 1547, 
p. 12, C-33/74 Van Binsbergen (1974) ECR 1299, p. 12, 14 och 22.
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fungerar val33, ett enhetligt skattesystem3^, social trygghet for arbetstagare33, 
den ekonomiska balansen i systemetför social trygghet36 och upprâtthâllande 
av en sjukhusvârd som ar tillracklig, val avvagd och permanent37 ar skydds
intressen som godtagits av EG-domstolen. Det ar inte ovanligt att en och 
samma âtgârd kan râttfârdigas av flera, samverkande skyddsândamâl. 
Sâvâl skydd for individen som skydd för gemensamma samhâllsintressen 
har exempelvis fâtt motivera medlemslândernas lângtgâende reglering 
och förbud av spelverksamhet. I fallet Schindler, avseende förbud mot 
privata storskaliga lotterier, förekommer konsumentskydd och bevarande 
av den samhallelig ordningen och socialpolitiska hânsyn sida vid sida.

Ytterligare tvâ skyddsomrâden av rakt motsatt natur kan identifieras, 
en fungerande marknadsekonomi â ena sidan och bevarande av icke- 
kommersiella vârden â andra sidan. Skyddfor den finansiella sektorns goda 
rykte38, skyddfor borgenarer3>) samt skyddfir immaterialrattigheterf kan 
klassificeras som nödvândiga for en fungerande marknadsekonomi. For 
att skydda vârden av icke-kommersiell natur har bevarande och firmed-
lande av det historiska, arkeologiska och konstnarliga arvet fâtt râttfârdiga 
krav pâ licens och utbildning for guidning vid sârskilda monument och 
minnesmârken41, kulturpolitik har fâtt râttfârdiga bestâmmelser om inne- 
hâllet i TV-program och organisationen av TV- och radiosândningar.42

33 Engelsk version "administration of justice”, se C-3/95 Reisebiiro Broede REG 1996 
s. I-6511, p. 36 och C-33/74 Van Binsbergen (1974) ECR 1299, p. 16.
34 C-55/98 Veetergaard REG 1999 s. I-7641, p. 25, C-264/96 ICI REG 1998 s. I-4695, 
p. 29, C-204/90 Bachmann (1992) ECR I-249, p. 28, C-300/90 Commission v. Belgi
um (1992) ECR I-305, p. 21, C-484/93 Svensson, Gustavsson mot Ministre de logement 
et de I’urbanisation REG 1995 s. I-3955 p. 12, C-390/96 Lease Plan Luxembourg REG 
1998 s. I-2553, C118/96 Safir REG 1998 s. I-3955, p. 33, C-136/00 Danner REG 2002 
s. I-8147, p. 31-32 och 37.
35 C-369/96, 376/96 Arblade REG 1999 s. 1-8453, p. 36, C-272/94 Guiot REG 1996 
s. I-1905, p. 16 och 21, 62 & 63/81 Seco v. EVI (1982) ECR 223, p. 10.
36 C-159/99 Smits and Peerboms REG 2001 s. 5473 p.
37 C-157/99 Smits and Peerboms REG 2001 s. 5473 p., se aven C-158 Kohll, R. 1998 
s. 9
38 -384/93 Alpin Investment (1995) REG I-1141, p. 44.
39 C-3/95 Reisebiiro Broede (1996) REG I-6511, p. 36.
40 62/79 Coditel (1980) ECR 881, p. 15, C-288/89 Gouda (1991) ECR I-4007, p. 14
41 C-198789 Tourist Guides Greece (1991) ECR 1-727, p. 21, C-180/89 Tourist Guides 
Italy (1991) ECR I-709, p. 20, С-154789 Tourist Guides France (1991) ECR I-659, 
p. 17.
42 C-6/98 ARD REG 1999 s. I-7599, p. 50, C-23/93 TV-10 (1994) ECR I-4795, p. 18, 
C-288/89 Gouda (1991) ECR I-4007, p. 22.
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8.2.3 Val av undantagsgrund: Artikel 46 eller allmânintresset
I EG-domstolens praxis görs âtskillnad mellan undantagsgrunderna i 
artikel 46 och undantag av hânsyn till allmânintresset. Undantag av hân
syn till allmânintresset kan endast komma ifrâga för âtgârder som till- 
lâmpas lika för alla verksamhetsutövare.43 Undantag av hânsyn till allmân 
ordning, sâkerhet och folkhâlsa har inte nâgra sâdana begrânsningar utan 
kan komma i frâga för alla typer av nationella skyddsâtgârder, lika sâvâl 
som olika tillâmpade.

Tidigare i detta arbete har redogjorts för EG-domstolens vinglande vâg 
mot dess nuvarande praxis. Medan domstolen anvânt sig av diskrimine- 
ringstest för att avgöra om en âtgârd inryms inom diskrimineringsförbu
det i artikel 49 sâ har domstolen vid bedömningen av undantag istâllet 
prövat om nationella âtgârder tillâmpas olika beroende pâ ursprung. 
Domstolen har numera klargjort sambandet mellan diskriminering och 
lika tillâmpning. Nationella âtgârder som tillâmpas olika âr sâdana âtgâr
der som innebâr öppen diskriminering pâ grund av nationalitet. Natio
nella âtgârder som tillâmpas lika âr sâdana âtgârder som innebâr dold 
diskriminering, i detta fall olika behandling pâ grund av bosâttning. EG- 
domstolen har dârmed faststâllt att olika behandling pâ grund av bosâtt
ning âr en lika tillâmpad âtgârd som kan medges undantag av hânsyn till 
allmânintresset.

Vid val av undantagsgrund âr det sâledes nödvândigt att förstâ inne
börden av lika och olika tillâmpning. Det blir dârmed nödvândigt att 
klargöra vilken grund likatillâmpningsbedömningen skall utgâ frân, det 
vill sâga om den nationella âtgârden skall tillâmpas lika oberoende av 
nationalitet, etablering eller bosâttning.

Betrâffande innebörden av lika och olika tillâmpning brukar EG-dom
stolen, föga upplysande, uttrycka det som att den nationella âtgârden 
skall tillâmpas lika pâ alla personer och företag som utövar verksamhet i 
landet. Som framgâtt av tidigare avsnitt sâ âr lika tillâmpning inte det- 
samma som icke-diskriminering.44 Lika tillâmpning skall i stâllet förstâs 
som formell likabehandling, det vill sâga den nationella âtgârden gör 
ingen âtskillnad mellan olika kategorier tjânsteutövare. Lika tillâmpade 
âtgârder âr dârmed inte öppet diskriminerande men kan dâremot vara 

43 Se bl.a. C-352/85 Bond van Adverteerders (1988) ECR I-2085, р. 32, C-288/89 
Gouda v. Commissariat voor de Media (1991) ECR I-4007, p. 11, C-17/92 Distribuido- 
res Cinematograficos (1993) ECR I-2239, p. 16, C-484/93 Svensson, Gustavsson mot 
Ministre de logement et de l’urbanisation REG 1995 s. I-3955, p. 15, C-224/97 Ciola 
REG 1999 s. I-2517, p. 16.
44 Se avsnitt 4.1.1. Aven i tjanstedirektivet rader viss begreppsförvirring, se avsnitt 
8.2.2.1.
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dolt diskriminerande. Aven vid dold diskriminering ar den nationella 
âtgârden formellt likabehandlande, men missgynnar de facto vissa kate- 
gorier. Olika tillâmpning av nationella âtgârder ar darmed detsamma 
som öppet diskriminerande atgarder medan lika tillâmpande atgarder kan 
vara dolt diskriminerande atgarder och icke diskriminerande atgarder.

Betraffande val av undantagsgrund har EG-domstolen anvânt ordet 
ursprung som sârskiljande faktor, det vill saga endast nationella atgar
der som tillâmpas utan âtskillnad pa grund av tjânstens ursprung kan 
medges undantag av hânsyn till allmânintresset.45 Ursprung âr ett vagt 
uttryck som kan ges olika innebörd, sâsom nationalitet och/eller hem- 
vist. Genomgâng av praxis visar att domstolen aldrig medgivit undantag 
för öppet diskriminerande âtgârder, dvs. nâr nationella regler tillâmpats 
olika pâ grund av tjânsteutövarens eller tjânstemottagarens nationali
tet.46 Dold diskriminering, dâr hemvist âr den sarskiljande faktorn, har 
dâremot medgivits undantag. Problemet âr att krav pâ hemvist och olika 
behandling pâ grund av hemvist har behandlats pâ olika sâtt i olika râtts- 
fall.47 Krav pâ hemvist har, allt sedan allmânintresset introducerades som 
undantagsgrund i fallet van Binsbergen, medgivits undantag av hânsyn 
till allmânintresset. Krav pâ hemvist ses sâledes som en âtgârd som till- 
lâmpas lika oberoende av ursprung.

Betraffande nationella âtgârder som behandlar personer och företag 
med hemvist i ett annat EU-land sâmre, det vill sâga olika behandling/ 
olika tillâmpning pâ grund av hemvist sâ har det varit svârt av fâ nâgon 
klar bild av praxis. Frân fallen Bond och Gouda och under ytterligare ett 
knappt decennium framât medgavs inte undantag av hânsyn till allmân
intresset vid olika tillâmpning pâ grund av hemvist.48 Efterhand blev 
domstolens instâllning allt mer ambivalent. Begrânsningen av undan- 
tagsmöjligheter for olika tillâmpade regler började luckras upp, utan att 
domstolen gjorde nâgot klart uttalande i frâgan. Undantag av hânsyn till 
allmânintresset, i dessa fall upprâtthâllande av en effektiv skattekontroll, 
diskuterades for bidrags- och skatteregler som missgynnade företag som 

45 Applicable without distinction as regard their origin. Se bl.a. C-352/85 Bond van 
Adverteerders (1988) ECR I-2085, p. 32 och C-224/97 Ciola REG 1999 s. I-2517, 
p. 16.
46 Se avsnitt 8.4.1.1.
47 Se avsnitt 4.2.1.
48 C-352/85 Bond van Adverteerders (1988) ECR I-2085; Gouda v. Commissariat voor 
de Media (1991) ECR I-4007. De fall som var föremâl for domstolens prövning gâllde 
olika behandlande villkor för tjânsteverksamhet, sâsom innehâllet i TV-sandningar och 
tillstând.
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var etablerade i ett annat land.49 Dârefter följde ett antal fall avseende 
krav pâ förhandstillstând för att fâ ersâttning för vârd i ett annat med- 
lemsland. Aven i dessa fall var det fraga orn olika tillâmpning pa grund av 
etablering, eftersom nâgot förhandstillstând inte krâvdes för ersâttning 
vid vârd i det egna landet. I dessa fall tog domstolen steget fullt ut och 
medgav undantag av hânsyn till allmânintresset.50

Trots att praxis uppenbarligen ândrats sâ anvânde domstolen fortfaran- 
de samma formulering avseende tillgângliga undantagsgrunder. Âtgârder 
som tillâmpas lika för alla, alternativt âtgârder som tillâmpas lika pâ 
grund av ursprung fick sâledes tânjas ut till att âven inrymma olika be
handling pâ grund av etablering.51 Domstolen löste predikamentet 
genom att undvika att orda om diskriminering och olika tillâmpning. I 
stâllet konstaterades att âtgârden ifrâga var ett hinder för tjânsters fria 
rörlighet, varefter diskussionen raskt övergick till att behandla frâgan om 
eventuella undantag.

Sedan, till slut i det italienska fallet frân 2003 avseende tjânstemotta- 
gares râtt till samma förmânliga museiavgifter, klargörs sambandet mel- 
lan diskriminering och likatillâmpning vid undantag av hânsyn till all
mânintresset.52 I den inledande bedömningen, det vill sâga om âtgârden 
omfattas av förbudet i artikel 49, konstateras att olika behandling pâ 
grund av bosâttning âr dold diskriminering.53 I den följande bedömning
en, det vill sâga om undantag kan komma ifrâga, sâger domstolen att i 
den mân de italienska museiavgifterna medför âtskillnad som grundas pâ 
nationalitet kan endast undantag enligt artikel 46 komma ifrâga.54 I den 

49 Se C-484/93 Svensson, Gustavsson mot Ministre de logement et de 1’urbanisation 
REG 1995 s. I-3955 och C-204/90 Bachmann (1992) ECR I-249.
50 I detta fall upprâtthâllande av den ekonomiska balansen i systemen for social trygghet, 
C-158/96 Kohll REG 1998 s. I-931 och C-157/99 Smits and Peerebooms REG 2002 
s. 1-5473.
51 I Safir-fallet, C-118/96 Safir REG 1998 s. I-1897, kritiserade generaladvokat Tesauro 
domstolen for dess inkonsistenta praxis. Tesauro fann att de nationella skattereglerna var 
indirekt diskriminerande och efterfrâgade dârefter ett klart stallningstagande huruvida 
undantag av hânsyn till allmânintresset kunde komma ifrâga. GA:s förslag p. 34.
52 C-388/01 Kommissionen mot Italien REG 2003 s. I-721.
53 P. 13. Bosâttning som sârskiljande kriterium riskerade enligt domstolen till största vara 
till förfâng för medborgare frân andra medlemsstater till följd av att de som inte âr bosat- 
ta i en viss medlemsstat vanligtvis inte heller âr medborgare i denna stat. Dâremot ansâgs 
krav pâ hemvist som en likabehandlande âtgârd, se p. 14. Domstolen hânvisar till tidi- 
gare uttalanden i fallet C224/97 Ciola REG 1999 s. I-2517, p. 14. Bosâttning ses sâledes 
som en med nationalitet sammanhângande faktor, olika behandling pâ grund av bosâtt
ning utgör dârmed dold diskriminering. Se âven diskussion i avsnitt 4.2.1 till 4.2.1.3 om 
dold diskriminering.
54 P. 19.

225



mân avgifterna innebâr âtskillnad som grundas pâ bosâttningskriteriet 
kan dâremot undantag motiveras av tvingande hânsyn till allmânintres
set. Domstolen har dârmed klargjort sambandet mellan diskriminering 
och lika tillâmpning, âtminstone betrâffande nationella krav pâ nationa
litet respektive bosâttning. Nationella âtgârder som tillâmpas olika âr 
sâdana âtgârder som innebâr öppen diskriminering pâ grund av nationa
litet. Nationella âtgârder som tillâmpas lika âr sâdana âtgârder som inne
bâr dold diskriminering, i detta fall olika behandling pâ grund av bosâtt
ning. EG-domstolen har dârmed faststâllt att olika behandling pâ grund 
av bosâttning âr en likatillâmpande âtgârd som kan medges undantag av 
hânsyn till allmânintresset.

Frâgan âr om man kan dra slutsatsen att âven olika behandling pâ 
grund av etablering kan râttfârdigas av allmânintresset. Jag anser att sâ 
mâste vara fallet. Domstolens motivering har samma giltighet för bosâtt
ning som för etablering. Âven etablering som sârskiljande kriterium riske- 
rar att till största delen vara till förfâng för personer och företag frân 
andra medlemslânder.

Man kan misstânka att det bakom domstolens mângtydiga formule- 
ringar legat svârigheter att ena sig om ett synsâtt och en ovilja att lâsa 
fast vilka undantag som kan komma ifrâga som allmânintresse. I detta 
sammanhang âr det intressant att konstatera att domstolen har varit mer 
benâgen att tânja pâ grânserna med avseende pâ nationella regleringar av 
tjânstestödjande râttsomrâden och betrâffande râttigheter för tjânsteutö- 
vare och tjânstemottagare. Fallen om förhandstillstând gâllde ett tjâns
testödjande râttsomrâde, socialförsâkringssystemet. EG-domstolen ansâg 
att medlemslândernas skyddsbehov inte bara kunde motivera undantag 
av hânsyn till allmân hâlsa utan âven av hânsyn till allmânintresset, upp- 
râtthâllande av den ekonomiska balansen i systemen för social trygghet.55 
I det fall dâr domstolen till slut klart tog stâllning gâllde frâgan tjânste- 
mottagares lika râtt till förmânliga museiavgifter. Âven i detta fall fann 
domstolen det motiverat av pröva undantag av hânsyn till allmânintres
set. De av Italien anförda skyddsintressena godtogs dock inte av EG- 
domstolen.56

Domstolens till synes mer toleranta instâllning till nationella skyddsât- 
gârder inom tjânstestödjande râttsomrâden och för tjânsteutövares/tjânste- 
mottagares râttigheter överensstâmmer med grundtanken i detta arbete, 
att omfattningen av tjânsters fria rörlighet mâste tillâtas vissa variationer. 
İnom kârnomrâdet för artikel 49, det vill sâga sjâlva tjânsteverksamheten, 

55 C-158/96 Kohll (1998) REG I-931 och C-157/99 Smiths and Peerbooms REG 2002 
s. 1-5473.
56 C-388/01 Kommissionen mot Italien REG 2003 s. I-721, p. 21—25.
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skall artikel 49 tolkas vidstrâckt och undantagen minimeras. Den gene- 
rösare undantagsgrunden skall dârmed endast komma ifrâga i ringa om- 
fattning. Domstolen höll ocksâ i det langsta fast vid att olika behandling 
pa grund av etablering inte kunde râttfârdigas av hânsyn till allmânintres
set utan endast pâ de i artikel 46 givna grunderna. Nâr denna instâllning 
till sist övergavs var det föranlett av ett behov av en mer tillâtande instâll
ning till medlemslândernas skyddsbehov inom tjânstestödjande omrâ- 
den.57

Slutligen skall nâmnas ytterligare en faktor som inverkar pâ valet mel- 
lan undantagsgrunderna i artikel 46 och av hânsyn till allmânintresset. En 
del skyddsândamâl under allmânintresset kan ses som en svagare variant 
av den i artikel 46 givna undantagsgrunden allmân ordning. Bevarande av 
samhâllelig ordning och socialpolitiska hânsyn har godtagits som skâl for att 
förbjuda storskaliga lotterier. Dessa skyddsândamâl kan begreppsmâssigt 
konsumeras av allmân ordning, men skulle troligtvis inte anses tillrâck- 
ligt skyddsvârda. Tillâmpningen av undantagsgrunden allmân ordning 
har en sârskild begrânsning.58 För att motivera undantag av hânsyn till 
allmân ordning mâste det föreligga ett allvarligt hot mot viktiga samhâl- 
leliga intressen.59 Lotterier, i vilken skala de ân mâ vara, kan svârligen ses 
som ett tillrâckligt allvarligt hot.

8.3 Proportionalitetsprincipen60

Aven om de skyddsintressen som angivits som grund för undantag âr 
godtagbara sâ âr risken stor för att nationella skyddsâtgârder inte upp- 
fyller krav pâ proportionalitet. Proportionalitetsprincipen har varit av 
avgörande betydelse vid EG-domstolens bedömning av vilka undantag 
frân fördragets regler om tjânster fria rörlighet som kan godtas.61 Mot 

57 I och med fallet C-55/94 Gebhart REG 1995 s. 1-4165 har undantag av hânsyn till 
allmânintresset âven kommit att utstrâckas till den fria etableringsrâtten. Hâr râcker det 
dock inte med att den nationella regeln âr likabehandlande. I dessa fall sâgs i stâllet att 
endast icke-diskriminerande âtgârder kan medges undantag av hânsyn till allmân
intresset.
58 Se avsnitt 8.2.1.
59 30/77 R. v. Bouchereau (1977) ECR 1999, p. 35 och C-114/97 Kommissionen mot 
Spainen REG 1998 s. I-6717, p. 46.
60 Tjânstedirektivets bestâmmelser om proportionalitet behandlas i avsnitt 9.2.2.1.
61 EG-domstolen anger endast undantagsvis nâgon sârskild râttsgrund för att tillâmpa 
proportionalitetsprincipen. Detta kan ses som en bekrâftelse pâ att proportionalitetsprin
cipen âr en allmânt vedertaget râttsprincip inom gemenskapsrâtten.
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denna bakgrund ar det besvarande att dess innebörd inte ar klarlagd.62 
Principen ar i och for sig numera inskriven i EG-fördraget, kodifieringen 
galler dock endast ramarna for gemenskapens lagstiftningskompetens 
och ger ingen ledning avseende proportionalitetsprincipens innebörd vid 
bedömning av berattigade undantag.63 Domstolens praxis ger heller inget 
klart besked om proportionalitetsprincipens innehall.

Tre kriterler kan dock urskiljas i EG-domstolens proportionalitetsbe- 
dömning.64 Det första âr ândamâlsenlighet, det vill saga att den vidtagna 
âtgârden verkligen uppnâr sitt syfte. Det skall sâledes finnas ett kausal- 
samband mellan skyddsâtgârd och skyddsintresse. Det andra ar krav pâ 
nödvândighet. Hâr bedöms om âtgârden âr nödvândig för att uppnâ det 
efterstrâvade syftet eller om samma syfte kan uppnâs med mindre ingri- 
pande âtgârder. Det tredje kriteriet, som kallats proportionalitet stricto 
sensu65, âr en intresseavvâgning mellan nationella skyddsintressen och

62 För diskussion om proportionalitetsprincipen se de Bârca, G., The Priciple of Propor
tionality and its Application in EC Law, 13 YEL 1993, s. 105-150, de Burca, G., ’Pro
portionality and Subsidiarity as General Principals of Law i General Principals of European 
Community Law, Bernitz, U. och Nergelius, J., (red.), Klüwer 2000, Helmius, L, Propor
tionalitetsprincipen i Marcusson, L. (red.), Offentligrattsliga principer, Justus förlag, Upp
sala, 2005 och Tridimas, T., The General Principals of EC Law, Oxford EC Law Library, 
1999 s. 124.
63 Enligt artikel 5, under EG-fördragets inledande principer, skall gemenskapen inte 
vidta nâgon âtgârd som gar utöver vad som âr nödvândigt for att uppnâ fördragets mâl. 
Dâremot innehâller regleringen av varors fria rörlighet, artikel 30 andra meningen, 
bestâmmelser om âterhâllsamhet i tillâmpningen av undantag som, utan att proportiona
litetsprincipen uttryckligen nâmns, förefaller leda till samma resultat: ”(S)âdana förbud 
eller restriktioner fâr dock inte utgöra medel för godtycklig diskriminering eller innefatta 
förtâckt begrânsning av handeln mellan medlemslânderna.”. Det râder dock delade 
meningar om stadgandet skall ses mot bakgrund av proportionalitetsprincipen, se Quit- 
zow s. 241. Aven direktiv 70/50 om avveckling av hinder för varors fria rörlighet innehâl
ler en avvâgning. I artikel 3 förbjuds handelsreglerande âtgârder om den fria rörligheten 
hindras i en utstrâckning som överskrider ramarna för verkningar vilka âr karaktâristiska 
för handelsregler. (!)
64 De Burca, G, The Priciple of Proportionality and its Application in EC Law, 13 Yearbook 
of European Law, 1994 105-150, s. 146, Van Gerven, W., The Effect if Proportionality 
on the Actions of Member States of the European Community: National Viewpoints 
from Continental Europe, i Ellis, E. (ed.), The Principle of Proportionality in the Laws of 
Europe, Oxford 1999, 33—63 s. 37, Tridimas, T, ’’Proportionality in Community Law: 
Searching for the Appropriate Standarrd of Scrutiny”, i Ellis, E. (ed.), The Principle of 
Proportionality in the Laws of Europe, Oxford 1999 65-84, s. 68.
65 Van Gerven, W. s. 38.
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den mellanstatliga handeln.66 I domstolens motivering nâmns inte alltid 
alla ovanstaende kriterier, av formuleringarna ar de dessutom ofta svara 
att sârskilja. De kriterier som behandlas formuleras dessutom omvaxlan- 
de som kumulativa eller alternativa.67

For undantag av hânsyn till allmânintresset har det med tiden vuxit 
fram en formaliserad modell för hur proportionalitetsbedömningen skall 
genomföras. Bedömningen, som kommer att redovisas i kommande av
snitt, bygger pa samma kriterier som ovan men âr delvis annorlunda 
utformad. Anledningen till att domstolen infört tydligare riktlinjer for 
att undantag av hânsyn till allmânintresset skall anses proportionerliga 
kan vara en strâvan att stâvja ett alltför vidlyftigt aberopande av allehanda 
skyddsintressen. Införandet av tydligare riktlinjer behöver dock inte upp- 
fattas som att domstolen adderat ytterligare förutsâttningar for att medge 
undantag av hânsyn till allmânintresset. Generaladvokat Jacobs menar att 
de uppstâllda förutsâttningarna inte skall ses som ytterligare krav utan 
som en aspekt av proportionalitetsbedömningen.68

8.3.1 Proportionalitetsbedömningen och artikel 46
Undantagsgrunderna allmân ordning, sâkerhet och folkhâlsa kan anvân- 
das för alla former av skyddsâtgârder, öppen diskriminering, dold dis
kriminering och övriga hinder. I realiteten âr det sâllan dessa undan- 
tagsgrunder anses motiverade. I de fatal fall medlemslânderna aberopat 
allmân ordning och sâkerhet for att motivera krav pa nationalitet har 
EG-domstolen inte ansett det föreligga nagot verkligt och tillrâckligt all
varligt hot mot samhâllets gemensamma intressen.69 Av samma skâl har 

66 Proportionalitet stricto sensu innebâr âven avvâgningar om kompetensfördelning mel
lan medlemslânderna och gemenskapen samt mellan den nationella lagstiftaren och râtts- 
tillâmparen/EG-domstolen. Se Jans, J. H., Proportionality Revisited. Legal Issues of Eco
nomic Integration 27 (3) 239-265, 2000, s. 230. For reflektioner om intresseavvâgning- 
en i praxis se Otken Eriksson, I., Marknadsdomstolens dom i Gourmetmâlet: Resonemang 
kringproportionalitet, ERT s. 585-598, s. 591.
67 Se Otken Eriksson s. 590.
68 70/90 Sâger (1991) ECR 1-4221, Generaladvokaten Jacobs förslag till avgörande 
p. 29. C-23/93 TV 10 (1994) ECR I-4795, GA Lenz p. 43, 110, 111/78 van Wesemael 
(1979) ECR I-35, p. 30 och 205/84 Commission v. Germany (1986) ECR 3755, p. 27.
69 Frâgan gâllde nationalitetskrav pâ âgare och anstâllda vid sâkerhetsföretag, se avsnitt 
5.1.1.5 om krav pâ nationalitet och hemvist för utövande av vakt- och sâkerhetstjânster.
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inte heller dold diskriminering i form av krav pa hemvist ansetts motive
rat. I dessa fall kom proportionalitetsfrâgan dârför aldrig att prövas.

Hânsyn till allmân hâlsa har dâremot i ett fall ansetts godtagbart som 
grund för olika behandling pâ grund av hemvist.701 den proportionalitets- 
bedömning som följde kom dock domstolen fram till att undantag av 
hânsyn till allmân hâlsa inte var motiverat i detta fall eftersom det inte 
visats att de nationella bestâmmelserna var nödvândiga för att uppnâ 
skyddsândamâlet.71 Domstolen krâvde sâledes konkreta bevis pâ att 
skyddsâtgârden var nödvândig.

I ett fall har domstolen godtagit allmân sâkerhet som undantagsgrund. 
Till skillnad mot ovanstâende fall var den nationella skyddsâtgârden inte 
diskriminerande. Frâgan gâllde bestâmmelser om obligatoriskt anlitande 
av lokal hamnlots. I detta fall medgavs undantag utan nâgon egentlig 
proportionalitetsbedömning. Domstolen konstaterade endast att skydds
âtgârden var motiverad av hânsyn till allmân sâkerhet samt att den inte 
diskriminerade utlândska tjânsteutövare.72

Vilka slutsatser man kan dra hârav âr osâkert. Kanske att diskrimine
rande âtgârder sâllan bedöms vara proportionerliga oavsett vilken undan
tagsgrund som âberopas, och att proportionaliteten av icke-diskrimine- 
rande och vâlmotiverade skyddsâtgârder inte alltid behöver prövas.

8.3.2 Proportionalitetsbedömningen och allmânintresset
Som framgâr ovan sâ passerar öppet diskriminerande skyddsâtgârder sâl
lan EG-domstolens proportionalitetsbedömning. Eftersom undantag av 
hânsyn till allmânintresset endast kan komma ifrâga för lika tillâmpade 
âtgârder sâ âr förutsâttningarna för undantag mer gynnsamma. Allt sedan 
allmânintresset infördes som undantagsgrund har domstolen angivit 
riktlinjer för tillâmpningen. Förutsâttningarna har varierat nâgot över 
tiden73, men har i allt vâsenligt hafi samma innehâll:74

70 Förhandstillstând för ersâttning för vârd utomlands kan vara motiverat för att upprâtt- 
hâlla en vârdkapacitet eller en sjukvârdskompetens inom det nationella territoriet som âr 
viktigt för folkhâlsan, eller till och med för befolkningens överlevnad. C-158/96 Kohll 
(1998) ECR I-931, p. 51. Domstolen hânvisar till 72/83 Campus Oil v. Ministry for 
Industry and Energy (1984) ECR 2727, p. 33 till 36.
71 C-158/96 Kohll REG 1998 s. I-931, p. 52-53.
72 C-266/96 Corsica Ferries REG 1998 s. I-3949, p. 10.
73 General good i Webb och van Binsbergen, senare general interest fr.o.m. Sâger p. 15.
74 Se exempelvis 205/84 Commission v. Germany (1986) ECR 3755, p. 29 och 154/89 
Commission v. France (1991) ECR I-569 p. 15. Se âven Gebhard, avsnitt 11.2.
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- skyddsâtgârden skall vara motiverat av tvingande hânsyn till all
mânintresset

- skyddsbehovet skall inte vara tillgodosett pâ annat sâtt
- ândamâlet skall inte kunna uppnâs med mindre ingripande ât

gârder
- âtgârden skall vara ândamâlsenlig för att nâ sitt syfte

Betrâffande den första förutsâttningen sâ kan det vara svârt att skilja 
mellan proportionalitetsbedömningen och EG-domstolens bedömning 
av huruvida det föreligger ett skyddsândamâl. Bedömningen av huru- 
vida skyddsâtgârden âr objektivt berâttigad kan mer ses som en sida av 
att motivera förekomsten av ett skyddsândamâl. Hârmed prövas om det 
överhuvudtaget âr berâttigat med inskrânkande âtgârder. En allmân för- 
utsâttning âr hâr att det nationella intresset betraktas som skyddsvârt i 
gemenskapsrâtten. A andra sidan utgör bedömningen ett led i intresse- 
avvâgningen mellan nationella skyddsintressen och den mellanstatliga 
handeln. Det sker genom en.avvâgning mellan gemenskapsintresset av fri 
rörlighet och det nationella intresset av skyddslagstiftning.

Den andra förutsâttningen âr att skyddsbehovet inte redan âr tillgodo
sett.75 Âven hâr kan det vara svârt att urskilja proportionalitetsbedöm
ningen frân domstolens bedömning av om det föreligger nâgot skydds- 
behov. I det fall en verksamhet redan âr underkastad lagstiftning och 
kontroll i hemlandet sâ kan vârdlandet endast i undantagsfall tillâtas vidta 
ytterligare kontrollerande âtgârder. Sâ kan t.ex. vara fallet om hemlan- 
dets kontroll har ett annat syfte ân vârdlandets.76 Fallen Webb och Van 
Wesemael visar pâ förutsâttningens praktiska tillâmpning. I Webb-fallet 
utgjorde det faktum att verksamheten, privat arbetsförmedling, redan var 
registrerad i hemlandet inget hinder for ytterligare registrering i vârd
landet enâr den kontroll som vârdlandets registrering syftade till hade 
en annan funktion ân hemlandets.77 Âven i fallet van Wesemael fann 
EG-domstolen att det förelâg ett skyddsbehov. Det krav pâ registrering 

75 Se exempelvis C-76/90 Sager (1991) ECR I-4221, p. 15, C-369/96 & 376/96 Arblade 
REG 1999 s. I-8453, p. 34, C-355/98 Kommission mot Belgien REG 2000 s. I-1221, 
p. 37.
76 C-279/80 Webb (1981) ECR 3305, p. 20 och C-110, 111/78 Van Wesemael (1979) 
ECR 35, p. 30. Se aven C-205/84 Commission v. Germany (1986) ECR 3755 p. 47, 
C-76/90 Sager (1991) ECR I-4221, p. 15 och C-58/98 Corsten REG 2000 s. 1-7919 
p. 35.
77 C-279/80 Webb (1981) ECR 3305. En förutsâttning âven hâr var dock att vârdlan
det tog hânsyn till de intyg och garantier som framlagts vid hemlandets tillstândspröv- 
ning-
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som vürdlandet uppstâllde godtogs dock inte av den anledningen att 
verksamheten, âven hâr privat arbetsförmedling, redan var underkastad 
registeringskrav och kontroll i hemlandet.78 Skyddsbehovet far heller inte 
vara tillgodosett av gemenskapsrâttslig lagstiftning. I det tyska försâk- 
ringsfallet fann EG-domstolen att det förelâg ett skyddsbehov och att 
existerande gemenskapsrattslig sekundârlagstiftning inte motsvarade den 
skyddsnivâ som medlemslânderna med râtta kunde efterstrâva.79 Kravet 
att skyddsbehovet inte skall vara tillgodosett genom hemlandets lagstift
ning eller genom gemenskapslagstiftning far aven ses som en del av nöd- 
vândighetskriteriet. I det fall skyddsbehovet ar tillgodosett ar ytterligare 
skyddsâtgârder inte nödvândiga.

Den tredje förutsâttningen, att ândamâlet inte skall kunna uppnas med 
mindre ingripande âtgârder, ger uttryck for proportionalitetsprincipens 
centrala krav pâ nödvândighet.80 För tjânsters fria rörlighet har nödvân- 
dighetsrekvisitet varit av stor betydelse för att balansera EG-domstolens 
ambivalenta instâllning till krav pâ hemvist. Domstolen har â ena sidan 
hâvdat att krav pâ hemvist âr absolut oförenligt med fri rörlighet för 
tjânster medan den â andra sidan godtagit till allmânintresset hânförliga 
skyddsândamâl.81 I stâllet âr det i proportionalitetsbedömningen som 
domstolen vanligtvis underkânt nationella krav pâ hemvist. Domstolen 
formulerar nödvândighetsrekvisitet extra skarpt, krav pâ hemvist mâste 
vara oundgângligt (indispensable) för att uppnâ det efterstrâvade skydds- 
ândamâlet. Detta har lett till att hemvistkrav vanligtvis fallit pâ bristande 
proportionalitet. I dessa fall, dâr EG-domstolen godkânt skyddsânda- 
mâlet, men funnit att det kan uppnâs med mindre ingripande âtgârder, âr 
det vanligt att alternativa skyddsâtgârder anges.82 Behovet av att skydda 
vissa verksamheter av sârskilt viktig eller kânslig natur har enligt dom
stolen kunnat tillgodoses med krav pâ registrering eller auktorisering.83 
Aven för andra skyddsâtgârder har nödvândighetskriteriet stor betydelse.

78 C-110, 111/78 Ministere Public v. van Wesemael (1979) ECR 35.
79 C-205/84 Commission v. Germany (1986) ECR 3755. Se aven C-58/9 Corsten REG 
2001 s. I-000 s. och C-106/91 Ramrath (1992) ECR I-3351.
80 Betrâffande tjânstedirektivets krav pa proportionalitet och nödvândighet se avsnitt 
9.2.2.1.
81 Se föregâende avsnitt. C-355/98 Kommissionen mot. Belgien REG 2000 s. I-1221, 
p. 30 (fast driftsstâlle) C-114/97 Kommissionen mot Spanien REG 1998 s. I-6717, p. 45 
(bosâttning).
82 C-114/97 Kommission mot Spanien REG 1998 s. I-6717, p. 47 och 205/84, Com
mission v. Germany [1986] ECR 3755.
83 Se t.ex. C-205/84 Commission v. Germany (1986) ECR 3755 p. 52, C-300/90 Com
mission v. Belgium (1992) ECR I-305, p. 23, C-101/94 Kommissionen mot Italien REG 
1996 s. I-2691, p. 31 och C-222/95 Parodi REG 1997 s. I-3899, p. 31.
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Produktbestâmmelser och kvalifikationskrav ar exempel pâ skyddsâtgâr
der som ofta befunnits onödigt begrânsande.84

Den fjârde och sista förutsâttningen âr att âtgârden skall vara ânda- 
mâlsenligför att nâ sitt syfte. Kvalifikationskrav och krav pâ registrering i 
yrkesregister âr exempel pâ âtgârder som inte befunnits ândamâlsenliga 
för att nâ sitt syfte, i dessa fall konsumentskydd.85 Ett tydligt exempel 
pâ bristande ândamâlsenlighet âr i fallet Seco, dâr arbetsgivare avkrâvdes 
sociala avgifter för arbetstagare, motiverat av socialt skydd för arbetstagar- 
na.86 Avgifterna kom dock inte pâ nâgot sâtt arbetstagarna till del. 
Arbetstagarna var inte berâttigade till nâgon ersâttning ur socialförsâk- 
ringen, bestâmmelsernas syfte var istâllet att inte uppmuntra arbetsgivare 
att anvânda utlândsk arbetskraft för att minska sina sociala avgifter. Lag- 
stiftningens syfte var vidare att komma ât företag som inte betalade sina 
anstâllda i vârdlandet faststâllda minimilöner.87 De nationella reglerna 
kunde enligt domstolen inte betraktas som ett lâmpligt medel eftersom 
de inte pâ nâgot sâtt gynnade arbetstagarna.88 Liknande diskussion men 
med motsatt resultat fördes i fallet Wolf & Müller avseende tyska före- 
tags borgensansvar för att underleverantörers arbetstagare betalas tyska 
minimilöner.89 Domstolen kom i detta fall fram till att det solidariska 
ansvaret gynnade utstationerade arbetstagare.90

Ândamâlsenlighet âr, liksom nödvândighet, av central betydelse vid 
proportionalitetsbedömning av alla undantag, âven pâ de i artikel 46 
stadgade grunderna. De tvâ förutsâttningarna âr dessutom oupplösligt 
sammankopplade. Att en âtgârd inte âr ândamâlsenlig innebâr att den 
inte pâ ett effektiv sâtt uppnâr skyddsândamâlet. Dârav följer att skydds
âtgârder inte heller âr nödvândiga och att skyddsândamâlet troligtvis kan 
uppnâs med andra medel.91

84 Se bland annat C-272/94 Guiot REG 1996 s. I-1905, p. 13, C-288/89 Gouda(1991) 
ECR 1-4007, p. 15, guidefallen C-154/89 Commission v. France, p. 14-15, С180/89 
Commission v. Italy, p. 17—18 och C-198/89 Commission v. Greece, p. 18-19.
85 Se bland annat C-76/90 Sager (1991) ECR I-4221, p. 15; C-58/98 Corsten REG 
2000 s. 1-7919, p. 39 och C-369/96, 376/96 Arblande REG 1999 s. I- 8453, p. 35.
86 62 & 63/81 Seco v. EVI (1982) ECR 223.
87 EG-domstolen godkânde inte heller denna motivering utan pâpekade att gemenskaps- 
ratten inte hindrade medlemslânderna frân att utvidga sin lagstiftning om minimilöner 
till att omfatta alla arbetstagare, p. 14.
88 P. 15.
89 C-60/03 Wolf & Müller REG 2004 s. I-95 53.
90 P. 39-40. Den slutliga proportionalitetsbedömningen lâmnades dock over till den 
hanskjutande domstolen, p. 44. Se avsnitt 8.3.3.
91 Se Generalavdokat Lenz utlâtande i guide-fallen, p., 46. Guidelfallen: C-154/89, C- 
180/89 och C-198/89 Commission v. France, Italy, Greece (1991) ECR I-659, 709, 727. 
Nödvândighetsrekvisitet kan ocksâ sagas konsumera tvâ av de övriga förutsâttningarna.
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Det kan synas som om proportionalitetsbedömningen âr ett nâlsöga 
som i det nârmaste âr omöjligt att passera. Det kan visserligen vara riktigt 
i de fall domstolen gör en strikt och noggrann prövning. I mânga fall âr 
emellertid domstolens prövning inte sârskilt ingâende. Exempel hârpâ âr 
Alpine Investments dâr domstolen gjorde en relativt lindrig proportio
nalitetsbedömning.92 Domstolens varierande ambitioner har sâkerligen 
delvis sin förklaring i skyddsâtgârdens inskrânkande effekt. I fallet Alpin 
Investments missgynnades inte utlândska tjânsteutövare alls. Effekten av 
skyddsâtgârden blev istâllet att landets egna tjânsteutövare missgynnades, 
dvs. omvând diskriminering.93

8.3.3 EG-domstolen eller nationella domstolar
Pa senare ar har det hânt att EG-domstolen först godkânner de av med
lemslânderna anförda skyddsândamâlen för att sedan överlâmna hela 
eller delar av proportionalitetsprövningen till den nationella domstolen. 
Sâ har domstolen bland annat gjort i fall dâr prövningen gâllt förbud mot 
privat spelverksamhet och förbud mot alkoholreklam. Vad som föran- 
leder domstolen att i vissa fall överlâmna proportionalitetsbedömningen 
till de nationella domstolarna âr svârt att faststâlla.

EG-domstolen vâljer oftast att motivera överlâmnandet med praktiska 
och arbetsekonomiska skâl. I fallet Gourmet, avseende det svenska för- 
budet mot spritreklam, menade EG-domstolen att den nationella dom
stolen var bâttre skickad att genomföra en undersökning av de râttsliga 
och faktiska omstândigheterna som kânnetecknar förhâllanden i den be- 
rörda medlemsstaten.94 Bedömningen av om förbudet var nödvândigt 
för att uppnâ det efterstrâvade syftet, skydd för folkhâlsan, överlâmnades 
av den anledningen till Marknadsdomstolen.95 Aven i fallet de Agostini 
betrâffande hindrande och diskriminerande marknadsföringsregler har 
proportionalitetsbedömningen överlâmnats till nationella domstolar. An- 
ledningarna hârtill förefaller âven hâr vara frâmst arbetsekonomiska. I 
fallen de Agostini och Gourmet överlâmnade domstolen proportiona- 

92 C-384/93 Alpine Investments REG 1995 s. 1-1141, р. 44-53. Se Jans, J. H., Propor
tionality Revisited, Legal Issues of Economic Integration 27 (3) 239—265, 2000, s. 261.
93 Förbud mot ”cold calling” som aven omfattade marknadsföring till andra EU-lander.
94 C-405/98 Gourmet International Products REG 2001 s. I-1795, p. 33.
95 Marknadsdomstolens proportionalitetsbedömning har varit föremâl för diskussion, 
se Bernitz, U., Gourmet-mâlet: Marknadsdomstolen finner annonseringsförbud för alkohol 
otillâten enligt EG-râtten. EGT nr 3/2003, s. 572-582 och Otken Eriksson, 1., Marknads
domstolens dom i Gourmet-mâlet: resonemang kring proportionaliet, nr 3/2003 ERT, 
s. 585-598.
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litetsbedömningen i samband med prövningen av det svenska förbudet 
mot reklam som riktar sig till barn, förbudet mot vilseledande reklam 
samt förbudet mot alkoholreklam.96

En annan anledning att överlâmna proportionalitetsbedömning till 
nationella domstolar kan vara politisk försiktighet med att andra förut
sâttningarna inom ett omrâde dâr flertalet medlemsstater har stora eko- 
nomiska eller andra samhâlleliga intressen.97 Detta verkar vara förklaring- 
en till domstolens förhâllningssâtt avseende hinder för spelverksamhet. 
Domstolen har hâr överlâmnat proportionalitetsbedömningen till den 
nationella domstolen.98 I fallet Schindler menade EG-domstolen att det 
inte gâr att förbise medlemslândernas moraliska, religiösa, och kulturella 
intressen. I detta fall lâmnade EG-domstolen vissa riktlinjer, medlems
lânderna mâste sjâlva kunna fa avgöra om det âr nödvândigt att begrânsa, 
eller till och med förbjuda sâdan verksamhet, under förutsâttning att 
bestâmmelserna inte âr diskriminerande. I de efterföljande spelfallen 
Lââra och Zenatti, fann sig domstolen nödsakad att bemöta pâstâenden, 
frân de privata spelbolag som var parter i mâlet, om att den nationella 
âtgârden inte var âgnad att skydda det uppgivna allmânintresset. Dom
stolen menade att det faktum att Finland och Italien hade valt begrâns- 
ningar av spelverksamheten i stâllet för totalförbud inte var tillrâckligt för 
att visa att medlemslândernas syfte var ett annat ân det uppgivna skyddet 
för allmânintresset." I Lâârâ-fallet tillade man att medlemslandet sjâlv 
avgör om exklusiva râttigheter eller ”code of conduct” skall komma i frâga, 
förutsatt att valet tillgodoser proportionalitetsprincipen (!). I Zenatti- 
fallet tillade domstolen att begrânsningarna av spelverksamheten verkli- 
gen mâste tjâna sitt syfte. Att verksamheten genererar intâkter som gâr till 
angelâgna ândamâl fâr endast vara en positiv marginaleffekt, inte det 
huvudsakliga syftet.

96 C 34, 35 och 36/95 Konsumentombudsmannen (KO) mot De Agostini (Svenska) 
Förlag AB och KO mot TV-shop i Sverige AB REG 1997 s. I-3843, p. 7. C-405/98 Kon
sumentombudsmannen mot Gourmet International Products REG 2001 s. 1-1796, 
p. 41.
97 Respekt för legalitetsprincipen samt hânsyn för och maktfördelningen mellan gemen- 
skapen och medlemsstaterna kan vara andra orsaker. Se Jans, J. H., s. 230 och Otken 
Eriksson, I., "Marknadsdomstolens dom i Gourmetmâlet: Resonemang kringproportionali
tet”, s. 591.
98 Fallen C-275792 Schindler, C-124/97 Lââra, C-67/98 Zenatti och C-243/01 Gam- 
belli, se kap. 5, fotnot 108.
99 I bâda dess fall var spelautomater respektive vadslagning inte totalförbjudet utan i 
stâllet förbehâllet spelanordnare med exklusiva râttigheter.
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I Gambelli-fallet skârpte domstolen tonen och klargjorde att i den 
man en medlemsstat lockar och uppmuntrar till deltagande i lotterier, 
hasardspel och vadslagning kan staten inte samtidigt âberopa hânsyn till 
den allmanna samhâllsordningen som grund for undantag.

Aven i mâl avseende nationell arbetsrâtt har EG-domstolen i senare fall 
överlâmnat proportionalitetsbedömningen till hânskjutande domstol. I 
fallen Portugaia och Wolf & Müller gâllde frâgan minimilöner respektive 
borgensanvar for att underleverantörer betalade sin arbetstagare minimi
löner. Domstolen godtog skydd for arbetstagare som berâttigat skydds
ândamâl for att garantera att utstationerade arbetstagare betalades tyska 
minimilöner. Domstolen pâbörjade sedan proportionalitetsbedömning
en. I fallet Portugaia faststâllde domstolen att lagstiftarens avsikt, som 
den kommer till utryck i förarbetena visserligen kan utgöra en indikation 
pâ vilket syfte lagen skall uppnâ, men inte kan vara avgörande.100 I fallet 
Wolf & Müller faststâllde domstolen att det solidariska ansvaret gynnade 
de utstationerade arbetstagarna. Den resterande bedömningen, om den 
inskrânkande âtgârden stod i proportion till skyddsândamâlet, överlâm- 
nades till den nationella domstolen.101

Proportionalitetsbedömningen har avgörande betydelse för den fria 
rörlighetens omfattning. Att EG-domstolen vanligtvis lâgger ner stor 
möda pâ att bestâmma vilka nationella âtgârder som âr förenliga med 
proportionalitetsprincipen och vilka âtgârder som utgör omotiverat stora 
inskrânkningar av tjânsters fria rörlighet âr dârför naturligt. Man kan 
spekulera i om EG-domstolens nya förhâllningssâtt âr en generell attityd- 
förândring avseende proportionalitetsbedömningar eller om det beror pâ 
att domstolens ledamöter inte kunde nâ en enig skrivning i denna del 
eller om kanske medlemslândernas kompakta och eniga motstând mot 
yttre inblandning har respekterats.

8.3.4 Sammanfattning
Undantag för nationella skyddsâtgârder medges enligt undantagsgrun- 
derna i artikel 46 och av hânsyn till allmânintresset. Det sistnâmnda upp- 
visar en imponerande variationsrikedom. Denna till synes generösa 
instâllning till nationella begrânsningar av tjânsters fria rörlighet motver- 
kas av en strikt tillâmpning av möjligheterna till undantag. Med stöd av 
proportionalitetsprincipen hâlls nationella skyddsâtgârder inom grânser- 
na för vad som âr nödvândigt och ândamâlsenligt. EG-domstolen har 

100 P. 27.
101 C-60/03Wolf & Müller REG 2004 s. I-9553p. 44 och C-164/99 Portugaia REG 
2002 s. I-787, p. 28. Se âven GA Mengozzi i Laval-mâlet, kap. 6, fotnot 38.

236



dock i vissa fall, eller snarare inom vissa tjânstesektorer, i allt högre grad 
överlâtit proportionalitetsbedömningen till de nationella domstolarna.

Betrâffande möjligheter till undantag görs âtskillnad mellan undantags- 
grunderna. Undantag av hânsyn till allmânintresset kan endast komma 
ifrâga för âtgârder som tillâmpas lika för inhemska och utlândska tjânster. 
Vad som skall förstâs med lika tillâmpning var lânge oklart.102 Numera 
har EG-domstolen klargjort skillnaden mellan undantagsgrunderna. 
Âtgârder som âr öppet diskriminerande kan endast medges undantag pâ 
de grunder som âterfinns i artikel 46, för övriga skyddsâtgârder kan alla 
undantagsgrunder komma ifrâga. Det innebâr att alla former av dold 
diskriminering kan komma att undantas av hânsyn till allmânintresset.

Det gâr att urskilja vissa olikheter, eller snarare trender, avseende 
skyddsândamâl mellan tjânsteverksamhet och tjânstestödjande râttsom
râden. Begrânsningar som avser tjânsteverksamhet motiveras ofta med 
behov av skydd för konsumenten/tjânstemottagaren medan begrânsning
ar av tjânstestödjande râttsomrâden i högre grad fâr motiveras av behovet 
att skydda samhâlleliga vârden och funktioner. Nâr det gâller EG-dom- 
stolens proportionalitetsbedömning syns inga skillnader.

Det âr uppenbart att intensiteten och inriktningen pâ EG-domstolens 
proportionalitetsbedömningar varierar. Hur domstolen vâljer att göra 
förefaller hânga samman med faktorer som hur angelâget skyddsvârdet âr, 
om det âr frâga om ett "politiskt" kânsligt omrâde och hur pass inskrân- 
kande skyddsâtgârden âr. Skyddsâtgârder med en diskriminerande effekt 
prövas ingâende medan skyddsâtgârder som inte âr diskriminerande fâr 
passera utan alltför ingâende prövning. Intressant att notera âr att i de fall 
domstolen valt att helt eller delvis överlâmna proportionalitetsbedöm
ningen till nationella domstolar har det rört sig om reglering av tjânste
verksamhet, som kan förmodas uppfattas som politisk kânslig.

102 Se kap. 4.1.1 om terminologi och avsnitt 4.2.1 om dold diskriminering p.g.a. etable
ring. Termen lika tillâmpning âr inte detsamma som likabehandling eller icke-diskrimi- 
nering. Olika behandling pâ grund av etablering har i ett flertal fall förklarats utgöra dold 
diskriminering, allt sedan C-288/89 Gouda (1991) ECR I-4007, p. 11 till 484/93 Svens
son och Gustavsson (1995) I-ECR 3955, p. 11 och C-350/96 Clean Car Autoservice 
(1998) ECR I-2521, p 29. Betrâffande krav pa etablering eller bosâttning i vârdlandet har 
domstolen emellertid inte uttalat sig i frâga om diskriminering men dâremot upprepat att 
krav pâ etablering âr det allvarligaste hindret för tjânsters fria rörlighet eftersom det un- 
danröjer den grundlâggande förutsâttningen för den grânsöverskridande verksamheten.
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8.4 Systematisk genomgâng av EG-domstolens 
praxis

EG-domstolens praxis betrâffande undantagsmöjligheter inom olika 
tjânstesektorer och râttsomrâden har behandlats i ett flertal arbeten, 
nytillkommen praxis redovisas och kommenteras successivt. Avsikten 
med nedanstâende genomgâng âr inte att upprepa vad som redan âr skri- 
vet utan att beskriva EG-domstolens praxis ur ett nytt perspektiv som 
utgâr frân ett differentierat synsâtt pâ artikel 49, med âtskillnad mellan 
tjânsteverksamhet, tjânstestödjande verksamhet och râttigheter för tjânste
utövare/tjânstemottagare. För ökad tydlighet och överensstâmmelse med 
tidigare kapitel kommer genomgângen att systematiseras i öppen diskri
minering, dold diskriminering och övriga hinder.

Som framgâtt av avsnitt 4.2.3 âr det endast avseende tjânsteverksam
het som artikel 49 tolkas som förbud mot alla, âven icke-diskriminerande 
hinder. Inom övriga kategorier kan medlemslânderna behâlla sina skydds
âtgârder, under förutsâttning att de inte âr diskriminerande. Hârav följer 
att undantag for icke-diskriminerande bestâmmelser endast âr nödvân- 
diga inom denna kategori. Nedanstâende genomgâng av tjânsteverksam- 
heten skiljer sig dârmed frân de efterföljande genomgângarna av tjânste
stödjande râttsomrâden och tjânsteutövare/tjânstemottagare genom sin 
större variation av undantag.

8.4.1 Undantag för nationell reglering av tjânsteverksamhet
Sjâlva tjânsteverksamheten regleras vanligtvis med icke-diskriminerande 
bestâmmelser om verksamhetens organisation samt genom krav pâ pro- 
dukten och pâ tjânsteutövarens kvalifikationer. För att kunna kontrollera 
bestâmmelsernas efterlevnad uppstâlls ofta krav pâ tillstând. EG-domsto
len har varit ytterst restriktiv med undantag. De skyddsâtgârder som till- 
lâts âr nâstan alla av icke-diskriminerande natur. Inga undantag för öppen 
diskriminering har medgivits, krav pâ hemvist har medgivits i nâgra fall 
av âldre datum.

8.4.1.1 Öppen diskriminering — Inga undantagför kravpa 
nationalitet

Krav pâ nationalitet för att utöva en viss verksamhet har inte godtagits. 
För att över huvudtaget komma ifrâga krâvs att nationalitetskravet kan 
râttfârdigas av nâgon av de i artikel 46 stadgade undantagsgrunderna. 
Reglering av sâkerhetstjânster hör till de fâtal fall som varit föremâl för 
EG-domstolens prövning.
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I malet Kommissionen mot Spanien hâvdade Spanien att krav pa 
nationalitet för sâvâl bolag, styrelse som anstallda i företag som tillhanda- 
hâller sâkerhetstjânster var motiverat av hânsyn till allmân ordning och 
sâkerhet^5 Spanien menade att verksamhetens art innebâr ett hot mot 
allmân ordning och sâkerhet och dârför mâste underkastas strânga kon
troller vilka endast med sâkerhet kan genomföras om de berörda perso- 
nerna eller företagen âr av spansk nationalitet. Domstolen erinrade om 
att krav pâ nationalitet innebar en generell uteslutning av yrkesutövare 
frân andra EU-lânder. Möjligheten att begrânsa den fria rörligheten av 
hânsyn till allmân ordning, sâkerhet och hâlsa syftar inte till att undanta 
anstâllning inom vissa sektorer utan till att kunna neka personer inresa 
och uppehâll i landet.104 Krav pâ nationalitet kan dârför inte motiveras av 
hânsyn till allmân ordning, sâkerhet och hâlsa.105

I fallet Walrave and Kock, dâr frâgan gâllde krav pâ nationalitet för 
medverkan i fotbollslandslag, löstes problemet med att verksamheten 
inte befanns ingâ i ett ekonomiskt sammanhang och dârför inte kunde 
betraktas som tjânst i fördragets mening.106

8.4.1.2 Dold diskriminering — fa undantag för krav pâ hemvist
Krav pâ hemvist har av medlemslânderna försvarats med behovet av att 
kontrollera vissa verksamheter. Krav pâ hemvist âr den absoluta nega- 
tionen av tjânsters fria rörlighet och domstolen har ocksâ varit ytterst 
restriktiv med undantag. Domstolen har i mânga fall godtagit de av med
lemslânderna âberopade skyddsbehoven, men sedan funnit att skydds
âtgârden âr onödigt ingripande. I nâgra âldre fall har domstolen i stâllet 
för krav pâ hemvist funnit att krav pâ fast affârsstâlle kan vara motive
rat för att tillförsâkra efterlevnad av yrkesetiska regler. 107 Det ena fallet âr 
det inte helt okânda fallet Van Binsbergen, dâr domstolen fann att krav 
pâ fast adress för verksamheten kunde vara berâttigat avseende ombud 
i sociala mâl.108 EG-domstolen menade att personer vars uppgift âr att 

103 C-114/97 Kommissionen mot Spanien REG 1998 s. 1-6717.
104 P. 42.
105 P. 40-41.
106 36/74 Walrave and Kock v. Union Cyclist Internationale (1974) ECR 1405. Se aven 
13/76 Dona (1976) ECR 1333, p. 19.
107 Som yrkesetiska regler exemplierades regler om organisaton kvalifikationer, yrkesetik, 
kontroll- och ansvarsfrâgor, 33/74 van Binsbergen v. Bestuur van de Bedrijfsvereniging 
voor de Metaalnijverheid (1974) ECR 1299, p. 12.
108 33/74 van Binsbergen v. Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Metaalnijverheid 
(1974) ECR 1299, p. 16. Betrâffande frâgan om krav pâ etablering âr diskriminerande, 
se avsnitt 4.2.1 om dold diskriminering.
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vara behjâlpliga vid den râttsliga administrationen skall kunna avkrâvas 
etablering inom det geografiska omrâdet för domstolens jurisdiktion. 
EG-domstolens pâpekande âr föranlett av att en del medlemslânders 
râttssystem âr organiserade sâ att jurister mâste vara knutna till en sâr
skild domstol.109 I fallet Coenen underkânde domstolen krav pâ privat 
bosâttning för bedrivande av försâkringsverksamhet och menade att fast 
affârsstâlle var en tillrâcklig âtgârd.110

I det tyska försâkringsfallet skârpte domstolen tonen.111 Skyddsbehovet 
var detsamma som i tidigare fall med tillâgg för konsumentskydd, motive
rat av privatförsâkringars stora betydelse för den enskilda medborgarens 
ekonomi. Liksom i tidigare fall godkândes skyddsândamâlet. Dâremot 
befanns varken krav pâ hemvist eller fast affârsstâlle uppfylla kraven vid 
proportionalitetsbedömningen.112 EG-domstolen menade att det râckte 
med att krâva att försâkringsgivaren var auktoriserad i Tyskland. Vârdlan- 
det skulle pâ sâ sâtt kunna utöva tillrâcklig insyn i verksamheten. I ett 
senare fall, frân 1991, ansâg domstolen att medlemslândernas behov av 
att kunna kontrollera auktoriserade revisorers efterlevnad av yrkesregler, 
med avseende pâ oberoende och gott anseende, inte kunde motivera krav 
pâ etablering men dâremot krav pâ infrastruktur och viss faktisk nârvaro 
i verksamhetslandet.113

Slutligen skall nâmnas ett par likartade fall dâr domstolen prövat krav 
pâ hemvist vid tillhandahâllande av sâkerhetstjânster. I föregâende avsnitt 
nâmndes att EG-domstolen inte godtagit spanska krav pâ nationalitet 
för sâvâl bolag, styrelse som anstâllda i sâkerhetsföretag. Den spanska 
lagstiftningen uppstâllde âven krav pâ att bolaget skulle vara etablerat i 
Spanien och att styrelseledamöter och personal skulle vara bosatta i Spa
nien.114 I ett likartat fall nâgra âr senare hâvdade Belgien att behovet 
av att kontrollera verksamheten motiverade krav pâ fast driftstâlle. De 
undantagsgrunder som anfördes i de bâda fallen för att motivera krav pâ 
etablering och bosâttning var mânga och varierande. Dels âberopades de 
i artikel 46 angivna undantaggrunderna allmân ordning och sâkerhet, dels 
allmânintresset i form av att förebygga brott, klargöra grânserna för privata 
sâkerhetstjânster och faran för att vakter inte har tillrâckligt utbildning.115

109 I vissa lânder förutsâtts âven att jurister kan tjânstgöra i domstolen.
110 Coenen 39/75 (1975) ECR 1547, p. 10.
111 205/84 Commission v. Germany (1986) ECR 3755.
112 P. 52. Krav pâ etablering avfârdades kategoriskt sâsom varande absolut oförenligt med 
tjânsters fria rörlighet.
113 C-106/91 Ramrath REG 1992 s. I-3351, p. 37. Tyvârr har varken domstolen eller 
generaladvokaten förklarat vad som menas med infrastruktur eller viss nârvaro.
114 C-114/97 Kommissionen mot Spanien REG 1998 s. 1-6717.
115 P. 27.
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Âven EG-domstolen fann att det förelâg behov av skyddsâtgârder. 
Undantagsgrunderna allman ordning och sâkerhet ansâgs dock inte 
tillâmpliga, av tvâ skâl. Det ena var detsamma som vad som tidigare sagts 
avseende krav pâ nationalitet. Möjlighet att begrânsa râtten till fri rörlig
het pâ grunderna allmân ordning, sâkerhet och folkhülsa âr inte menad 
att utesluta ekonomiska sektorer, sâsom privata sâkerhetstjânster, frân 
râtten till fri rörlighet.116 Det andra skâlet var att undantagsgrunderna 
allmân ordning och sâkerhet förutsâtter ett verkligt och tillrâckligt allvar
ligt hot mot ett samhâlles grundlâggande intressen.117 Argumentet att 
varje bevakningsföretag kan utgöra ett verkligt och tillrâckligt allvarligt 
hot mot centrala samhâllsintressen ansâgs sakna grund, eller i vart fall 
inte bevisat.118 EG-domstolen fann att vare sig krav pâ fast driftsstâlle, 
eller bosâttning var nödvândigt för att tillförsâkra allmân ordning och 
sâkerhet.119 Inte heller allmânintresset ansâgs kunna motivera krav pâ 
hemvist. Liksom i tidigare fall fann EG-domstolen att medlemslândernas 
legitima skyddsintresse kunde tillgodoses med mindre ingripande âtgâr
der, sâsom krav pâ tillstând, kontroll och âlâggande av sanktioner.120

De fall dâr EG-domstolen godtagit krav pâ hemvist âr fâ och ligger 
lângt bak i tiden. Sedan dess har praxis gâtt i tydlig riktning mot allt 
strângare bedömning. I de fall skyddsândamâlet godtagits har hemvist- 
kravet inte klarat proportionalitetsbedömningen.

8.4.1.3 Dold diskriminering — inga undantag för sârbehandling 
p.g.a. hemvist

Domstolen har inte medgivit undantag för nationella regler som sâr- 
behandlar tjânsteutövare pâ grund av att de âr etablerade i ett annat med- 
lemsland, det vill sâga dold diskriminering.

För att inte vilseledas av nedanstâende genomgâng skall pâpekas att 
fallen Bond och Gouda âr av ett relativt tidigt datum. I fallet Bond hade 
EG-domstolen för första gângen gjort klart att diskriminering pâ grund 

116 Avsikten ar i stâllet att ge medlemslânderna möjlighet att neka vissa personer râtt att 
vistas inom landets grânser, i det fall inresa och vistelse i sig utgör fara för allmân ordning, 
sâkerhet eller folkhâlsa. C-355/98 Kommissionen mot Belgien REG 2000 s. I-1221, 
p. 29.
1,7 P. 30.
118 Kommissionen mot Spanien (1998) REG I-6717, p. 47 och C-355/98 Kommissio
nen mot Belgien (2000) REG I-1221, p. 30.
119 C-355/98 Kommissionen mot Belgien REG 2000 s. I-1221, p. 30 (fast driftsstâlle) 
C-114/97 Kommissionen mot Spanien REG 1998 s. I-6717, p. 41 (nationalitet), p. 44 
(bosâttning).
120 C-114/97 Kommissionen mot Spanien REG 1998 s. I-6717, p. 47.
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av tjânstens ursprung endast kan medges undantag enligt de i artikel 46 
uttryckligen angivna undantagsgrunderna, dvs. allmân ordning, sâkerhet 
och folkhâlsa.121 Den ytterligare distinktion som sedermera gjordes, en
ligt vilken begrânsning av undantagsgrund inte lângre skulle omfatta alla 
former av diskriminering utan endast öppen diskriminering, var ânnu 
inte aktuell.122

I fallen Bond och Gouda kom domstolen fram till att den nederlând- 
ska regleringen av TV-bolags organisation och anvândning av reklam- 
intâkter innebar att utlândska TV-bolag behandlades mindre förmânligt 
ân inhemska bolag.123 De skyddsândamâl som anfördes av Nederlânder- 
na, konsumentskydd (att skydda konsumenter mot overdriven reklam) 
samt framjande av kulturpolitiska mâl godtogs i och for sig men ansâgs 
inte kunna motivera skyddsâtgârder som diskriminerade TV-bolag med 
etablering i ett annat EU-land. EG-domstolen gjorde hâr för första 
gângen klart att endast undantagsgrunderna i artikel 46 kunde râttfârdi- 
ga diskriminering. Eftersom det âberopade skyddsândamâlet inte kunde 
inordnas under undantagsgrunden allmân ordning sâ medgavs inget 
undantag. Mâhânda skulle EG-domstolen i dag komma till en annan 
slutsats. Skyddsâtgârderna var inte öppet diskriminerande, och skulle 
dârmed i enlighet med senare praxis kunna medges undantag âven av 
hânsyn till allmânintresset. Det âr dock vanskligt att dra nâgra slutsat- 
ser, av tvâ anledningar. For det första har det lângt mellan Bond/Gouda- 
fallen och museifallet, för det andra sâ âr det frâga om olika kategorier 
av tjânstebegreppet. Bond/Gouda-fallen rör tjânsteverksamhet medan 
museifallet rör râttigheter för tjânstemottagare.

Aven det belgiska förbudet för kabel TV-bolag att frân sina nât sânda 
program pâ frâmmande sprâk frân stationer i andra medlemsstater 
befanns vara diskriminerande.124 Restriktionen var formulerad som ett 
förbud mot att sânda program frân radio- eller TV-stationer i andra med- 
lemslânder om programmen inte sânds pâ sprâket/sprâken i det med- 
lemsland dâr sândaren âr etablerad. EG-domstolen fann att eftersom 
âtgârden var diskriminerande kunde endast de i artikel 46 tillâtna undan- 
tagsgrunder allmân ordning, sâkerhet och folkhâlsa komma i frâga. Hit 

121 P. 32-33. Bond-fallet galide nederlândska bestâmmelser om TV-sândning med 
reklaminnehâll, se avsnitt 4.1.5. Domstolen fann att undantag av hânsyn till det allmân 
ordning enligt artikel 46 inte var förenligt med proportionalitetsprincipen, eftersom 
skyddseffekten kunde uppnâs med mindre inskrânkande, icke-diskriminerande âtgârder.
122 C-388/01 Kommissionen mot Italien REG 2003 s. I-721.
123 352/85 Bond van Adverteerders and others v. the Netherland State (1988) ECR I- 
2085 p. 32-33 och 288/89 Gouda and others v. Commissariaat voor de Media (1991) 
ECR I-4007, p. 11.
124 C-211/91 Kommissionen mot Belgien (1992) ECR I-6757 p. 6.
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raknas inte de av Belgien âberopade kulturpolitiska mâlen; bibehâllande 
av mângfalden inom pressen,125 bevarandet och utvecklingen av det 
konstnârliga arvet samt de nationella stationernas överlevnad.126 Âven 
detta fall skall, i likhet med fallen Bond och Gouda, ses mot bakgrund av 
dâvarande praxis avseende.

I detta sammanhang skall ocksâ redogöras for de sâ kallade guide- 
fallen.127 EG-domstolen kom hâr fram till att utlândska reseföretags 
verksamhet hindrades av krav pa att till gruppresor medföljande guider 
mâste inneha vârdlandets nationella guideexamen for att fa guida den 
egna gruppen. EG-domstolen tog inte explicit stâllning till om kraven 
var diskriminerande men pâpekade att artikel 49 och 50 âven krâvde 
avskaffande av alla inskrânkningar i friheten att tillhandahâlla tjânster 
som grundar sig pa att den som tillhandahâller tjânster âr etablerad i 
en annan medlemsstat ân den dâr tjânstens tillhandahâlls.128 Frâgan om 
möjliga undantagsgrunder, artikel 46 eller allmânintresset, undveks dâr
med. Medlemslânderna gjorde gâllande att reglerna syftade till att skydda 
allmânintresset av en ökad förstâelse för platser och föremâl av historiskt 
och kulturellt vârde och bâsta möjliga spridning av kunskaper om landets 
konst och kulturarv. EG-domstolen godtog de âberopade skyddsânda- 
mâlen, men fann lagstiftningen onödigt inskrânkande.129 Att uppstâlla 
krav pâ guideexamen âven för guider som medföljer turistgrupper frân 
övriga medlemslânder och sjâlva ledsagar sina grupper stod enligt EG- 
domstolen inte i proportion till skyddsintresset. EG-domstolen menade 
att skyddsbehovet i stâllet kunde tillgodoses genom marknadskrafterna, 
eftersom konkurrensen ledde till att researrangörerna sjâlva mâste utöva 
viss kontroll av kvaliten och över urvalet av guider.

Nâgra âr senare tog domstolen stâllning till spanska regler om distribu
tion av film. Tillstând att sânda dubbade utlândska filmer gavs endast i 
det fall den sökande âven âtog sig att distribuera inhemskt producerade 
filmer. Domstolen faststâllde att de spanska bestâmmelserna diskrimine- 
rade utlândska TV-bolag och höll sedan fast vid sin tidigare instâllning 
att diskriminerande skyddsâtgârder endast kunde medges undantag med 
stöd av undantagsgrunderna i artikel 46. Detta skulle innebâra att det av 
Spanien âberopade kulturella skyddsândamâlet inte kunde komma ifrâ
ga.130 Domstolen gjorde sig trots det besvâr med att kommentera skydds- 

125 Vilken direkt gynnades av reklamintâkterna frân nationella TV-stationer.
126 P. 7.
127 C-154/89, C-180/89 och C-198/89 Commission v. France, Italy and Greece (1991) 
ECR I-659, 709, 727.
128 P. 12-13.
129 P. 17-21.
130 C-17/92 Distribuidores Cinematograficos (1993) ECR I-2239 p. 15.
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âtgârdens bristande ândamâlsenlighet och pâpekade att den omtvistade 
lagen frâmjar distribution av alla inhemska filmer oavsett deras innehâll 
eller kvalitet.

8.4.1.4 Dold diskriminering vid tolkning-fâ undantag
Dold diskriminering i vid bemârkelse innebâr att utlândska tjânster miss- 
gynnas utan att det existerar nâgot sârskiljande kriterium som hânger 
samman med nationalitet. Diskriminering följer typiskt sett med bördan 
av att behöva efterleva mer ân ett lands lagstiftning.131 Exempel pâ sâdana 
nationalneutrala, missgynnande âtgârder âr dubbla avgifter, kontroller 
och tillstândskrav, det vill sâga nâr vârdlandet krâver avgifter, kontroller 
och tillstând för tjânsteverksamhet som redan underkastas motsvarande 
reglering i hemlandet.

Domstolen har vanligtvis funnit att medlemslândernas skyddsânda
mâl, konsumentskydd och skydd för tjânstemottagaren, kunnat motivera 
tillstând och kontroller av tjânsteverksamhet. Dâremot har skyddsâtgâr- 
derna endast i ett fâtal fall klarat den efterföljande proportionalitetsbe
dömningen.132 Det ligger i sakens natur att vârdlandets reglering inte anses 
vara proportionerlig i de fall tjânsteverksamheten redan âr underkastad 
motsvarande reglering i sitt hemland. I proportionalitetsbedömningen 
prövas bland annat att skyddsândamâlet inte redan âr tillgodosett.

Ett av de fâ fall dâr domstolen trots allt godkânt dubbla regleringar, i 
detta fall tillstând, âr fallet Webb.133 Sâvâl hemlandet som vârdlandet 
krâvde tillstând för utövande av arbetsförmedlande verksamhet. Anled- 
ningen till att domstolen i detta fall godkânde vârdlandets tillstândskrav 
var att hemlandets och vârdlandets lagstiftning hade olika syften och att 
hemlandets tillstând och kontroll dârmed inte uppfyllde vârdlandets 
skyddsbehov. Krav pâ tillstând för arbetsförmedlande verksamhet ansâgs 
dârför kunna motiveras av förhâllandena pâ arbetsmarknaden och arbets- 
tagarens skyddsâtgârder.

I fallet Corsten gâllde frâgan krav pâ tillstând och registrering för att 
utöva verksamhet som hantverkare.134 EG-domstolen godkânde det âbe
ropade skyddsândamâlet, att sâkerstâlla god kvalitet i uförda tjânster.135

131 Se avsnitt 5.3 till 5.3.1.5 om dubbla bördor.
132 Se exempelvis C-58/98 Corsten REG 2000 s. 1-7919 p. 41 och 205/84 Commission 
v. Germany (1986) ECR 3755.
133 279/80 Webb (1981) ECR 3305.
134 För tillstând krâvdes registrering i hantverksregistret, för att bli registrerad i hant- 
verksregistret uppstâlldes krav pâ yrkesutbildning och yrkespraktik. C-58/98 Corsten 
(2000) ECR 1-7919.
135 C-58/98 Corsten REG 2000 s. I-7919 p. 41.
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I proportionalitetsbedömningen kom emellertid domstolen fram till att 
skyddsâtgârden gâtt utöver vad som var nödvândigt för att uppnâ skydds
ândamâlet, eftersom vârdlandets granskning inte innebar nâgon ytter
ligare bedömning utöver vad som redan gjorts av hemlandets myndig- 
heter. 136

8.4.1.5 Övriga hinder —flest undantag
Gruppen övriga hinder utgörs av icke-diskriminerande skyddsâtgârder. 
Förbudet i artikel 49 omfattar âven sâdana icke-diskriminerande hin
der för tjânsters fria rörlighet, dock endast i det fall regleringen avser 
tjânsteverksamhet. För övriga kategorier âr icke-diskriminerande skydds
âtgârder tillâtna och hamnar sâledes utanför ramama för diskrimine- 
ringsförbudet. För tjânsteverksamhet âr i stâllet övriga hinder den typiska 
skyddsâtgârden i form av neutrala krav pâ tillstând, krav pâ produkten 
och pâ tjânsteutövarens kvalifikationer. I nâgra fall förekommer âven krav 
pâ verksamhetens organisation. EG-domstolen har varit restriktiv i frâga 
om undantag âven för icke diskriminerande skyddsâtgârder. Domstolen 
hâller i de flesta fall fast vid principen om ömsesidigt erkânnande.

I fallet Sâger godkândes inte krav pâ tillstând och yrkeskvalifîkationer. 
Det skyddsândamâl som framfördes, konsumentskydd och efterlevnad av 
yrkesetiska regler, ansâgs obefogat mot bakgrund av verksamhetens relativt 
enkla natur. I stâllet bekrâftade domstolen att tjânsteverksamhet som lag- 
ligen utövas i ett EU-land âven ska kunna utövas i andra lânder.

Produktkrav har varit föremâl för domstolens prövning.137 Vid tvâ till- 
fâllen har svenska marknadsföringsregler befunnits strida mot artikel 49. 
I det första fallet fann domstolen att behovet av konsumentskydd kunde 
motivera skyddsâtgârder mot vilseledande reklam och reklam riktad mot 
barn.138 I det andra fallet ansâgs förbud mot alkoholreklam kunna vara 
motiverat, i detta fall av hânsyn till allman balsak Proportionalitets
bedömningen överlâmnades i bâda fallen till den nationella domstolen, 
som anförtroddes ”... att bedöma proportionalitetsprincipen mot bak- 

136 C-58/98 Corsten REG 2000 s. I-7919, p. 40.
137 Som tidigare pâpekats intar marknadsföring en dubbelstâllning, genom att dels utgö- 
ra ett tjânstestödjande râttsomrâde, dels utgöra en tjânsteverksamhet i sig.
138 C-288/89 Collective Antennevoorziening Gouda and Others v. Commissariaat voor 
de Media (1991) ECR I-4007, p. 27 och C-34, 35 och 36/95 Konsumentombudsman- 
nen (KO) mot De Agostini (Svenska) Förlag AB och KO mot TV-shop i Sverige AB REG 
1997 s. 1-3843, p. 53.
139 C-405/98 Konsumentombudsmannen mot Gourmet International Products REG 
2001 s. I-1795, p. 40.
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grund av de faktiska och râttsliga omstândigheterna i landet”. Det gâr 
sâledes inte att mer specifikt avlâsa hur domstolen ser pâ denna typ av 
hinder.140 Ytterligare ett fall avseende undantag för marknadsföringsregler 
bör nâmnas, Alpin Investment. I detta fall var marknadsföringen inte en 
tjânst i sig utan ett verktyg för marknadsföring av den egna produkten, 
finansiella tjânster. EG-domstolen fann att förbud mot "cold calling” vid 
försâljning av optioner frântog landets egna tjânsteutövare ett effektivt 
sâtt att marknadsföra sig i andra lânder. İntresset av att skydda den natio
nella finansiella sektorns goda rykte ansâgs berâttiga undantag. Domsto
len gjorde sig i detta fall besvâr med att motivera sitt stâllningstagande. 
Fungerande finansmarknader ansâgs viktiga för ekonomiska aktörer. En 
förutsâttning för att marknaden skall fungera vâl âr att den âtnjuter för- 
troende bland investerare, och just optionsmarknaden âr komplex och 
sârskilt utsatt för spekulationer.

Krav pâ verksamhetens organisation omfattas ocksâ av förbudet i arti
kel 49. De tvâ fallen avseende den nederlândska regleringen avTV-bolags 
organisation âr bra exempel. EG-domstolen godkânde först skydds- 
ândamâlen men fann att skyddsâtgârderna inte kunde godtas eftersom 
utlândska TV-bolag diskriminerades.141 Lagen godtogs emellertid nâgra 
âr senare dâ den âter hamnade pâ EG-domstolens bord, nu i ny, icke- 
diskriminerande, version. Skyddsândamâlen var desamma, det vill sâga 
konsumentskydd i kombination med kulturpolitik, vilka denna gâng kunde 
râttfârdiga sârskilda krav pâ organisationen av TV- och radiosândning- 
ar.142 Atgârderna bedömdes som nödvândiga för att sâkra yttrandefriheten 
i TV och radio for de varierande sociala, kulturella och religiosa grupperna, 
vilket skulle âventyras om annonsörer fick alltför stort inflytande over 
programinnehâllet.143

Sammanfattningsvis kan konstateras att undantag för övriga hinder for 
tjânsteverksamhet uppvisar en stor variationsrikedom, med konsument- 

140 C-405/98 Konsumentombudsmannen mot Gourmet International Products REG 
2001 s. I-1795, p. 41 Vidare ar det vanskligt att bestamma huruvida dessa fall skall han- 
föras till dold diskriminering i vid bemârkelser eller till övriga hinder mot bakgrund av att 
domstolens motivering kan tolkas som att den nationella regleringen ansetts missgyn- 
nande.
141 352/85 Bond van Adverteerders and others v. the Netherland State (1988) ECR I- 
2085 p. 32-33 och 288/89 Gouda and others v. Commissariaat voor de Media (1991) 
ECR I-4007, p. 11.
142 C-6/98 ARD REG 1999 s. I-7599, p. 50, C-23/93 TV-10 (1994) ECR I-4795, 
p. 18, C-288/89 Gouda (1991) ECR I-4007, p. 22.
143 Med hanvisning till Nold-fallet pâpekade domstolen att detta intresse aven garantera- 
des av gemenskapsrâtten, sâsom varande en av de grundlaggande rattigheterna i EKMR, 
4/73 Nold v. Commission (1974) ECR 491 p. 13.
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skydd som det dominerande skyddsândamâlet för samtliga skyddsâtgâr
der (tillstând, krav pâ produkten, krav pâ tjânsteutövarens kvalifikationer 
och pâ verksamhetens organisation).

8.4.1.6 Förbud och exklusiva râttigheter
Förbud för all privat tjânsteverksamhet inom ett viss omrâde eller förbud 
för alla utom för tjânsteutövare med exklusiva râttigheter ingâr i kategorin 
övriga hinder. Förbud att utöva en viss verksamhet âr det absoluta hindret 
för tjânsters fria rörlighet. Ett förbud âr emellertid inte diskriminerande, 
sâ lânge det tillâmpas lika för inhemska och utlândska verksamhetsut- 
övare. De förbud som varit föremâl för domstolens prövning har gâllt 
privat spelverksamhet. Hâr finns en intressant grupp fall med livaktig 
argumentation frân parterna och de intervenerande medlemsstaterna. 
Domstolen har prövat engelska totalförbud för privata storskaliga lotte
rier, finska bestâmmelser om exklusiv râttighet för spelautomater144 och 
italienska bestâmmelser för hur vadslagning skall organiseras. Alla har 
medgivits undantag. De undantagsgrunder som âberopats âr mânga och 
varierande.145 EG-domstolen har i stort sett accepterat dem alla, med 
smârre justeringar.146

De bevekelsegrunder som âberopades för undantag kan delas in i tre 
kategorier. Den första var att skydda konsumenterna och samhâllet frân 
bedrâgeri eller annat olagligt handlande frân lotterianordnarens sida. 
Risken för bedrâgeri angavs vara sârskilt stor just med avseende pâ lotteri, 
eftersom deltagarna inte har möjlighet att kontrollera förhâllandet mel
lan inbetalda lotteriandelar och utbetalda vinster. Den andra kategorin 
skyddsbehov var av socialpolitisk natur, för att begrânsa överdrivet spe- 
lande med allvarliga ekonomiska och sociala konsekvenser för den enskil- 
de och, i förlângningen, för samhâllet. Medlemslânderna menade att det 
i detta syfta var nödvândigt att begrânsa den totala tillgângen till spel 
samt att kontrollera den spelverksamhet som förekom. Det tredje skydds- 
intresset var att se till att det överskott som spelverksamheten genererade 
skulle gâ till för samhâllet angelâgna ândamâl sâsom vâlgörenhet, sport 
och kultur.

144 C-124/97 Lâârâ m.fl. mot Kihlakkunnansyyttâjâ REG 1999 s. 1-6067 och C-67/98 
Questore de Verona mot Diego Zenatti REG 1999 s. 1-7289.
145 Konsumentskydd/skydd för tjânstemottagaren, bibehâllande av den samhâlleliga ord- 
ningen, socialpolitisk hânsyn.
146 Se avsnitten om undantagsgrunderna under allmânintresset. Att domstolen inte av- 
visade det ekonomiskt betingade skyddsândamâlet, att överskottet skulle finansiera 
behjârtansvârda och allmânnyttiga saker, utan vâgde in de som en kompletterande skâl, 
âr anmârkningsvârt.

247



Den första prövningen av förbud mot spelverksamhet gjordes i fallet 
Schindler, och gâllde förbud mot privata storskaliga lotterier. Domstolen 
gjorde hâr en grundligt vârdering av de undantagsgrundernas berâttigan- 
de. Slutsatserna har sedan legat till grund âven för bedömningen i de 
senare fallen Lââra, Zenatti och Gambelli.

I fallet Schindler fann EG-domstolen att de upprâknade skyddsintres- 
sena vâl motiverade undantag frân artikel 49. Domstolen uttrycker sig 
emellertid pâ olika sâtt i domslut och domskâl, vilket fördunklar bilden 
nâgot. I domskâlen fann EG-domstolen att de skâl som Storbritannien 
anförde som stöd för sin restriktiva lagstiftning kunde rubriceras som 
skyddför tjânstemottagaren/konsumenten samt bevarande av den samhâlle- 
liga ordningen, ”order in society”. I domslutet uttryckte sig domstolen pâ 
ett annat sâtt. Dâr hânvisades C^forhindrande av bedrâgeri samt till social- 
politiska hânsyn.

Vad som egentligen avses med de olika skyddsândamâlen âr oklart. 
Bevarande av samhâllelig ordning var enligt domstolen ett redan vederta- 
get skyddsândamâl enligt fallet Koestler.147 Jâmförelsen âr emellertid inte 
sârskilt lyckad eftersom domstolen i Koestler-fallet fann de nationella 
âtgârderna förenliga med artikel 49, nâgon vidare prövning och vârde
ring av giltiga undantagsgrunder gjordes dârför aldrig. I fallet Schindler 
pekade domstolen pâ behov av att förhindra bedrâgeri, ett skyddsânda
mâl som mâste kunna hânföras till samhâllelig ordning. Samhâllelig ord
ning skulle dâ ses som ett annat sâtt att utrycka den i artikel 46 angivna 
undantagsgrunden allmân ordning. Nödvândigheten av en sâdan dubble- 
ring har ifrâgasatts.148 Det kan dock ha sin förklaring i att det finns behov 
av skydd för allmân ordning âven i de fall skyddsbehovet inte nâr upp till 
de för artikel 46 högt stâllda kraven pâ att utgöra ett verkligt och allvar
ligt hot mot centrala samhâllsintressen. Samhâllelig ordning utgör dâ ett 
alternativ till allmân ordning, med gemensamma skyddsândamâl men en 
mildare proportionalitetsbedömning, dâr âven nationella âtgârder som 
inte förebygger ett verkligt och allvarligt hot ândâ omfattas av förbudet i 
artikel 49. Undantag av hânsyn till allmân ordning i enlighet med artikel 
46 skulle dârmed ha sin motsvarighet i undantag av hânsyn till bevarande 
av den samhâlleliga ordningen i enlighet med allmânintresset.

147 C-15/78 Societe Generale Alsacienne de Banque v. Koestler (1978) ECR 1971. Fallet 
gâllde frâgan om förbud mot lagföring av vissa skulder. Tyske medborgaren Koestler bade 
under en lângre vistelse i Frankrike skulder till en fransk börsmâklare till följd av miss- 
lyckade spekulationer i kursskillnader (time-bargaining). Av hânsyn till samhâllelig ord
ning förbjöd tysk lagstiftning lagföring av bland annat sâdana skulder.
148 Snell, J., Goods and Services in EC Law, s. 173.
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Betrâffande undantagsgrunden socialpolitiska hansyn ar faller Schind
ler den forsta gângen sorn EG-domstolen uttryckligen nâmnde social
politiska hânsyn sorn grund for undantag. Fallet Webb kan dock ses som 
en föregângare. EG-domstolen fann dâr att licenskravet var pakallat med 
hansyn till verksamhetens kânsliga natur av sâvâl ekonomisk som social 
betydelse for arbetstagarna.149 I Schindler-fallet och efterföljande praxis 
har sociala och ekonomiska konsekvenser av överdrivet spelande for 
tjânstemottagen/spelaren legat till grund.

Som nâmnts ovan sâ uttrycker domstolen skyddsândamâlet pa olika 
satt i domskâl och domslut. I rimlighetens namn borde innebörden dock 
vara densamma, vilket leder till slutsatsen att de olika formuleringarna 
saknar betydelse. For en sâdan slutsats talar att förhindrande av bedrageri 
som nâmns i domslutet, bör inordnas under begreppet samhâllelig ord- 
ning som nâmns i domskâlen, medan skydd for tjânstemottagaren/kon- 
sumenten som nâmns i domskâlen lâmpligen kan inordnas under begrep
pet socialpolitiska hânsyn i domslutet. Undantagsgrunderna samhâllelig 
ordning och socialpolitiska hânsyn lâmnar sâledes en del övrigt att önska 
vad gâller tydlighet. En lösning skulle vara att istâllet se de bâda skydds- 
ândamâlen som tvâ sidor av samma mynt, dâr socialpolitiska hânsyn âr 
inriktat pâ att skydda individen/tjânstemottagaren medan bevarande av 
samhâllelig ordning âr inriktad pâ att skydda samhâllsintressen, sâsom 
socialpolitiska hânsyn samt bevarande av lag och ordning.150

Den tredje undantagsgrunden, att överskottet skulle finansiera goda 
ândamâl godkândes sâledes âven den, âtminstone till viss del. EG-dom
stolen menade att den inte saknade relevans, men att finansiella ândamâl 
inte ensamma utgör ett objektivt godtagbart skâl för undantag. Dârav 
kan man sluta sig till att de övriga tvâ undantagsgrunderna var för sig 
utgör objektivt godtagbara skâl för undantag.

I fallen Lârââ, Zenatti och Gambelli upprepade EG-domstolen vad 
som sagts i Schindler-fallet. Fallen har emellertid olikheter. I Schindler- 
fallet var förbudet mot den privata spelverksamheten totalt.151 I övriga 
fall beviljades sârskilda och exklusiva râttigheter till nationella företag, 
vilket gör att förbudets icke-diskriminerande natur kan ifrâgasâttas. I 
samtliga fall har EG-domstolen överlâtit proportionalitetsbedömningen 
till medlemslânderna, som pâ eğen hand fâr bedöma vad som, med hân
syn tagen till nationell sârart, âr lâmplig skyddsnivâ.

149 279/80 Webb (1981) ECR 3305.
150 Ökad risk för bedrâgeri nâmndes i fallet Schindler.
151 Med undantag för ytterst smâskaliga lotterier i syföreningar, kyrkoförsamlingar 
o. dyl.
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8.4.1.7 Slutsats
Som framkommit ovan sâ medger EG-domstolen ytterst sallan undantag 
för nationella atgarder med diskriminerande effekt. I de fall medlems- 
lândernas skyddsâtgârder diskriminerat utlândsk tjansteverksamhet har 
domstolen vanligtvis funnit de nationella skyddsâtgârderna onödigt in- 
skrânkande. Dâremot âr möjligheten till undantag avsevârt större for 
övriga, icke-diskriminerande, atgarder. For dessa skyddsatgarder erbjuds 
en variation av möjligheter till undantag av hansyn till allmânintresset. 
Betrâffande krav pa tillstand, krav pa produkten och pâ tjânsteutövarens 
kvalifikationer har EG-domstolen dock varit restriktiv och i de flesta fall
• *1 • Po • • •• . 1. 1.. 1 T- ...inte avvikit Iran principen om omsesidigt erkannande. En tjanst som 
lagligen tillhandahâlls i ett medlemsland skall endast undantagsvis kunna 
stoppas frân att tillhandahâllas i andra medlemslânder. Dâremot har 
nationella förbud mot tjânsteutövande bedömts pâ ett mer tillâtande eller 
kanske snarare avvaktande sütt. Domstolen har i princip inte lagt sig i 
nationella förbud mot privat spelverksamhet, sâ lânge medlemslândernas 
regiering av spelmarknaden inte âr diskriminerande.152

Det âr i nâstan samtliga fall undantagsgrunder som kan motiveras av 
allmânintresset som kommer ifrâga. Mest förekommande âr konsument- 
skydd, och i anslutning till det, nârbeslâktade undantagsgrunder som 
efterlevnad av yrkesetiska regler. I dessa fall begrânsas tjânsters fria rörlig- 
het i syfte att skydda individen/tjânstemottagaren mot undermâliga eller 
skadliga tjânster. Skydd av mer samhâllelig natur, sâsom kulturpolitik 
och samhâllelig ordning förekommer ocksâ, men i mindre utstrâckning.

8.4.2 Undantag — tjânstestödjande râttsomrâden
Tjânstestödjande râttsomrâden hör till artikel 49:s perifera del. Endast 
diskriminerande skyddsâtgârder âr förbjudna, övriga âtgârder behöver 
dârmed inte undantas utan hamnar per se utanför artikel 49:s tillâmp- 
ning. De skyddsâtgârder som varit föremâl för EG-domstolens prövning 
har missgynnat tjânsteutövare som âr etablerade i ett annat land ân vârd- 
landet. I de flesta fall âr etablering den öppet sârskiljande faktorn.153 
Inom arbetsrâttens omrâde förekommer âven undantag för diskrimine
ring i dold bemârkelse, det vill sâga bestâmmelserna âr nationalneutrala 
men har trots det en missgynnande effekt för företag som âr etablerade i 
ett annat EU-land.

152 Med tanke pâ att 11 medlemslander intervenerade för Storbritanniens rökning i fallet 
Schindler âr det förstâeligt om EG-domstolen hâller en lâg profil.
153 Dvs. dold diskriminering i snâv bemârkelse.
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8.4.2.1 Dold diskriminering —flertal undantagfir sarbehandling 
p.g.a. etablering

Nationella regleringar av tjânstestödjande râttsomrâden kan vara utfor- 
made pâ ett sâtt som missgynnar tjânsteföretag med etablering i ett annat 
medlemsland. Sâmre möjligheter till skatteavdrag för försâkringspremier 
eller lânerântor i det fall försâkringsgivaren/kreditgivaren âr etablerad i 
ett annat medlemsland har varit föremâl för domstolens prövning och 
har i vissa fall ansetts motiverade av behovet av att sâkerstâlla effektiv 
skattekontroll och ett enhetligt skattesystem.154

I fallet Bachmann fann EG-domstolen att belgiska skatteregler enligt 
vilka endast premier inbetalda till försâkringsbolag som var etablerade i 
Belgien medgavs avdrag stred mot artikel 49.155 Belgien hâvdade, med 
stöd av interventioner frân Tyskland, Nederlânderna och Danmark, att 
bestâmmelserna var nödvândiga för att tillförsâkra effektiv skattekontroll 
och ett enhetligt skattesystem.156 EG-domstolen godkânde skyddsânda- 
mâlet men fann i sin proportionalitetsbedömning att det avsedda resulta- 
tet kunde uppnâs med mindre ingripande metoder. Effektiv skattekontroll 
kunde âstadkommas genom att myndigheterna i de olika medlemslânder- 
na informerade varandra i skatteârenden.157 EG-râttslig sekundârlagstift- 
ning i detta syfte hade utfârdats. Belgien invânde att alla medlemslânder 
inte har den kontroll och de rapporteringssystem som krâvs för att kunna 
lâmna ut erforderlig information. Pâ detta svarade EG-domstolen att det 
alltid âr möjligt att hos den enskilda personen/skattebetalaren efterfrâga 
de uppgifter som krâvs för att erhâlla skatteavdrag. Domstolen kom fram 
till liknande slutsats i fallet Vestergaard, avseende sâmre möjligheter till 
kostnadsavdrag för deltagande i yrkesinriktade kurser som anordnades 
pâ semesterorter utomlands.158 Aven i detta fall fann domstolen att de 
sârbehandlande nationella âtgârderna var onödigt inskrânkande.

154 C-204/90 Bachmann (1992) ECR I-249, p. 35. Ett enhetligt skattesystem har syno- 
nymt kallats kongruens i ett skatterattslig ordning i C-484/93 Svensson, Gustavsson mot 
Ministre de logement et de 1’urbanisation REG 1995 s. I-3955 p. 16-18 och samman- 
hang i det tillampliga skattesystemet i C-300/90 Commission v. Belgium (1992) ECR 
I-305, p. 22-23, C-390/96 Lease Plan Luxembourg REG 1998 s. I-2553, C-118/96 
Safir REG 1998 s. I-1897 p. 33; C-136/00 Danner REG 2002 s. I-8147 p. 31-32 och 
37.
155 C-204/90 Bachmann (1992) ECR I-249 Frâgan gallde avdrag for premier till sjuk- 
och invalidförsakring, livforsâkring samt pensionsförsâkring.
156 Effektiv skattekontroll utgör en vedertagen grund for undantag frân fördragets regler 
om varors fria rörlighet, under tvingande hansyn, se Cassis de Dijon.
157 Dir. 77/799 om ömsesidig assistans av nationella kompetenta myndigheter inom 
omrâdet för direkt försâkring, p. 15.
158 C-55/98 Vestergaard REG 1999 s. I-7641, р. 25.
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I Bachmann-fallet prövades aven om intresset av att upprâtthâlla ett 
enhetligt skattesystem kunde râttfârdiga nationella skatteregler enligt vilka 
endast premier inbetalda till försâkringsbolag som var etablerade i det 
egna landet medgavs avdrag. EG-domstolen kom fram till att sâ var 
fallet. I likhet med manga andra medlemslander sâ har Belgien ett sys
tem dâr avdragsrâtten for pensions- och livförsâkringar âr kopplade till 
skatteuttag nâr försâkringsersâttningen betalas ut. Betrâffande premier 
för pensionsförsâkring och livförsâkring ansâg EG-domstolen att hânsyn 
till allmânintresset motiverade undantag frân fördraget regler. I sin pro- 
portionalitetsbedömning konstaterade domstolen att det gick att sâkra 
kopplingen mellan skatteavdrag pâ premieinbetalning och beskattning 
av försâkringsutbetalningen med mindre ingripande âtgârder.159 I Bach
mann-fallet fanns ett direkt samband mellan skatteavdraget för de premier 
som betalas in och beskattning av den ersâttning som utbetalas av för- 
sâkringsbolaget. I de fall ett sâdant direkt samband saknats har undantag 
inte medgivits.1601 fallet Bachmann godkânde domstolen sâledes ett annat 
skyddsândamâl ân de som anges i artikel 46, trots att det var frâga om en 
diskriminerande nationell âtgârd. Upprâtthâllandet av ett enhetligt skatte
system âr en undantagsgrund som hör till kategorin allmânintresset.161

I fallet Svensson gâllde frâgan Luxemburgs bestâmmelser om rânte- 
bidrag till bostadslân.162 Rântebidrag medgavs endast för lân i banker 
som var etablerade i Luxemburg. Aven i detta fall âberopades bevarande 
av ett enhetligt skattesystem som grund för undantag frân fördragets reg
ler. EG-domstolen konstaterade först att reglerna var diskriminerande. 
Nâgot undantag medgavs inte.163 Domstolen âtertog sedan sin gamla 
instâllning och fastslog att diskriminering endast kan râttfârdigas med 
de undantagsgrunder som râknas upp i artikel 46.164 Det poângterades 
sârskilt att ekonomiska hânsyn aldrig kan motivera sâdana undantag.165 
Dessutom fann domstolen att det i detta fall saknades direkt samband 
mellan beviljandet av rântebidrag till lântagare och den finansiering dârav 
som gjordes genom skatt pâ finansinstitutens vinster.

159 Till samma slutsats kom domstolen i fallet 300/90 Commission v. Belgium (1992) 
ECR I-305, p. 22-23.
160 C264/96 ICI REG 1998 s. 1-4695 p. 29.
161 V. Hatzopolous, i genomgâng av fallet C-484/93 Svensson, Gustavsson mot Ministre 
de logement et de I’urbanisation REG 1995 s. I-3955.
162 C-484/93 Svensson, Gustavsson mot Ministre de logement et de I’urbanisation REG 
1995 s. I-3955.
163 R 14-19.
164 P. 15.
165 Domstolens motivering ar dock motsâgelsefull genom att som tankbart skyddsintresse 
nâmns upprâtthâllande av ett enhetligt skattesystem, det vill saga en undantagsgrund som 
İnte ingâr i artikel 46.
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Under de âr som följde hade domstolen allt större problem med att 
ratta sig efter de begransningar man sjâlv skapat. I den grupp av fall 
som följde avseende krav pâ förhandstillstând for sjukvârd utomlands 
blev domstolens svarigheter uppenbara. I fallet Kohll gâllde frâgan krav 
pâ förhandstillstând for att fâ ersâttning för tandvârdskostnader i ett 
annat land.166 Eftersom motsvarande krav inte uppstâlldes för tandvârd 
i Luxemburg behandlades inhemska och utlandska tandlakare olika.167 
Luxemburg âberopade undantag av hansyn till allman hâlsa, dels for att 
förhandstillstând ansâgs nödvândigt för att kunna garantera den utland
ska sjukvârdens kvalitet, dels for att sakerstalla en lakar- och sjukhus- 
vârd som ar vâl avvagd och tillgânglig för alla. Domstolen löste dilemmat 
genom att ge undantagsgrunden allman halsa i artikel 46 en vid tolkning. 
Undantag for att garantera kvaliteten pâ den utlandska vârden avvisades 
med hânvisning till de EG-rattsliga samordnings- och harmoniserings- 
direktiven for lakare och tandlakare.168 Dâremot ansâg EG-domstolen 
att det andra skyddsintresset som âberopas av hansyn till allman halsa, att 
upprâtthâlla en lakar- och sjukvârd som ar val avvagd och tillgânglig for 
alla, kunde berâttiga undantag av hânsyn till allmân hâlsa.169 Medlems- 
stater ska kunna tillförsâkra tillhandahâllande av medicinska tjânster och 
sjukhusvârdstjânster. Om det för bibehâllande av behandlingsmöjlighe- 
ter eller medicinska tjânster i landet âr vâsentligt att upprâtthâlla en vârd- 
kapacitet eller en sjukvârdskompetens inom det nationella territoriet, 
som âr viktigt för folkhâlsan, eller till och med för befolkningens över- 
levnad, sâ ansâgs undantag kunna vara motiverat.170 I den efterföljande 
proportionalitetsbedömningen kom dock domstolen kom fram till att 
undantag av hânsyn till allmân hâlsa inte heller var motiverat i detta fall 
eftersom det inte visats att de nationella bestâmmelserna var nödvândiga 
för att uppnâ skyddsândamâlet.171

166 C-158/96 Kohll (1998) ECR 1-931.
167 EG-domstolen har vid det hâr laget âtergâtt till sin gamla vana att inte uttala sig om 
diskriminering. I stallet konstateras att krav pâ förhandstillstând hindrar den fria rörlig- 
heten och avhâller patienter frân att vânda sig till personer som tillhandahâller sjukvârd i 
ett annat land, p. 35.
1Ğ8 P. 48.
169 P. 50.
170 C-158/96 Kohll REG 1998 s. I-931, p. 51. Domstolen hânvisar till 72/83 Campus 
Oil v. Ministry for Industry and Energy (1984) ECR 2727, p. 33 till 36.
171 Vare sig sjukförsâkringskassan eller de intervenerande medlemslândernas regeringar 
hade inkommit med yttrande som visat att de omtvistade nationella bestâmmelserna var 
nödvândiga för att sâkerstâlla en lâkar- och sjukhusvârd som âr vâl avvâgd och tillgânglig 
för alla och som âr oundgânglig för att upprâtthâlla vârdkapacitet och sjukvârdskompe
tens i landet. C-158/96 Kohll REG 1998 s. I-931, p. 52-53.
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Aven i fallet Smits and Peerboms rörde frâgan sjukvârd i ett annat 
EU-land.172 Hâr gâllde frâgan krav pâ förhandstillstând för sjukhus- 
vârd, dvs. vârd pâ sjukhusinrâttning, utomland. Nederlânderna menade 
att förhandstillstând var nödvândigt för att kunna planera för en god 
nationell sjukvârd. EG-domstolen kom fram till att risken för att den 
ekonomiska balansen i systemetför social trygghet allvarligt kan rubbas kan 
utgöra tvingande hânsyn av allmânintresse som kan motivera hinder för 
tjânsters fria rörlighet. Aven i fallet Kohll âberopades liknande skydds- 
ândamâl, dock utan framgâng.173 Olikheten förklarades i fallet Smiths 
och Peerbooms med att vârd pâ sjukhusinrâttning har vissa sârdrag som 
skiljer sig frân öppenvârd.174 Domstolen menade att behovet av att kunna 
planera för antal sjukhus, utrustning och geografisk placering gör att krav 
pâ förhandstillstând befanns sâvâl nödvândigt som rimligt avseende vârd 
pâ sjukhusinrâttning utomlands. Domstolen frângick dârmed för andra 
gângen sin tidigare praxis genom att lâta en diskriminerande, olika tillâm- 
pande skyddsâtgârd undantag pâ andra grunder ân de som anges i artikel 
46.

I proportionalitetsbedömningen fann EG-domstolen att de villkor 
som uppstâlldes för att erhâlla förhandstillstând var godtagbara. Det för- 
sta villkoret, att vârden utomlands skulle motsvara sedvanlig behandlig 
enligt berörda yrkeskretsar, ansâgs rimlig.175 Det andra villkoret, att be- 
handlingen skall vara nödvândig, ansâgs godtagbart under förutsâttning 
att det skulle förstâs som att samma eller liknande behandling inte kunde 
ges i Nederlânderna inom rimlig tid.176

8.4.2.2 Dold diskriminering vid tolkning —fâ undantag
Med dold diskriminering i vid tolkning avses nationella âtgârder, som 
trots att de bâda âr lika tillâmpade och nationalneutrala, missgynnar 
tjânsteutövare frân andra medlemslânder. Det âr frâmst inom arbetsrât- 
tens omrâde som EG-domstolen har utstrâckt förbudet i artikel 49 till att 
âven omfatta dold diskriminering i vid tolkning.177 Det âr sâledes ocksâ 
inom detta omrâde som behov av undantag föreligger. För övriga tjânste-

172 C-157/99 Smits and Peerbooms REG 2001 s. 1-5473.
173 C-158/96 Kohll REG 1998 s. I-931, p. 41-42.
174 C-157/99 Smits and Peerbooms REG 2001 s. I-5473, p. 72 och 76.
175 Under förutsâttning att berörda yrkeskretsar avsag internationell nivâ och inte 
inskranktes till Nederlânderna, p. 90.
176 P. 90-95 samt 103.
177 Vid dold diskriminering i vid tolkning missgynnas de facto utlândska tjânsteutövare 
trots att de nationella âtgârderna âr nationalneutrala och tillâmpas lika oberoende av 
etablering och andra nationalspecifika kriterier.
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stödjande omrâden faller dold diskriminering utanför artikel 49:s till- 
lâmpningsomrâde.

De vanligast förekommande undantagsgrunderna âr skydd för arbets- 
tagare, alternativt social trygghetfir arbetstagare У™ I fallet Seco, dar skydd 
för arbetstagare för första gângen togs upp som en skyddsândamâl, föll 
frâgan om undantag pâ bristande proportionalitet eftersom de nationella 
reglerna inte gynnade arbetstagarna.179 I senare fall har dessa undantags
grunder fâtt motivera att bestâmmelser om minimilön och andra arbets- 
villkor i lagstiftning och kollektivavtal âven tillâmpas pâ gâstande företags 
arbetstagare.180 Dessutom har domstolen funnit att krav pâ gâstande 
tjânsteföretag att hâlla dubbla register över sina anstâllda âr berâttigade 
pâ samma grunder.181 I ett fall frân 2003 har domstolen funnit att âven 
förebyggande av illojal konkurrens frân företag som betalar sina anstâllda 
mindre ân minimilön kan motivera nationella skyddsâtgârder, dock inte 
som ensamt skyddsândamâl utan i samverkan med skydd för arbets
tagare.182 Den nationella lagstiftningens skyddsintresse var att skydda 
den nationella arbetsmarknaden snarare ân arbetstagarnas löner. Dom
stolen pâpekade att det inte behöver ligga nâgon motsâttning i mâlsâtt- 
ningarna att bevara en lojal konkurrens och att garantera skydd för 
arbetstagare.183

Âven inom processrâttens omrâde förekommer undantag av hânsyn 
till allmânintresset. Skydd  för borgenârer och skydd för god administration 
av râttvisan ansâgs av domstolen kunna motivera begrânsningar i talerâtt 
vid mâl om indrivning av fordran.184 Frâgan gâllde tvâng för inkassoföre- 
tag att anlita advokat för att vid domstol begâra râttsliga âtgârder för 
indrivning av fordran.

178 62 & 63/81 Seco v. EVİ (1982) ECR 223, p. 10, C-113 Rush Portuguesa (1990) 
ECR I-1417, C-369/96 & 376/96 Arblade REG 1999 s. I-8453, p. 36, C-272/94 Guiot 
REG 1996 s. I-1905, p. 16 och 21.
179 62 & 63/81 Seco v. EVİ (1982) ECR 223, p. 15. Bordan av att behöva erlâgga dubb
la sociala avgifter, etableringslandets och vârdlandets för anstâllda hade bedömts som dold 
diskriminering. Avgifterna kom dock inte pâ nâgot sâtt arbetstagarna till del eftersom de 
inte var berâttigade till nâgon ersâttning ur vârdlandets socialförsâkring. Se avsnitt 
8.3.2.
180 C-113/89 Rush Portuguesa (1990) ECR 1-1417 och C-164/99 Portugaia REG 2002 
s. 1-787.
181 43/93 Vander Elst (1994) ECR I-3803, p. 14, 272/94 Guiot REG 1996 s. I-1905, 
p. 10, C-369/96 & 376/96 Arblade REG 1999 s. 1-8453, p. 33. Kravet innebâr en dub- 
bel börda för företag som redan för motsvarande register i det land dâr man etablerad.
182 C-60/03 Wolf & Müller, REG 2004 s. I-9553. Frâgan gâllde lönesâttning under den 
i vârdlandet föreskrivna miniminivân.
183 P. 42.
184 C-3/95 Broede REG 1996 s. I-6511. Se avsnitt 6.2.6.
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8.4.2.3 Slutsats
EG-domstolen har varit relativt generös med att tillâta diskriminerande 
skyddsâtgârder inom tjânstestödjande râttsomrâden. De undantagsgrun
der som kommit ifrâga utgör mestadels skydd för samhâlleliga intressen. 
Inom arbetsrâttens omrâde âr det dock skydd för individen/arbetstagaren 
som motiverat undantag.

8.4.3 Undantag - likabehandling av tjânsteutövare och 
tj ânstemottagare

Tjânsteutövare och tjânstemottagare har behov som gâr utöver den eko- 
nomiska verksamheten. Domstolen har hâr successivt vidgat cirklarna. 
Râtt till lokaler och subventionerade bostâder185, brottsskadeersâttning186, 
fritt intrâde till museer,187 val av processprâk188 och bonus pâ trafikförsâk- 
ringspremier189 omfattas av diskrimineringsförbudet i artikel 49. Tjânste
utövare och tjânstemottagare frân övriga EU-lânder skall inom dessa 
omrâden ha samma râttigheter som landets egna medborgare. Râtten till 
likabehandling âr nâst intill okrânkbar, nâgra undantag har ân sâ lânge 
inte medgivits.

8.4.3.1 Öppen diskriminering — inga undantag
Medlemslândernas önskan att förbehâlla sina egna medborgare râttig
heter eller förmânligare villkor har inte tolererats. EG-domstolen har inte 
i nâgot fall medgivit undantag för denna typ av öppen diskriminering. 
Att frâgor av detta slag kommer inför EG-domstolens prövning beror pâ 
olika uppfattningar om fördragets tillâmpningsomrâde. Diskussionen 
har dârmed kretsat kring denna frâga, inte kring undantag.

Artikel 49 hindrar dâremot inte medlemslânderna frân att behandla 
EU-medborgare frân andra lânder förmânligare ân sina egna medborga
re. Nâgra sâdana fall av omvând diskriminering har heller inte varit före- 
mâl för EG-domstolen prövning.

185 63/86 Commission v. Italy (1988) ECR 29 och 197/84 Steinhauser v. Biarritz (1985) 
ECR 1819.
186 186/87 Cowan v. Le Tresor Public (1989) ECR 195.
187 C-45/93 Commission v. Spain (1994) I-911 och C-224/97 Ciola REG 1999 s. I- 
2517.
188 C-279/96 Horst Otto Bickel and Ulrich Franz REG 1998 s. I-763.
189 P. 16.

256



8.4.3.2 Dold diskriminering - inga undantag
Dold diskriminering i form av olika behandling pa grund av hemvist 
har varit föremâl för domstolens prövning. I ett ganska udda fall frân 
1999 avseende begrânsningar av antalet bâtplatser vid Bodensjön som 
fick hyras ut till personer bosatta utomlands, ansâg domstolen att det 
var frâga om diskriminering pa grund av bosattning. Diskrimineringen 
drabbade utlandska bâtâgare som inte fick samma möjligheter att hyra 
batplatser.190 Bâtâgarna skall sâledes ses som presumtiva tjânstemotta
gare. Vid denna tidpunkt hade domstolens praxis betrâffande undantag 
av hânsyn till allmânintresset börjat vackla. Inom de tjânstestödjande om- 
râdena hade olika behandling pâ grund av etablering medgivits undantag 
av tvingande hânsyn till allmânintresset.191 I detta fall var domstolens 
instâllning betrâffande olika behandling av bâtâgare/tjânstemottagare 
orubbad. Hâr deklarerades klart att regler som diskriminerade pâ grund 
av bosâttning endast kan medges undantag pâ de i artikel 46 angivna 
grunderna.192

I ett fall av senare datum gjorde domstolen en annan bedömning av 
möjliga undantagsgrunder. Fallen gâllde förmânliga besöksavgifter för 
personer över 60 âr som var bosatta inom vissa delar i Italien.193 Âven i 
detta fall missgynnades tjânstemottagare som var bosatta i andra EU-lün- 
der.194 EG-domstolen klargör hâr sin ândrade instâllning till nâr undan
tag av hânsyn till allmânintresset kan komma i frâga. Medan âtskillnad pâ 
grund av nationalitet fortfarande inte kan râttfârdigas pâ andra grunder 
ân de i artikel 46 givna, sâ kan âtskillnad som grundas pâ bosâttnings- 
kriteriet dâremot râttfârdigas av hânsyn till allmânintresset. Det av Italien 
âberopade skyddsintresset, ekonomiska hânsyn avseende kostnader för 
förvaltningen av kulturminnesmarken och kongruens i skattesystemet, ansâgs 
dock inte kunna motivera undantag. Ekonomiska syften kan aldrig ut- 
göra tvingande hânsyn till allmânintresset.195 Betrâffande den âberopade 
kongruensen i skattesystemet saknades samband mellan beskattning av 
nâgot slag och de förmânliga intrâdesavgifterna.196

190 C-224/97 Ciola REG 1999 s. 1-2517.
191 C-157/99 Smits and Peerebooms REG 2001 s. 1-5473, förhandstillstând för ersâtt- 
ning för vârd utomlands, se avsnitt 6.4.2.1.
192 P. 14-16.
193 C-388/01 Kommissionen mot Italien REG 2003 s. I-721.
194 Museibesökare râknas som tjânstemottagare.
195 P. 22.
196 P. 23.
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8.4.4 Sammanfattning/slutsats

Praxis visar att domstolen har olika syn pa undantag beroende pa om den 
nationella regleringen avser tjânsteverksamheten, tjânstestödjande râtts
omrâden eller râttigheter för tjânsteutövare/tjânstemottagare. Skillnader- 
na avser dels skyddsâtgârdens hindrande effekt, dels undantagsgrunder/ 
skyddsândamâl.

Om vi först betraktar domstolens praxis med utgângspunkt frân 
skyddsâtgârdernas hindrande effekt kan generellt sâgas att ju mer inskrân- 
kande skyddsâtgârden âr, desto svârare âr det att medge undantag. Det 
finns dock vissa intressanta skillnader mellan tjânsteverksamhet, tjânste
stödjande râttsomrâden och râttigheter för tjânsteutövare/tjânstemotta
gare. För tjânsteverksamhet godtas nâstan uteslutande skyddsâtgârder av 
icke-diskriminerande natur. Sâdana icke-diskriminerande skyddsâtgâr
der, eller övriga hinder, âr exempelvis nationalneutrala krav pâ tillstând, 
organisation, produktkrav och krav pâ tjânsteutövarens kvalifikationer. 
Andra skyddsâtgârder underkânns kategoriskt i EG-domstolens propor- 
tionalitetsbedömningar, varvid domstolen offa anvisar mindre ingripande 
âtgârder som adekvata och tillrâckliga.

För övriga kategorier behövs inga undantag för övriga hinder, eftersom 
endast diskriminering omfattas av förbudet i artikel 49. För tjânstestöd
jande omrâden âr det i stâllet dolt diskriminerande skyddsâtgârder som 
har varit föremâl för undantagsprövning. EG-domstolen har hâr varit 
generös med att medge undantag och visat en tillâtande instâllning till 
skyddsâtgârder inom exempelvis skattelagstiftning och social trygghets- 
lagstiftning. Förstâelse för medlemslândernas större skyddsbehov för 
kânsliga râttsomrâden som arbetsmarknadssystem, skatterâtt och sociala 
trygghetssystem förefaller ocksâ ha varit en pâdrivande faktor. Kanske âr 
en sâdan förstâelse till och med den avgörande orsaken, till att domstolen 
slutligen gjorde en praxisândring sâ att undantag av hânsyn till allmân
intresset âven kan komma ifrâga för âtgârder som diskriminerar företag 
etablerade i ett andra EU-lânder. EG-domstolens syn pâ skyddsâtgârder 
pâ arbetsrâttens omrâde har varit nâgot mindre generös. Förbudet i artikel 
49 har i vissa fall âven tillâmpats pâ nationalneutrala âtgârder som ansetts 
missgynna utlândska företag.197 För kategorin tjânsteutövare/tjânstemot
tagare sâ förekommer âven hâr diskriminerande skyddsâtgârder som âr 
dolt diskriminerande. I dessa fall âr det bosâttning, inte etablering, som 
utgör det sârskiljande kriteriet. Till dags dato har domstolen dock inte 
medgivit undantag.

197 Det vill saga dold diskriminering i vid tolkning.
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Om vi övergâr till att i stâllet betrakta EG-domstolens praxis med 
utgângspunkt frân undantagsgrunder och skyddsândamâlens art visar det 
sig att aven har ar det vissa skillnader mellan de olika kategorierna. De 
vanligaste motiven för att begrânsa den fria tjânsteverksamheten âr att 
skydda den enskilde frân undermâliga eller skadliga tjânsteprodukter. 
Skyddsândamâlen âr dâ konsumentskydd, skydd för tjânstemottagaren 
och efterlevnad av yrkesetiska regler. För TV-sândningar och filmdistri
bution förekommer âven kulturpolitiska ândamâl. För tjânstestödjande 
râttsomrâden âr det istâllet skydd för samhâlleliga intressen som domine- 
rar, sâsom bevarande av ett enhetligt skattesystem, upprâtthâllande av 
den ekonomiska balansen i systemet för social trygghet198 och effektiva 
râttsliga funktioner som âr inriktade pâ den offentliga sektorns funktio- 

199ner.
Ovanstâende iakttagelser visar att EG-domstolens praxis avseende 

undantag frân artikel 49 uppvisar betydande sârdrag mellan de olika 
kategorierna tjânsteverksamhet, tjânsteutövande râttsomrâden och lika
behandling för tjânsteutövare/tjânstemottagare.

198 P. 106.
199 C-3/95 Reisebüro Broede REG 1996 s. I-6511, p. 36.
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9 Det nya tjânstedirektivet

9.1 Tjânstedirektivet
Pâ initiativ av det europeiska ministermöte som âgde rum i Lissabon 
2000 och efter ett flertal rapporter, utredningar och förhandlingar antogs 
den 22 november 2006 ett direktiv för genomförande av en gemensam 
tjânstemarknad.1 Direktivet skall ses mot bakgrund av att tjânstemarkna- 
dens vâxande betydelse stâller krav pâ att den mellanstatliga tjânstehan- 
deln kan fungera smidigt och enkelt. Vad âr dâ problemet, varför âr det 
sâ svârt att âstadkomma en gemensam tjânstemarknad? Det âr ju sedan 
lânge vâletablerad praxis att tjânster som lagenligt utövas i en medlems- 
stat skall tillâtas inom hela gemenskapen.2 En av anledningarna âr att 
medlemslânderna visat sig ovilliga att anpassa sig till gâllande râtt, det vill 
sâga till EG-domstolens vittgâende tolkning av tjânsters fria rörlighet.3 
Administrativt krângel och olikartade nationella regleringar och rutiner 
har visat sig utgöra allvarliga hinder för tjânsters fria rörlighet. Avsikten 
med det sâ kallade tjânstedirektivet âr att bryta med gamla invanda möns- 
ter och skapa en gemensam politisk vilja att verkligen fullgöra mâlet med 
en gemensam tjânstemarknad.4 Det âr delvis mot denna bakgrund som 
förslaget till tjânstedirektiv bör ses. Genom det nya direktivet vill man 
skapa en gemensam politisk vilja att verkligen fullgöra det gemensamma 
mâlet, en gemensam tjânstemarknad. Alternativet, att kommissionen 
inleder fördragsbrottsförfaranden mot medlemsstat efter medlemsstat, âr 
ett dyrt, krângligt och tidsödande tillvâgagângssâtt som visat sig otillrâck- 
ligt för att komma till râtta med brister i gemenskapsrâttens genomför
ande och efterlevnad.5

1 Kommissionens ursprungliga förslaget, КОМ (2004) 2 möttes av motstând, inte 
endast frân intresseorganisationer och medlemsstater, utan âven frân Europaparlamentet, 
se EP:s stândpunkt den 15 nov. 2006. Tjânstedirektivet skall vara införlivat i medlemslân- 
dernas râttsordningar till 2010.
2 C-76/90 Manfred Sâger v. Dennemeyer & Co. Ltd. Sâger, Alpin Investments.
3 КОМ (2002) 441 del II С2.
4 Kommissionens motivering till förslaget om tjânstedirektiv, s. 8.
5 Kommissionens motivering till förslaget om tjânstedirektiv, s. 8.
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Att praxis öppnat för en vidare tolkning av artikel 49 ar sâledes inte 
tillrâckligt. In casu avgöranden kan inte skapa samma gemensamma för- 
utsâttningar som positiv lagharmonisering. İnom en rad kânsliga sektorer 
förekommer redan nu harmoniseringslagstiftning, vilken inte kommer 
att pâverkas av tjânstedirektivet.6 För den stora majoritet tjânsteverk- 
samheter som ânnu inte varit föremâl för EG-râttslig lagharmonisering 
ger tjânstedirektivet en generell râtt att tillhandahâlla tjânster, med vissa 
möjligheter för medlemslânderna att uppstâlla krav pâ verksamheten. Till 
viss del kan direktivet hâr ses som en kodifiering av gâllande praxis, men 
ocksâ som en sanering i den ymniga floran av undantag frân artikel 49.

Râttsligt sett sâ medför direktivet för övrigt inga större nyheter för 
tjânsters fria rörlighet.7 Detta beror pâ ett antal faktorer, varav en âr att 
en stor del av direktivet inte reglerar tjânsters fria rörlighet utan râtten till 
fri etablering, namnet till trots.8 Direktivet behandlar inte heller alla 
komponenter av tjânsters fria rörlighet. Det âr framför allt sjâlva tjânste
verksamheten som âr föremâl för harmonisering, tjânstebegreppets övriga 
komponenter omfattas endast i ringa utstrâckning. Âven regleringen av 
tjânsteverksamheten âr begrânsad, dels genom undantag för tidigare har
moniseringslagstiftning, dels genom att stora tjânstesektorer och viktiga 
râttsomrâden undandragits direktivets tillâmpningsomrâde.

Direktivets förtjânster ligger frâmst i det praktiska genomförandet av 
en gemensam tjânstemarknad, med förbâttrat samarbete mellan medlems
lânderna och förenklad administration vid grânsöverskridande tjânste
verksamhet.

I nedanstâende redogörelse för tjânstedirektivets inverkan pâ tjânsters 
fria rörlighet skall de förândringar som direktivet trots allt innebâr be- 
handlas.

6 Sâsom bankförsâkring, TV-sândningar och reglerade yrken. Se artikel 17.
7 Direktivet kan trots det förvântas förbâttra de faktiska förutsâttningarna för förverk- 
ligandet av en gemensam tjânstemarknad, dels genom administrativ förenkling, dels 
genom de sâ kallade gemensamma kontaktpunkterna. Den administrativa förenklingen 
genomförs genom anvândandet av gemensamma blanketter i de fall medlemslânderna 
uppstâller krav pâ intyg, certifikat eller liknande för att fâ utöva tjânsteverksamhet enligt 
artikel 5, och inrâttandet av gemensamma kontaktpunkter dit tjânsteleverantörer kan 
vânda sig för alla formaliteter och förfaranden i samband med start och utövande av 
tjânsteverksamhet, artiklarna 6-8.
8 Störst utrymme ges hârvid ât strâvandet att âstadkomma ett förbâttrat samarbete mel
lan medlemslândernas myndigheter, och dârmed undanröja onödigt byrâkratiskt krângel 
vid etablering.
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9.1.1 Tjânstedirektivets tillâmpningsomrâde
I tjânstedirektivets inledande artiklar anges vilka tjânsteomrâden som 
inte omfattas av direktivet. Hit hör stora och viktiga tjanstesektorer sâsom 
tjânster av allmânt intresse, hülso- och sjukvârdstjânster, sociala tjânster, 
spelverksamhet och sâkerhetstjânster.9 Betrâffande tjânster av allmânt 
intresse sâ fâr medlemslânderna sjâlva definiera vilka tjânster som ingâr.10 
Hâlso- och sjukvârdstjânster exkluderades inte i kommissionens ursprung- 
liga förslag, utan har plockats bort efter ett kompakt motstând frân med
lemslânderna. Aven spelverksamhet och sâkerhetstjânster har gâtt samma 
öde till mötes. Undantag frân tjânstedirektivet i sin helhet görs âven för 
finansiella tjânster, elektroniska tjânster och transporttjânster, hamn- 
tjânster, tjânster av bemanningsföretag, audiovisuella tjânster och verk- 
samhet knuten till offentlig makt.

Inledningsvis klargörs ocksâ att direktivet inte pâverkar medlemslân- 
dernas lagstiftning om arbetsrâtt, straffrâtt, social trygghet samt grund- 
lâggande mânskliga râttigheter inklusive râtten att vidta stridsâtgârder.11 
Tjânstedirektivets eventuella inverkan inom dessa râttsomrâden, i synner- 
het arbetsrâtt och râtten att vidta stridsâtgârder, gjordes till en strids- 
frâga sâvâl i Europaparlamentet som i medlemslânderna. Detta kan synas 
mârkligt mot bakgrund av att tjânstedirektivet inte i nâgot skede varit 
tânkt att pâverka dessa râttsomrâden.

Ytterligare avgrânsningar görs sedan i de delar av fördraget som behand- 
lar tjânsters fria rörlighet. I artikel 17 görs en upprâkning av redan existe- 
rande EG-râttslig lagharmonisering av tjânstesektorer och râttsomrâden 
som inte skall omfattas av direktivets bestâmmelser om friheten att till- 
handahâlla tjânster. Hit hör bland annat direktiv avseende tjânster av 
allmânt ekonomiskt intresse12, ömsesidigt erkânnande av yrkeskvalifika- 
tioner, indrivningsverksamhet, utstationering av arbetstagare och upp- 
hovsrâtt.13

9 Artikel 2.
10 Artikel 1. Kommissionen ârnnar lâgga fram en rapport om behovet av en ramlag för 
tjânster i allmânhetens intresse, se Vitboken om tjânster av allmânt intresse, КОМ (2004) 
0374.
11 Artikel 1. Aven tjânstemonopol och tjânster av ekonomisk intresse undantas.
12 Post-, el- och gassektorn, vattendistribution och avfallshantering.
13 Vidare utesluts ett antal omrâden som omfattas av harmoniseringsdirektiv avseende; 
personuppgifter, sociala trygghetssystem, advokaters râtt att tillhandahâlla tjânster, admi- 
nistrativa formaliteter för inresa och vistelse i det land tjânsten tillhandahâlls, tillstand för 
avfallstransporter, revision och redovisning. İnom- och utomobligatoriska förpliktelser 
faststâllda enligt internationella privatrâttsliga regler samt handlingar som enligt lag krâ- 
ver medverkan av notarius publicus omfattas inte heller.
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9.2 Râtt att tillhandahâlla tjânster
I direktivets portalparagraf för tjânsters fria rörlighet garanteras râtten att 
fritt starta och utöva tjânsteverksamhet. Enligt artikel 16 skall medlems
lânderna respektera tjânsteleverantörernas râtt att tillhandahâlla tjânster i 
en annan stat ân den dâr de âr etablerade.14 Texten överensstâmmer i 
stort med fördragstexten i artikel 49. Den oklarhet avseende den fria 
tjânsterörlighetens omfattning som kânnetecknar artikel 49 skulle dâr- 
med âven gâlla för artikel 16 i tjânstedirektivet. Sâ illa âr det dock inte. 
Enligt den fortsatta texten i artikel 16 skall medlemslânderna tillâta start 
och utövande av tjânsteverksamhet pâ sitt territorium. Medan artikel 49 
omfattar alla kategorier av tjânstebegreppet sâ âr tillâmpningsomrâdet för 
artikel 16 sâledes begrânsat till sjâlva tjânsteverksamheten.

9.2.1 Icke-diskriminering och ömsesidigt erkânnande
Enligt artikel 16 första punkten skall medlemslânderna, om de uppstâl- 
ler krav för att tillâta start och utövande av tjânsteverksamhet, respek
tera principen om icke-diskriminering.15 Frâgan âr hur detta stadgande 
skall uppfattas. Principen om icke-diskriminering utgör en av fördragets 
grundlâggande förutsâttningar vars innebörd har varit den centrala frâgan 
för praxis och doktrin. Dess centrala innebörd âr att all diskriminering 
inom ramama för EG-fördraget âr förbjuden. Under förutsâttning att 
direktivets icke-diskrimineringsprincip inte avser att bryta med gângse 
uppfattningar âr ett sâ pass allmânt stadgande överflödigt. Avseende sjâl
va tjânsteverksamheten har förbudet i artikel 49 sedan lânge tolkats som 
förbud mot alla hinder, diskriminerande sâvâl som icke-diskriminerande. 
Dârför âr det varken nödvândigt eller tillrâckligt att anvânda diskrimine- 
ringsprincipen för att faststâlla vilka krav som strider mot râtten till fri 
rörlighet. Stadgandet i tjânstedirektivet fâr istâllet ses som en begrânsning 
av möjligheten till undantag. Det betyder att i den mân medlemslân
derna tillâts uppstâlla krav för att ge tillstând till att starta och utöva 
tjânsteverksamhet sâ fâr kraven inte vara diskriminerande.16

Kommissionen har trâget arbetat för att principen om ömsesidigt 
erkânnande, som sedan lânge tillâmpats för varors fria rörlighet, skall fâ 
genomslag âven för tjânster. Sâ har ocksâ blivit fallet. I och med domsto
lens uttalande i fallet Sâger stâr det nu klart att principen om ömsesidigt 
erkânnande av andra medlemslânders regleringar skall tillâmpas âven pâ 

14 Artikel 16 p. 1 första stycket.
15 Artikel 16 p. 1 tredje stycket.
16 Artikel 16 p. 1 första och andra stycket.
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tjânsteverksamhet.17 Principen om ömsesidigt erkânnande innebâr att 
tjânsteverksamhet som lagligen utövas i ett medlemsland skall kunna 
utövas fritt i övriga medlemslânder. Genom införandet av principen om 
ömsesidigt erkânnande har den fria rörligheten för tjânster tagit ytterli- 
gare ett steg mot en gemensam tjânstemarknad. Principen kommer till 
uttryck i tjânstedirektivets artikel 16, dâr medlemslânderna förhâlls att 
respektera tjânsteleverantörernas râtt att tillhandahâlla tjânster i en annan 
stat ân den dâr de âr etablerade och att, mer specifikt, tillâta start och 
utövande av tjânsteverksamhet pâ sitt territorium.18

I kommissionens ursprungliga förslag till tjânstedirektiv var den vik- 
tigaste nyheten för tjânsters fria rörlighet en övergâng frân principen 
om ömsesidigt erkânnande till ursprungslandsprincipen. Tillhandahâl- 
lare av tjânster skulle endast omfattas av ursprungslandets bestâmmelser. 
Ursprungslandsprincipen kan ses som en lagvalsregel dâr mottagarlandets 
lagstiftning sâtts ât sidan till förmân för ursprungslandets. Aven principen 
om ömsesidigt erkânnande innebâr att mottagarlandet i vissa fall tvingas 
att sâtta den egna lagstiftningen ât sidan. Vad hade dâ blivit skillnaden 
för tjânsters fria rörlighet av att helt och fullt övergâ till ursprungslands
principen? Principen om ömsesidigt erkânnande innebâr att medlemslân
derna skall respektera varandras regleringar och i ömsesidigt förtroende 
tillâta tjânsteverksamhet som lagligen tillhandahâlls i övriga EU-lânder. 
Skillnaden mellan att, â ena sidan, ha en nationell lagstiftning som tillâter 
tjânsteverksamhet som regleras och kontrolleras av andra EU-lânder och 
att, â andra sidan, inte alls tillâmpa nationell lagstiftning âr kanske inte sâ 
stor. En övergâng till ursprungslandsprincipen hade dârmed inte medfört 
nâgra större râttsliga effekter pâ tjânsters fria rörlighet.19

9.2.2 Undantag
Tjânstedirektivets undantag skiljer sig frân den hittillsvarande ordningen. 
I EG-fördraget ges möjlighet till undantag pâ grund av hânsyn till allmân 
ordning, sâkerhet och folkhâlsa.20 Hârtill kommer den tâmligen vild- 
vuxna flora av undantag av hânsyn till det allmânna intresset som vuxit 
fram genom EG-domstolens praxis.

17 C-76/90 Manfred Sâger v. Dennemeyer (1991) ECR I-4221. Principen om ömsesidigt 
erkânnande har allt sedan fallet Cassis de Dijon tillâmpats pâ varors fria rörlighet, arti
kel 28.
18 Artikel 16 p. 1 första stycket.
19 Praktiska och psykologiska effekter skall dock inte underskattas.
20 Artikel 46/55.
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I tjânstedirektivet ges medlemslânderna möjlighet att vidta âtgârder 
som begrânsar direktivets bestâmmelser om tjânsters fria rörlighet. Stad- 
gandena âr spridda över ett flertal artiklar och kan vid en hastig genom- 
lâsning vara svâra att omedelbart identifiera som undantag frân râtten till 
fri rörlighet. Undantagen kan delas upp i allmânna och enskilda undan
tag.21 I artikel 16 ges möjlighet till allmânna undantag inom vissa givna 
ramar och artikel 19 ger möjlighet till enskilda undantag som avser tjâns- 
tens sâkerhet. I bâda fallen âr det frâga om undantag frân medlemsstater- 
nas skyldighet att respektera tjânsteleverantörens râtt att tillhandahâlla 
tjânster och garantera râtten att fritt fâ starta och utöva tjânsteverksamhet 
inom dess territorium, som stadgas inledningsvis i artikel 16. De allmân
na undantagen âr formulerade som skyldighet att respektera vissa princi- 
per för att fâ stâlla krav för start eller utövande av tjânsteverksamhet. De 
enskilda undantagen formuleras som en möjlighet att genom undantag 
frân artikel 16 vidta âtgârder som avser tjânstens sâkerhet.

Ytterligare undantagsmöjligheter ges lângre fram i direktivet. I ett sâr- 
skilt kapitel om tjânsters sâkerhet ges medlemslânderna möjlighet, och 
i vissa fall skyldighet, att uppstâlla vissa allmânna konsumentrâttsliga 
krav.22

9.2.2.1 Allmânna undantag — artikel 16
I artikel 16 formuleras möjligheten till undantag som en tillâtelse för 
medlemslânderna att inom vissa ramar, uppstâlla krav pâ tjânsteverksam
het inom det egna territoriet. Det âr emellertid inte helt okomplicerat att 
reda ut och fâ en enhetlig bild av vad som âr tillâtet. De tre första punk- 
terna i artikel 16 âr olika pusselbitar som tillsammans sâtter grânserna för 
medlemslândernas râtt att uppstâlla krav vid start och utövande av tjânste
verksamhet.

Enligt första punkten skall krav som medlemslânderna uppstâller för 
start och utövande av tjânsteverksamhet vara icke-diskriminerande, nöd
vândiga och proportionerliga.23

Under punkt tvâ görs sedan en upprâkning, en svart lista, över otillâtna 
krav pâ tjânsteverksamhet. Krav pâ svarta listan âr sâledes förbjudna âven 
om de uppfyller förutsâttningarna i punkt ett, dvs. âr icke-diskrimine- 

21 I kommissionens ursprungliga förslag fanns âven tillfâlliga undantag, vilken innebar 
en tre ârs frist med harmoniseringen för tre kânsliga sektorer; vârdetransporter, spelverk- 
samhet och inkassoverksamhet. omfattas till vidare inte av ursprungslandsprincipen. 
Dessa sektorer har nu i stâllet plockats bort och omfattas inte av direktivet, se artikel 2.
22 Se vidare under avsnitt 9.3.
23 Artikel 16 p. 1 tredje stycket.
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rande, nödvândiga och proportionerliga. De krav som listas âr sâvâl av 
diskriminerande som icke-diskriminerande natur.24 Detta medför i vissa 
fall en dubblering av förbud, eftersom diskriminerande krav faller redan 
pa de begrânsningar som gjorts under punkt ett, dâr endast krav som 
uppfyller principer om icke-diskriminering, nödvândighet och propor- 
tionalitet tillats.

Bilden kompliceras ytterligare av att medlemslânderna sedan, under 
punkt tre, ges râtt att stâlla krav motiverade av ordning, sâkerhet, hâlsa 
och miljöskydd, som överensstâmmer med punkt ett, samt tillâmpa egna 
regler för anstâllningsvillkor.

Ett första led i att försöka foga samman pusselbitarna till en begriplig 
bild skulle kunna se ut pâ följande sâtt.

• Direktivet tillater endast krav av hânsyn till allmân ordning, sâker
het, hâlsa, miljö och arbetsvillkor (art.16 p. 3)

• Nationella krav mâsre vara icke-diskriminerande, nödvândiga och 
proportionerliga, dock inte egna regler för anstâllningsvillkor som 
kan tillâmpas utan nâgra sâdana begrânsningar (art. 16 р. 1 och 3)

• Vissa upprâknade krav âr ovillkorligen förbjudna, se svarta listan 
(art. 16 p. 2)

Ett andra led skulle vara att sortera tjânstedirektivets undantag efter 
samma monster som generellt anvânds for undantag frân râtten till fri 
rörlighet: skyddsâtgârd, undantagsgrund och proportionalitet.

Skyddsâtgârder kan delas upp i kategorierna tillâtna och förbjudna. De 
skyddsâtgârder som motsvarar krav pâ svarta listan âr förbjudna. Dessa 
âr:

— krav pâ tillstând, legitimation och certifikat
— krav pâ etablering
- förbud mot att skaffa infrastruktur, exempelvis kontor, i vârdlandet
- avtal som begrânsar ett oberoende tillhandahâllande av tjânster
— krav pâ utrustning/ material som inte âr nödvândiga för arbetshâlsa 

och sâkerhet
- otillâtna begrânsningar för tjânstemottagare enligt art. 20

24 Krav pâ tillstând, registrering och legitimation, krav pâ etablering, förbud att skaffa sig 
en infrastruktur i landet (ex.vis kontor), tillâmpning av avtalsförhâllanden som begrânsar 
ett oberoende tillhandahâllande av tjânster, krav pâ utrustning och material som inte âr 
nödvândiga för arbetshâlsa och sâkerhet, artikel 16 p. 2. Dessutom hânvisas till artikel 20 
avseende otillâtna begrânsningar för tjânstemottagare.
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Tillâtna skyddsâtgârder för vilka undantag fortfarande kan komma ifrağa 
skulle vara alla âtgârder som inte finns med pâ svarta listan. Hâr kan man 
exempelvis tânka sig:

- krav pâ tjânsteproduktens kvalite
- krav pâ tjânsteutövarens kvalifikationer
— krav pâ organisationen
- förbud att utöva en viss verksamhet.

Samtliga dessa âtgârder mâste âven anses strida mot förbudet i artikel 49. 
Betrâffande krav pâ tillstând, legitimation och certifikat samt krav pâ 
etablering har frâgan prövats av EG-domstolen.

Undantagsgrunder, eller skyddsândamâl, som kan godtas skall enligt 
punkt 3 vara motiverade av hânsyn till allmân ordning, sâkerhet, hâlsa 
och miljöskydd. Direktivet innebâr dârmed en vâsenlig inskrânkning i 
medlemslândernas möjlighet att medges undantag. Den mângfald av 
undantagsgrunder av hânsyn till allmânintresset som vuxit fram genom 
EG-domstolens praxis har rensats bort. Kvar finns nu endast de ursprung- 
liga undantagsgrunderna frân EG-fördragets artikel 46 och miljöskydd.

Medlemslândernas eventuella krav för att tillâta start och utövande av 
tjânsteverksamhet skall enligt artikel 16 punkt 3 respektera principerna 
om icke-diskriminering, nödvândighet och proportionalitet. Hâr radas 
kânda EG-râttsliga principer upp utan sammanhang. Principen om icke- 
diskriminering har behandlats ovan. Principerna om nödvândighet och 
proportionalitet hör samman. Frâgan om en âtgârd âr nödvândig kon- 
sumeras av proportionalitetsprincipen. Enligt den gemenskapsrâttsliga 
teoribildning som vuxit fram skall vid proportionalitetsbedömningen 
prövas om skyddsâtgârden âr nödvândig och ândamâlsenlig för att uppnâ 
det âstundade skyddsândamâlet.25

Slutsatsen blir att de sâ kallade allmânna undantag frân artikel 16 âr 
avsevârt mycket snâvare ân undantag frân artikel 49. Sâvâl tillâtna skydds
âtgârder som möjliga undantagsgrunder har minimerats. Alla krav pâ 
tjânsteverksamhet mâste uppfylla principen om icke-diskriminering, vil- 
ket innebâr att endast likabehandlande skyddsâtgârder kan medges un
dantag. Svarta listan begrânsar kretsen av tillâtna skyddsâtgârder. Betrâf
fande undantagsgrunder âr dessa avsevârt fârre ân undantag frân artikel 
49. Endast hânsyn till allmân ordning, sâkerhet, folkhâlsa och miljöskydd 
godtas. Hela den rika floran undantag av hânsyn till allmânintresset âr 
borta, förutom miljöskydd.

25 Se kap. 8.3.2.
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9.2.2.2 Enskilda undantag vid brister i tjanstens sakerhet
— artikel 19

Enskilda undantag i artikel 19 ger medlemslânderna möjlighet att, under 
krangliga och snâva förutsâttningar, vidta skyddsâtgârder som avser 
tjanstens sakerhet. Det enda godtagna skyddsândamâlet ar har tjanstens 
sakerhet, dâremot finns inga begrânsningar for vilka skyddsâtgârder som 
vârdlandet kan vidta, artikel 19 har ingen ”svart lista”.26 Tjânstedirek
tivets enskilda undantag skiljer sig âven pâ andra sâtt frân de allmânna 
undantagen. Enskilda undantag âr begrânsade till en viss tillhandahâllare 
av tjânster och till enstaka fall, pâ vissa strikta formella och materiella 
villkor.27

De materiella villkoren for enskilt undantag âr att gemenskapsrâttslig 
harmoniseringslagstiftning saknas, vârdlandets lagstiftning ger bâttre 
skydd för tjânstemottagaren ân ursprungslandets, ursprungslandet har 
inte vidtagit tillrâckliga âtgârder samt att âtgârden âr proportionerlig.28 
Tjânstedirektivets enskilda undantag fungerar sâledes som en sâkerhets- 
ventil i det fall medlemslândernas samarbete inte fungerat. Ett medlems- 
land fâr endast vidta egna âtgârder om etableringslandet inte sjâlv, trots 
begâran frân vârdlandet, vidtagit tillrâckliga sâkerhetsâtgârder.29

Betrâffande de formella villkoren sâ mâste enskilt undantag föregâs av 
vissa procedurer. Ett medlemsland mâste först vânda sig till sâvâl kom- 
missionen som tjânstetillhandahâllarens etableringsland. Enligt artikel 
37 skall enskilda undantag föregâs av en anmâlan hos kommissionen. 
Femton dağar efter anmâlan kan medlemslandet agera. Kommissionen â 
sin sida kan besluta att medlemslandet avbryter âtgârden. Ingen tidsgrâns 
för kommissionens beslut ges, endast att de anmâlda âtgârdernas fören- 
lighet med gemenskapsrâtten skall undersökas snarast. Saken âr emeller- 
tid mer komplicerad ân sâ. Den första âtgârden som medlemslandet skall 
vidta âr att begâra att etableringslandet vidtar âtgârder mot tillhandahâl- 
laren av tjânsterna i frâga, art. 37 p. 2. Först nâr medlemslandet tycker sig 
kunna konstatera att ursprungslandets âtgârder, trots begâran, âr otill- 

26 Artikel 19p. 1.1 kommissionens ursprungliga förslag var undantagsgrunderna allmân 
ordning, sâkerhet och folkhâlsa.
27 Preambeln, p. 40. I direktivet beskrivs de enskilda undantagen som en avvikelse frân 
ursprungslandsprincipen, medan de allmânna undantagen i stâllet undantas frân 
ursprungslandsprincipen. Skillnaden i formuleringen kan tyckas subtil.
28 Artikel 19 p. 2. I kommissionens förra förslag var enskilda undantag begrânsat till 
sârskilda omrâden; tjânsters sâkerhet och folkhâlsoaspekter, utövande av vârdyrke, samt 
allmân ordning, i synnerhet avseende skydd av minderâriga. Tekniken var en inte sârskilt 
lyckad blandning av egenskaper, (sâkerhet och folkhâlsa), och omrâden (vârd).
29 Artikel 19 och 37.
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râckliga, blir nâsta steg att till kommissionen anmâla avsikt att vidta 
30skyddsatgarder.

Avslutningsvis sags att tjânstedirektivets bestâmmelser om enskilda 
undantag inte skall pâverka bestâmmelser i andra gemenskapsinstru- 
ment.31 Den exakta innebörden av detta och liknande uttalanden om 
förhâllandet mellan tjânstedirektivet och annan EG-ratt âr svâr att be- 
stâmma.32 Tills vidare kan det i vart fall ges innebörden att enskilda 
undantag i enlighet med artikel 19 inte skall begrânsa den liberalisering 
som redan âstadkommits genom annan harmoniseringslagstiftning.

Sammanfattningsvis kan sâgas att medlemslândernas möjlighet till 
enskilda undantag inte lâmnar nâgot större utrymme for nationella 
skyddsâtgârder. Detta följer av att det enda godtagna skyddsândamâlet âr 
tjânstens sâkerhet, ett ytterst krângligt förfarande och det faktum att 
medlemslandet mâste begâra undantag för varje enskilt fall.

9.3 Tjânstemottagarens râttigheter
Tjânsters fria rörlighet ses vanligen som en râtt för tjânstetillhandahâllare 
att starta och utöva verksamhet inom hela gemenskapen. Direktivet tar 
âven upp det omvânda perspektivet, det vill sâga tjânstemottagarens râtt 
att ta del av det tjânsteutbud som finns pâ andra nationella marknader. I 
artikel 20 förbjuds krav som inskrânker tjânstemottagarens möjligheter 
att nyttja tjânster frân tillhandahâllare som âr etablerade i andra med
lemslânder. Tillstând/deklaration och begrânsning av möjligheten till 
ekonomiskt bistând nâmns sârskilt.33

Regleringen innebâr inga förândringar av râttslâget sâ till vida att 
nationella krav av denna natur sedan lânge befunnits diskriminera tjânste- 
företag med etablering i andra EU-lânder. Dâremot innebâr tjânstedirek
tivet att den möjlighet till undantag för nationella skyddsâtgârder som 
tidigare funnits nu âr stângd.

I tjânstedirektivets bestâmmelser kan man spâra den diskussion som 
förts avseende medicinska tjânster dâr medlemslândernas ovilja att lâta de 

30 Liknande villkor uppscalls âven i EG-fördraget artikel 95, för att vidta skyddsâtgârder 
i strid med gâllande harmoniseringslagstiftning.
31 Artikel 19 p. 3.
32 Preambeln p. 47. Artiklarna 9-35.
33 Artikel 20 a och b. Vidare nâmns diskriminerande eller orimliga avgifter för utrust- 
ning för att ta emot tjânster pâ distans, 20 c.
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nationella sjukförsâkringssystemen omfatta medicinsk vârd i andra med
lemslânder stâllts mot medborgarnas möjligheter att fritt vâlja vârdgivare. 
Dessvârre blev medicinska tjânster ett av de verksamhetsomrâden som 
plockades bort frân kommissionens ursprungliga förslag under medbe- 
slutandeprocedurens gâng.34

9.4 Tjânsters sâkerhet
De âtgârder som enligt direktivet skall vidtas för att trygga konsumen- 
ternas intressen medför krav och begrânsningar av tjânsteverksamhetens 
villkor. Till denna del innebâr direktivet en harmonisering av medlems
lândernas regler för konsumentskydd. Direktivets bestâmmelser utgör 
dârmed undantag frân principen om ömsesidigt erkânnande, och skall 
dârför omnâmnas i detta avsnitt. Under rubriken tjânsters sâkerhet ger 
direktivet medlemslânderna möjlighet, och i vissa fall skyldighet, att upp
stâlla krav pâ tjânsteutövare, krav som âr avsedda att förstârka konsu- 
mentsâkerheten. Direktivet i sig innebâr dock ingen harmonisering av 
tjânsters egenskaper och kvalitet.35

Följande krav skall/fâr stâllas pâ tjânsteutövaren:
• Information om den egna verksamheten samt om eventuella kund- 

garantier och yrkesansvarsförsâkringar skall krâvas36
• Yrkesansvarsförsâkringar eller kundgarantier fâr avkrâvas tjânste- 

leverantörer vars verksamhet utgör en risk för tjânsteutövarens hâlsa, 
sâkerhet eller ekonomiska trygghet37,

• Förbud mot att utöva flera verksamheter, om det âr nödvândigt för 
att sâkerstâlla oberoende och opartiskhet38

• Sâkerstâllande av tjânsternas kvalitet skall uppmuntras genom fri- 
villiga âtgârder frân leverantörerna, sâsom certifiering och kvalitets- 
sâkringssystem39

34 Se kap. 6 avseende râttslâget för medicinska tjânster.
35 Betrâffande behovet av europeiska normer, se КОМ (2003) 313 slutlig av den 6 juni 
2003.
36 Artikel 22. Adress och liknande identitetsupplysningar. Âven information om sârskilda 
avtalsvillkor och tvistlösning skall lâmnas, art 22 respektive 27.
37 Artikel 23.
38 Reglerade yrken och leverantörer av certifiering och liknande, artikel 30 p. 1.
39 Artikel 25.
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De krav som medlemslânderna fâr uppstâlla tâcks âven in av de allmânna 
undantagen av hânsyn till allmân ordning, hâlsa och sâkerhet i artikel 16 
och ân mer av de enskilda undantagen vid brister i tjânsters sâkerhet 
enligt artikel 19. Att tjânsters sâkerhet dârtill behandlas under en sârskild 
rubrik skall ses mot bakgrund av att kommissionen strâvat efter att fâ 
fram gemensamma regler avsedda att förbâttra tjânsters kvalitet och sâker
het.40

9.5 Slutsats
Tjânstedirektivets slutliga utformning bâr spâr av harda förhandlingar 
och lângtgâende kompromisser. Betrâffande direktivets tillâmpningsom- 
râde sâ var redan tidigare stora och centrala tjânstesektorer uteslutna.41 
Europaparlamentets betânkande medförde att âven hâlso- och vârdtjâns- 
ter, spelverksamhet och sâkerhetstjânster utesluts. Resultatet av begrâns- 
ningarna âr att arbetet mot en öppnare tjânstemarknad inom dessa omrâ
den avstannar tills vidare, eller mâste söka sig andra vâgar. Tjânster inom 
den offentliga vârdsektorn kan âven fortsâttningsvis förlita sig pâ EG- 
domstolens praxis.42 Den öppning av den offentliga vârdsektorn som 
faststâllts i praxis kan inte inskrânkas av sekundârrâttsliga bestâmmelser. 
Betrâffande spelverksamhet och sâkerhetstjânster har EG-domstolen varit 
mer försiktig. Enligt direktivet skall harmoniseringen av dessa sektorer 
uppskjutas till ett senare datum.

För den tjânsteverksamhet som omfattas av direktivet âr grundprinci- 
pen fortfarande att all diskriminering âr förbjuden och att tjânster som 
lagligen utövas i hemlandet skall kunna utövas inom hela EU, det vill 
sâga principen om ömsesidigt erkânnande. Ursprungslandsprincipen fick 
strykas under förhandlingarnas gâng. İnom ett omrâde ger dock tjânste
direktivets regler en förbâttring för tjânsters fria rörlighet. Medlems- 
staternas möjlighet att medges undantag för nationella skyddsâtgârder 
har begrânsats.

40 Dir. 2005/29 om otillbörliga affârsmetoder som tillâmpas av nâringsidkare gentemot 
konsumenter pâ den inre marknaden.
41 Tjânster av allmânt intresse, finansiella tjânster, audiovisuella tjânster, elektroniska 
tjânster, hamntjânster, tjânster av bemanningsföretag och verksamhet knuten till offentlig 
makt. Det âr dessutom oklart vad som skall förstâs med tjânster av allmânt intresse, se 
Europaparlamentets betânkande 2004/0001 (COD), Artiklarna 1 och 2.
42 EG-domstolen praxis avseende krav pâ förhandstillstând för ersâttning av utgifter i 
samband med vârd i ett annat EU-land. C-157/99 Smits och Peerebooms mot Stichting 
REG 2001 s. 1-5473 och C-385/99 Müller-Faure och von Riet mot Onderlinge Waar- 
borgmaatschappij REG 2003 s. 1-4509.
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I tjânstedirektivet delas undantagen upp i allmânna och enskilda 
undantag. Allmânna undantag âr det som mest motsvarar den hittills- 
varande ordningen, medan enskilda undantag krâver tillstând av kom
missionen i varje enskilt fall. Betrâffande allmânna undantag sâ âr dessa 
avsevârt mycket snâvare ân hittillsvarande undantag frân artikel 49. Sâvâl 
tillâtna skyddsâtgârder som möjliga undantagsgrunder har minimerats. 
Undantagsgrunderna âr avsevârt fârre. I tjânstedirektivet godtas endast 
undantag av hânsyn till allmân ordning, sâkerhet, folkhâlsa och miljö
skydd. Hela den rika floran undantag av hânsyn till allmânintresset âr 
borta, förutom miljöskydd. De skyddsâtgârder som fâr vidtas av hânsyn 
till allmân ordning, sâkerhet, folkhâlsa och miljöskydd har begrânsats, 
dels genom den svarta listan, dels genom krav pâ icke-diskriminering. Sâ 
âr exempelvis krav pâ tillstând och etablering inte tillâtna skyddsâtgârder. 
Bland de skyddsâtgârder som fortfarande kan komma i frâga âr krav pâ 
tjânsteproduktens egenskaper, tjânsteutövarens kvalifikationer och verk- 
samhetens organisation. Förbud för viss verksamhet âr ocksâ tillâten âven 
fortsâttningsvis. Betrâffande enskilda undantag sâ ges minimalt med 
utrymme för nationella skyddsâtgârder. Detta följer av att det enda god- 
tagna skyddsândamâlet âr tjânstens sâkerhet, ett ytterst krângligt förfa- 
rande och det faktum att medlemslandet mâste begâra undantag för varje 
enskilt fall.

Med tanke pâ tjânstedirektivets ramkaraktâr kvarstâr emellertid med- 
lemsstaternas behov av att i undantagsfall skydda stat och medborgare 
frân negativa konsekvenser av den fria rörligheten. Hur detta behov skall 
tillgodoses âr oklart. Kanske âr tanken att behovet av undantag skall 
minska i takt med att den i direktivet föreskrivna samordningen mellan 
medlemslândernas myndigheter börjar fungera. Skyldighet för medlems
lânderna att ömsesidigt bistâ varandra och att utöva effektiv kontroll över 
tjânsteverksamhet kommer förhoppningsvis att resultera i en öppnare 
och bâttre fungerande tjânstemarknad, men minskat behov av nationella 
skyddsâtgârder.43

De förhoppningar som knutits till tjânstedirektivet har endast till viss 
del uppfyllts. Sett ur ett râttsligt perspektiv medför direktivet inga drama- 
tiska förândringar. Sammantaget innebâr det att rörligheten för tjânster 
inte blir nâmnvârt mycket friare.44 Tjânstedirektivets förtjânster kanske 
frâmst ligger pâ det praktiska planet. Genom inrâttande av en gemensam 
kontaktpunkt i varje medlemsland som skall bistâ tjânsteutövare med 

43 Kap.V.
44 Tjânstedirektivets bestâmmelser om samordning mellan medlemslândernas myndig- 
heter samt förberedelser för framtida harmonisering kan dâremot komma att underlâtta 
den fria rörligheten.
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information och formaliteter kring tjânsteverksamheten kommer de fak- 
tiska villkoren for den fria rörligheten att förbâttras avsevârt, med mindre 
formalia och administration.

Avslutningsvis skall aterigen erinras om att tjânstedirektivet i huvud- 
sak endast omfattar tjânsteverksamhet, tjânstestödjande omrâden och 
râttigheter för tjânsteutövare och tjânstemottagare pâverkas marginellt. 
Inte heller omfattas all tjânsteverksamhet, betydande tjânstesektorer lâm- 
nas utanför direktivets tillâmpningsomrâde.
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10 Olika perspektiv; marknads- 
orienterat eller individorienterat

10.1 Inledning
Den Europeiska ekonomiska gemenskapen som bildades for snart ett 
halvsekel sedan har genomgâtt omvâlvande förândringar. Utvecklingen 
har gatt mot ett stândigt ökande antal medlemsstater och allt fler sam- 
arbetsomraden. Vid tillkomsten av den Europeiska unionen döptes den 
Europeiska ekonomiska gemenskapen om till den Europeiska gemenska
pen. Namnandringen markerar en vidare inriktning pa gemenskapsarbe- 
tet. Den tid da samarbetet uteslutande inriktades mot utveckling av han
del och naringsliv ar förbi. Numera omfattas manga fler aspekter av det 
samhalleliga livet an rent ekonomiska. Politikomraden sasom utbildning, 
halsa, socialpolitik, arbetsratt och arbetsmarknadspolitik har successivt 
inlemmats i gemenskapsarbetet. Genom Maastrichtfördraget lades ett 
nytt kapitel om unionsmedborgarskap och dârtill hörande rattigheter till 
EG-fördraget.

Aven artikel 49 har paverkats av förândringens vind. Det marknads- 
orienterade perspektivet med dess inriktning mot en gemensam tjanste- 
marknad som funnits allt sedan fördragets tillkomst har bekraftats och 
förstârkts. Sa skedde bland annat genom Enhetsakten da genomföran- 
det av den inre marknaden paskyndades med införandet av ett nytt sista 
datum för genomförandet1 och kraftig förstârkning av harmoniserings- 
verktygen.2 EG-domstolen har spelat en viktig roll for en öppnare mark- 
nad. Domstolen har med allt större kraft faststallt att artikel 49 pabjuder 
avveckling av alla hinder for den fria tjanstehandeln. Nationella bestam- 
melser inom allehanda rattsomraden har med en integrationsvanlig tolk- 
ning kommit att omfattas av artikel 49.

Jamsides med genomförandet av en gemensam tjanstemarknad har ett 
parallellt spar utvecklats. Tjânsters fria rörlighet har i allt högre grad kom- 

1 Rattsliga hinder för den fria rörligheten skulle enligt artikel 14 vara avskaffade fore 
utgângen av 1992.
2 Artikel 95.
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mit att aven ses som en rattighet för den enskilde individen. Artikel 49 
har har fâtt spela en viktig roll för att tillförsâkra unionsmedborgare rât- 
ten att utöva sitt yrke inom hela gemenskapen samt att kunna ta del av 
det varierande utbudet av tjânster. Detta innebâr i sig inget nytt. Skillna- 
den âr att med den enskilde individens râttigheter i centrum har tolk- 
ningen av artikel 49 kommit att utvecklas i riktning mot en generell râtt 
till likabehandling för tjânsteutövare och tjânstemottagare, âven inom 
omrâden som inte direkt berör tjânsteutbytet.

Utvecklingen pâ tjânstemarknaden och EG-domstolens integrations- 
vânliga tolkning av artikel 49 samt den starkare inriktningen pâ indivi
den har förstârkt bilden av tjânsters fria rörlighet som en disparat samling 
av företeelser med olika förutsâttningar och mâlsâttningar. Tjânsters fria 
rörlighet, som den kommer till uttryck i artiklarna 49 och 50, har allt- 
sedan fördraget tillkomst varit svârt att definiera. Hur och var sâtts grân- 
serna för en restpostfunktion? Andâ âr nog blotta insikten om mângfal- 
den företeelser som samsas under artikel 49 och 50 nyckeln till förstâelse. 
Kanske kan bilden av râttsutveckling i sekundârrâtt och praxis klarna om 
man vâger in olika förutsâttningar och mâlsâttningar för tjânsters fria 
rörlighet. Genom att ta hânsyn till tjânstebegreppets komplexitet och 
sârart kan förstâelsen för tjânsters fria rörlighet och för den râttsutveck
ling som skett fördjupas och framstâ som mer begriplig och logisk.

I kapitel 3 till 7 har en differentierad tolkning av artikel 49 diskuterats, 
med utgângspunkt frân harmoniseringsarbetets olika förutsâttningar. 
Nedan skall tolkningen av artikel 49 betraktas med utgângspunkt frân de 
olika, men samverkande mâlsâttningarna, att skapa en gemensam tjânste- 
marknad och att förstârka unionsmedborgarens râttigheter. De olika mâl
sâttningarna innebâr att artikel 49 dels kan ses ur ett marknadsorienterat, 
dels ur ett individorienterat perspektiv. Det ena perspektivet har tjânste- 
produkten som utgângspunkt, det andra har individen, det vill sâga 
tjânsteutövaren/tjânstemottagaren, som utgângspunkt. Den fria rörlig- 
heten betraktad ur produktperspektiv âr en betraktelse av sjâlva tjânstens 
förutsâttningar för mellanstatlig handel.

Det finns ingen motsâttning mellan de bâda perspektiven. Tvârtom 
kan de ses som tvâ samverkande sidor av samma mynt. En fungerade 
tjânstemarknad förutsâtter att unionsmedborgare utnyttjar sina râttig
heter. Att berrakta den fria rörligheten för tjânster ur individens perspek
tiv innebâr en fokusering pâ tjânsteutövaren som yrkesperson med râtt 
att utöva sitt yrke och pâ tjânstemottagaren som konsument med râtt att 
under trygga former ta del av tjânsteutbudet inom hela gemenskapen 
samt pâ tjânsteutövarens och tjânstemottagarens mer personliga behov.
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10.2 Marknadsorienterat perspektiv
Ur ett marknadsorienterat perspektiv âr mâlet för tjânsters fria rörlighet 
att skapa en gemensam tjânstemarknad. Gemenskapsrâtten skall under- 
lâtta handeln genom att förbjuda alla nationella handelshinder och skapa 
ett harmoniserat regelsystem. I avsaknad av harmonisering av medlems- 
lândernas lagstiftning âr artikel 49 det verktyg som sâ lângt som möjligt 
skall avskaffa hinder för den mellanstatliga tjânstehandeln. Den ekono
miska verksamheten star i centrum medan dâremot tjânstestödjande 
verksamhet och för tjânsteutövaren/tjânstemottagarens individuella för- 
hâllanden hamnar i periferin.

Fri rörlighet för tjânster sett ur ett marknadsperspektiv kan sâgas vila pâ 
samma marknadsliberala grund som konkurrensrâtten.3 Ambitionen för 
gemenskapsrâttens bestâmmelser för tjânsters fria rörlighet âr att avveckla 
medlemslândernas handelshindrande âtgârder och skapa gemensamma 
regler som underlâttar den mellanstatliga handeln. För konkurrensrâtten 
âr ambitionen att undanröja handelshinder som uppstâr genom mark- 
nadsaktörernas konkurrensbegrânsande agerande.4 Den fria marknad 
som dârigenom blir resultatet skall sedan producera varor och tjânster till 
lâgsta kostnad och hâsta kvalitet. Utan att gâ in pâ diskussionen vad som 
âr mâl respektive medel för den Europeiska gemenskapen sâ intar den fria 
marknaden en central stâllning i gemenskapens begreppsvârld.

10.2.1 Produkten - tjânsten
Sett ur ett marknadsorienterat perspektiv utgör en tjânst en produkt som 
kan vara föremâl för handel.5 Produkten har sâledes ett ekonomiskt 
vârde och kan överlâtas frân sâljare till köpare. En gemensam marknad 
för tjânsteprodukter försvâras av medlemslândernas varierande bestâm
melser avseende produktens egenskaper och kvalitet med dârtill hörande 
krav pâ tillstând och kontroll.

3 Weatherill, S. and Beaumont, P., EU-law, the essential guide to the legal workings of the 
European Community, 3rd ed., London 1999.
4 Konkurrensbegrânsande avtal och missbruk av dominerande stâllning, EGF artiklar- 
na 81—82.
5 Det kan kânnas frâmmande att tala om tjânster som produkter. Med begreppet pro- 
dukt brukar omedvetet förknippas en förestâllning om ett fysiskt föremâl. En tjânst âr i 
stâllet en immateriell företeelse, dâr sjâlva verksamheten/aktiviteten i sig âr föremâl för 
handel. Se för övrigt kap. 2 om tjânstebegreppet.
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10.2.1.1 Ömsesidigt erkânnande
Nationella sârregleringar hör inte hemma pâ en marknad dar produkter 
skall kunna röra sig fritt och vara föremâl för handel. För att pâskynda 
genomförandet av den inre marknaden och underlâtta harmoniserings- 
arbetet för tjânstesektorn lanserade kommissionen principen om ömse
sidigt erkânnande.6 Principen om ömsesidigt erkânnande innebâr att 
vârdlandet skall godta ursprungslandets reglering av tjânsteverksamhet. 
En tjânsteutövare som lagligen utövar verksamhet i ett EU-land skall dâr- 
med kunna utöva samma verksamhet inom alla EU-lânder. Det innebâr 
i sin tur att vârdlandet mâste sâtta egna bestâmmelser ât sidan. Vârdlan- 
dets lagstiftning skall inte tillâmpas pâ tjânsteverksamhet som redan âr 
underkastad ett annat EU-lands lagstiftning.

Ömsesidigt erkânnande lâmpar sig sârskilt vâl just för produktbestâm- 
melser. Principen har varit utgângspunkt för harmoniseringsdirektiv 
inom ett flertal tjânstesektorer. I och med fallet Sâger har principen vun- 
nit insteg âven i praxis.7 Domstolen faststâllde att alla inskrânkningar 
som kan hindra eller försvâra tjânsteverksamhet för tjânsteutövare som âr 
etablerad i ett annat EU-land dâr han/hon lagligen tillhandahâller mot- 
svarande tjânster, âr förbjudna.8 EG-domstolens motivering i fallet Sâger 
har sedan dess upprepats i praxis och citerats i doktrinen.9

Det gâr att spâra embryon till ömsesidigt erkânnande redan i tidig 
praxis. Det har gâtt âtskilliga âr sedan EG-domstolen kom fram till att 
det i vissa fall âr oförenligt med artikel 49 att en tjânsteutövare som âr eta
blerad i ett annat land skall behöva underkasta sig all vârdlandets lagstift
ning. Vârdlandet skulle sâledes inte alltid kunna tillâmpa alla nationella 
bestâmmelser pâ tjânster frân andra medlemslânder.10 I mânga fall har 
bördan av att behöva efterleva flera lânders lagstiftning ansetts missgynna 
utlândska tjânsteutövare, vilket fâtt domstolen att berrakta vârdlandets 
lagstiftning som en otillâten inskrânkning av tjânsters fria rörlighet.11 

6 Hemlandskontroll med ömsesidigt erkânnande av varandras regleringar kombinera- 
des inom dessa omrâden med gemensamma bestâmmelser, se bank- och försâkringsdirek- 
tiven, teledirektivet och TV-direktivet.
7 C-76/90 Manfred Sâger mot Dennemeyer & Co. Ltd. (1991) ECR I-4221.
8 P. 12.
9 Se exempelvis C-43/93 Vander Elst (1994) ECR I-3803 p. 14.
10 110 & 111 Ministere Public v. Van Wesemaiel (1979) ECR 35. Se avsnitt 5.2.2, om 
att alla nationella âtgârder inte skall tillâmpas pâ utlândska tjânsteutövare: bördan av 
dubbla regleringar.
11 5.3.1 om grânsen mellan diskriminering och övriga hinder — dubbla bördor.
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Steget till att fullt ut tillâmpa principen om ömsesidigt erkânnande âr 
dârför i linje med den utvecklingen av tjânsters fria rörlighet som pâgâtt 
sedan 1980-talet.

Om vi ser pâ EG-domstolens praxis mot denna bakgrund blir det tyd- 
ligt att domstolen just i fall avseende produktbestâmmelser givit förbudet 
i artikel 49 en vid innebörd. Den genomgâng av praxis som gjorts i kapi- 
tel 5 visar att nationella produktbestâmmelser faller under förbudet i arti
kel 49. EG-domstolen har i samtliga fall konstaterat att bestâmmelserna 
hindrar den fria rörligheten för tjânster. Principen om ömsesidigt erkân
nande sammanfaller saledes med den tolkning av produktbestâmmelser 
som redovisats i kapitel 5. Sâvâl diskriminerande som icke-diskrimine- 
rande nationella produktbestâmmelser omfattas och âr förbjudna.

Vidare âr principen om ömsesidigt erkânnande lösningen pa problemet 
med dubbla lagstiftningar. En tjânsteprodukt skall endast behöva under- 
kastas ett regelsystem. I det fall vârdlandets och ursprungslandets regle
ringar âr olika, skall ursprungslandets lag gâlla. Principen att vârdlandet 
skall godta ursprungslandets lagstiftning kan ses som en lagvalsregel dâr 
huvudregeln âr att tjânsteverksamhet skall regleras av ursprungslandets 
lagstiftning. Hemlandets jurisdiktion ges företrâde. Frâgan om undvi- 
kande av dubbla regleringar hânger samman med frâgan om vilket med- 
lemsland som âr mest lâmpat att utöva sin jurisdiktion. Det âr dâ lâtt att 
se fördelar med att kontrollen utövas av det land dâr verksamheten har sin 
permanenta etablering.

Principen om ömsesidigt erkânnande kan ocksâ förmodas ha en viss 
harmoniserande effekt pâ medlemslândernas lagstiftningar. För att göra 
det möjligt för inhemska tjânsteprodukter att möta konkurrensen frân 
importerade tjânsteprodukter kan medlemslânderna nödgas anpassa sina 
egna bestâmmelser. Det kan ocksâ bli nödvândigt att underlâtta för landers 
egna tjânsteutövare att utöva verksamhet inom andra medlemslânder. 
Principen om ömsesidigt erkânnande skulle dârmed ha en sjâlvreglerande, 
integrerande effekt pâ de varierande nationella râttsordningarna.12

12 Det finns en risk för att principen om ömsesidigt erkânnande leder till ett ”race for 
the bottom”, dâr den minst ingripande lagstiftningen alltid blir den nya normen, se Craig, 
P. and de Bûrca, G., EC Law, texts, Cases and Materials, 1995, s. 614. I awaktan pa att 
sekundârlagstiftningen uppstâller godtagbara minimistandarder mâste dârför ett ömse
sidigt erkânnande balanseras av möjlighet för medlemslânderna att vidta skyddsâtgârder, 
se vidare om undantag i kap. 8.
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10.2.1.2 Marknadstilltrâde
EG-domstolen har motiverat nationella bestâmmelsers oförenlighet med 
artikel 49 med att bestâmmelserna gör det svârare att tillhandahâlla tjâns
ter mellan medlemsstater ân inom en medlemsstat.13 Villkoren för att 
utöva inomstatlig och mellanstatlig handel skall sâledes vara desamma. 
Ett nyckelord âr marknadstilltrâde. Om varor och tjânster har fritt till- 
trâde till hela den europeiska marknaden, utan hinder av olikartade 
nationella bestâmmelser eller av marknadsaktörers konkurrensbegrân
sande uppförande, sâ âr idealtillstândet uppnâtt. Frâgan om diskrimine
ring âr inte lângre relevant. Aven icke-diskriminerande regler kan hindra 
eller försvâra marknadstilltrâdet. Medlemslândernas varierande krav pâ 
tjânsteverksamhet âr kapabla att hindra eller försvâra marknadstilltrâden 
för utlândsk tjânsteverksamhet, utan att för den skull vara diskrimine- 
rande.

Utmârkande för marknadsperspektivet âr ocksâ marknadsföringens 
betydelse. Erövrande av nya marknader stâller ofta stora krav pâ effektiv 
marknadsföring. Nationella bestâmmelser som begrânsar möjligheten till 
effektiv marknadsföring har av domstolen ansetts strida mot artikel 49, 
just av den anledningen att tilltrâdet till andra marknader hindras.14 Dâ 
avses inte bara att medlemslânderna skall öppna sina hemmamarknader. 
Nationella marknadsföringsbestâmmelser skall heller inte försvâra lan- 
dets egna tjânstutövares tilltrâde till utlândska marknader.15

10.2.1.3 Tjânstens tillfalliga och lâttrörliga karaktâr
Tjânstens tillfâlliga och lâttrörliga karaktâr gör att tjânsteverksamhet lâm- 
par sig sârskilt vâl för och kan dra nytta av fördelarna med en gemensam 
marknad. Ur ett marknadsorienterat perspektiv âr den renodlade tjânsten 
massproducerad och av lâttrörlig natur. Kopplingen mellan tjânstemot- 
tagaren och tjânsteutövaren âr svag.16 Den massproducerade tjânsten âr 

13 Se exempelvis C-381/93 Commission v. France (1994) ECR I-5145, p. 17, 48 och 60 
och C 136/00 Danner REG 2002 s. I-8147, p. 29.
14 C384/83 Alpine Invest BV mot Minister van Finacien REG 1995 s. I-1141.
15 I fallet Alpin Investments var det marknadsföringsbestammelserna i tjânsteutövarens 
eget hemland som var ifrâgasatta. Domstolen fann att förbud mot telefonförsâljning frân- 
tog marknadens aktörer en snabb och direkt marknadsföringsmetod och direkt pâverkade 
tilltrâdet till andra landers tjanstemarknader.
16 Se exempelvis TV-fallen 352/85 Bond (1988) ECR I-2085 och 288/89 Gouda (1991) 
ECR I-4007, men aven 205/84 Commission v. Germany (1986) ECR 3755, C-353/89 
Comission v. Netherlands (1991) ECR I-4069, C-148/91 Veronica Omroep Organisatie 
v. Commisariaat voor de Media(1993) ECR 1-487, C-23/93 TV 10 SA v. Commisariaat 
voor de Media (1994) ECR I-4795.
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i och för sig pâ frammarsch. Dock kannetecknas flertalet traditionella 
och aven manga nytillkomna tjânster av en nâra koppling mellan tjânste- 
utövaren och tjânstemottagaren, dâr tjânsten utformas för varje enskild 
klient/tjânstemottagare. Aven sâdana tjânster kan emellertid vara av lâtt- 
rörligt natur, tillhandahâllna med hjâlp av data- och telekommunikation, 
eller med mer traditionella distributionssystem. Tjânsten utgör dâ det 
enda grânsöverskridande momentet i en tjânstehandel dâr varken tjânste- 
utövaren eller tjânstemottagaren behöver förflytta sig.17

Aven tjânsteverksamhet som medför fysiska förflyttningar för tjânste- 
utövaren och/eller tjânstemottagaren hör hemma i marknadsperspekti- 
vet, sâ lânge det âr sjâlva tjânsteverksamheten som stâr i fokus.18

10.2.1.4 Tjânstedirektivet
Det nya tjânstedirektivet skall underlâtta genomförandet av en gemen
sam tjânstemarknad. Det marknadsorienterade perspektivet âr klart ut- 
talat i direktivets preambel.19 Dâr konstateras att uppsplittringen pâ smâ 
nationella marknader inverkar negativt pâ den europeiska ekonomin.20 
Mâlet âr en konkurrenskraftig vâl fungerande tjânstemarknad som kan 
generera ekonomisk tillvâxt.21 Aven av den fortsatta texten framgâr direk
tivets marknadsinriktning. Enligt direktivets portalstadgande skall med
lemslânderna respektera râtten att tillhandahâlla tjânster. Detta skall 
enligt direktivet ske genom att medlemslânderna garanterar tjânsteut
övare frân andra medlemslânder râtt till fritt tilltrâde och utövande av 
tjânsteverksamhet inom dess territorium. Det âr sâledes sjâlva tjânsteverk
samheten som âr föremâl för tjânstedirektivets omsorg genom att ges fritt 
marknadstilltrâde. Tjânstedirektivet bygger pâ principen om ömsesidigt 
erkânnande, vilket innebâr att vârdlandet som huvudregel mâste godta 
hemlandets reglering av verksamheten. Möjligheterna till undantag âr 
begrânsade.

17 Att en tjânst âr lâttrörlig i denna faktiska mening behöver dock inte betyda att de râtts- 
liga förutsâttningarna för lâtt och srnidig tjânstehandel âr uppfyllda. Tvârtom kan âven 
denna typ av tjânster vara föremâl för omfattande och olikartade nationella regleringar.
18 Se guidefallen dâr EG-domstolen diskuterade marknadens reglerande roll för tjânste- 
produkters kvalitet. C-154/89, C-180/89 och C-198/89 Commission v. France, Italy, 
Greece (1991) ECR I-659, 709, 727. Se avsnitt 5.1.8.1 om krav pa guideexamen.
19 Se avsnitt 2.5.1 om tjânsten som grânsöverskridare.
20 Punkt 4.
21 Punkt 2.
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10.2.2 Jâmförelse med varor
Vid ett marknadsorienterat perspektiv framtrâder tjânsters likhet med 
varor. De karaktâristika som nâmns i föregâende avsnitt stammer aven in 
pa varor. I bâda fallen rör det sig om produkter som âr föremâl for han
del, som âr lâttrörliga och dâr marknadstilltrâde, ömsesidigt erkânnande 
och marknadsföring utgör förutsâttningar för den fria rörligheten.22

Att den fria rörligheten för tjânster uppvisar stora likheter med den 
fria rörligheten för varor uppmârksammades redan 1986 i det för utveck- 
lingen av artikel 49 sâ viktiga försâkringsfallet.23 Kommissionen menade 
att artiklarna 28 och 49 skall ges en gemensam tolkning och uppfat- 
tas pâ samma sâtt. Generaladvokat Tesauro menade nâgra âr senare att 
artikel 49 var en motsvarighet till artikel 28, sâvâl terminologiskt som 
till innehâllet. I konsekvens dârmed skulle alla hinder för tjânster fria 
rörlighet omfattas av förbudet i artikel 49, pâ samma sâtt som alla hinder 
för varors fria rörlighet omfattas av förbudet i artikel 28.24 EG-domsto
len var lânge âterhâllsam i sina motiveringar. Domsluten visar dock att 
EG-domstolens instâllning till nationella regleringar avseende tjânsters 
utformning och innehâll har utvecklas pâ ett sâtt som har stora likheter 
med râttsutvecklingen för varors fria rörlighet. Alla former av hinder, 
diskriminerande sâvâl som icke-diskriminerande har förklarats strida mot 
artikel 49.

I och med fallet Sâger blev likheterna uppenbara och uttalade.25 
Generaladvokat Jacobs menade att tjânster skulle behandlas i analogi 
med varor och att icke-diskriminerande hinder för tjânster skulle bemö- 
tas pâ samma sâtt som för varor, det vill sâga enligt Cassis de Dijon- 
principen.26 För första gângen uttalade sig EG-domstolen i liknande 
termer âven för tjânster. Domstolen faststâllde att artikel 49 förbjuder 
alla inskrânkningar som riskerar att förhindra eller försvâra verksamhe- 
ten för en tjânsteutövare som âr etablerad i en annan medlemsstat och 
dâr lagligen tillhandahâller liknande tjânster.27 Uttalandet kan ses som 
ett erkânnande av en Cassis de Dijon-princip för tjânsters fria rörlig- 

22 För varor stadgas i artikel 29 förbud mot hinder âven vid export. I tidigare artikel 31 
var endast diskriminerande hinder förbjudna.
23 205/82 Commission v. Germany (1986) ECR 3755, under kommissionens uttalande 
pâ s. 3766.
24 288/89 Gouda and others v. Commissariaat voor de Media (1991) ECR I-4007, GA:s 
uttalande p. 12.
25 C-76/90 Manfred Sager v. Dennemeyer & Co Ltd (1991) ECR I-4221, GA:s utta
lande p. 24.
26 120/78 Rewe-Zentral (1979) ECR 649, p. 15.
27 C-76/90 Manfred Sager v. Dennemeyer & Co Ltd (1991) ECR I-4221, p. 12.
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het.28 Sâvâl varor som tjânster som lagligen produceras/tillhandahâlles i 
ett medlemsland skall sâledes kunna röra sig fritt inom hela gemenskapen 
utan att hindras av nationella bestâmmelser. För varor innebâr principen 
att vârdlandet mâste godta hemlandets bestâmmelser om varans egenska- 
per sâsom benâmning, form, storlek, vikt, sammansâttning, utformning, 
mârkning och förpackning.29 För tjânsters fria rörlighet âr det bestâm
melser om tjânsteverksamheten som berörs, det vill sâga tjânsteverksam- 
hetens organisation, tjânsteproduktens egenskaper samt tjânsteutövarens 
kvalifikationer.30

Principen, som hâr lâmpligen kan kallas Cassis/Sâger-principen, garan- 
terar dels fritt marknadstilltrâde, dels ömsesidigt erkânnande. För tjâns
ters fria rörlighet âr Cassis/Sâger-principen tillâmplig endast för sjâlva 
tjânsteverksamheten, det vill sâga dâr likheterna med varors fria rörlighet 
dominerar. Fritt marknadstilltrâde och ömsesidigt erkânnande kan inte 
utstrâckas till övriga aspekter av tjânstebegreppet. Likheten med varor 
framgâr och förstârks av det nya tjânstedirektivet. Det âr endast sjâlva 
tjânsteverksamheten som garanteras râtten till fritt tilltrâde och till fritt 
utövande, inget annat.

Betrâffande den effektiva marknadsföring som krâvs för att ta sig in pâ 
nya marknader finns vissa skillnader. Genom EG-domstolens praxis har 
marknadsföring delvis kommit att ske pâ olika villkor för varor och tjâns
ter. För varors fria rörlighet har Cassis-principens tillâmpningsomrâde 
begrânsats genom Keck-fallet. I fallet gjorde EG-domstolen âtskillnad 
mellan produktrelaterade och forsâljningsrelaterade âtgârder.31 Medan de 
förstnâmnda alltid omfattas av fördragets förbud sâ skall forsâljningsrela
terade âtgârder inte lângre pâ samma sâtt presumeras utgöra ett hinder 
för varors fria rörlighet. Keck-fallet âr, med sin kryptiska motivering, 
svârt att tolka. Râttslâget âr dârför lângt ifrân klart, vilket framgâr av den 
animerade debatt som följt i dess spâr.32 Med risk för förenkling kan sâgas 

28 Enligt Cassis de Dijon-principen skall varor som lagligen tillverkats och marknads- 
förts i ett medlemsland tillâtas att cirkulera fritt inom hela gemenskapen.
29 C-267/91 & 268/91 Keck and Mithouard (1993) ECR I-6097, p. 15.
30 Se кар. 5.
31 C-267/91 & 268/91 Keck and Mithouard (1993) ECR I-6097.
32 Weatherill, S., After Keck: Some Thoughts on How to Clarify the Clarification, 33 CML 
Rev. (1997) s. 885, Van Gerven, W., ’’Articles 30, 48, 52 and 59 afier Keck and Mithou
ard, 2 CJEL (1996) 217, Snell, J., Goods and Services in EC Law, Oxford 2002, s. 78 ff., 
och Oliver, P., Some Further Reflections on the Scope of Articles 28—30 (ex. 30-36), 36 CML 
Rev. (1999), s. 783.
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att endast vissa försâljningsrelaterade âtgârder omfattas av artikel 28. Hit 
hör âtgârder som diskriminerar utlândska varor eller direkt pâverkar den 
mellanstatliga handeln.

För tjânster har inte EG-domstolen gjort motsvarande inskrânkning. I 
fallet Alpin Investments faststâllde EG-domstolen att nationella mark- 
nadsföringsregler som hindrade tilltrâdet till andra marknader stred mot 
artikel 49, trots att reglerna inte var diskriminerande. Keck-fallet befanns 
inte vara tillâmpligt.33 En förklaring hârtili kan vara att EG-domstolen 
inte givit artikel 49 en lika vid tolkning som man i Dassonville-fallet 
gjorde med artikel 28. Behovet av en inskrânkning, motsvarande den 
som gjorts i fallet Keck, skulle dârmed inte vara nödvândig.34

10.3 Individorienterat perspektiv; individuella 
râttigheter

Genom fördragets bestâmmelser om fri rörlighet för tjânster tillförsâkras 
EU-medborgare râtten att utöva och motta tjânster, det vill sâga att idka 
tjânstehandel i lânder dâr man inte âr varaktigt bosatt eller etablerad. 
Den fria rörligheten för tjânster innebâr, ur ett individperspektiv, râtt att 
röra sig fritt inom unionen, att vara yrkesverksam i alla medlemslânder 
samt râtt att ta del av tjânsteutbudet. De individuella râttigheter som 
tillkommer tjânsteutövare och tjânstemottagare kompletteras av den râtt 
till fri rörlighet och likabehandling som numera kommer alla EU-med
borgare till del. Alla medlemslândernas EU-medborgare har sâledes vissa 
râttigheter, grundande pâ unionsmedborgarskapet. Dârtill har vissa per- 
sonkategorier, dâribland tjânsteutövare och tjânstemottagare, ytterligare 
râttigheter.

Utvecklingen mot ett gemensamt synsâtt âr klart uttalat i det nya 
direktivet om fri rörlighet och vistelse, som âr gemensamt för alla EU- 
medborgare och deras familjer.35 I direktivet ges alla EU-medborgare 
râtt till in-/utresa och vistelse i ett annat land. Dârtill ges ekonomiskt 
aktiva EU-medborgare râtt till sociala förmâner pâ lika villkor som lan- 
dets egna medborgare.

33 C384/83 Alpine Invest BV v. Minister van Finacien (1995) REG I-1141.
34 Se diskussion under avsnitt 6.2.9.1 om Alpine Investments och Keck.
35 Dir 2004/38/EG om unionsmedborgare och deras familjemedlemmars râtt att fritt 
röra sig och uppehâlla sig inom medlemsstaternas territorier.
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10.3.1 Unionsmedborgare
Trots att den Europeiska unionen nu existerat i snart 50 âr finns hos 
manga medborgare en kânsla av avstând och frâmlingskap inför EU. Det 
upplevda avstândet mellan medborgarna och EU förefaller snarare öka ân 
minska med tiden, vilket blev tydligt i de folkomröstningar som hann 
genomföras i nâgra medlemslânder innan projektet med att införa en ny 
konstitution lades pâ is.

Arbetet med att göra den europeiska unionen till en angelâgenhet för 
individen fortsâtter emellertid. Kommissionen har lânge arbetat för att 
skapa en mer medborgarinriktad gemenskap dâr individen stâr som den 
tydliga adressaten.36 I den vetenskapliga debatten har medborgarnas 
Europa lânge existerat som ide och koncept.37

Ett synligt steg i detta arbete var att införa begreppet unionsmedbor- 
garskap och till det koppla grundlâggande râttigheter.38 I sin fârdiga form 
blev resultatet inte sâ storlaget som kommission tânkt sig. Kommunal 
röstrâtt och tillgâng till andra medlemslânders diplomatiska representa
tion i tredje land âr i och för sig viktigt men kanske inte tillrâckligt för att 
âstadkomma nâgon verkligt gemenskapskânsla.39 Viktigare âr att râdet 
och parlamentet, delvis med fördragets nya regler om unionsmedbor- 
garskap som grund, har utstrâckt râtten till fri rörlighet för alla unions
medborgare.40 Alla unionsmedborgare, oavsett ekonomisk status, har râtt 
att röra sig fritt inom unionen och att vistas i ett annat medlemsland. 
Râtten till vistelse gâller i och för sig endast under tre mânader, dârefter 
begrânsas den ovillkorliga râtten till vistelse till att endast omfatta unions
medborgare som âr anstâllda, egenanstâllda, studenter eller vâlbârgade.41 
Kommissionens strâvanden att undanröja skillnaderna mellan olika per- 
sonkategorier har sâledes kommit en bit pâ vâg, mycket âterstâr dock 
innan alla som vistas inom unionens grânser har samma râttigheter. Det 
nya samordnade direktivet om fri rörlighet har en grâns för medlemssta- 
ternas skyldighet att ekonomiskt bistâ andra grupper ân arbetstagare och 
egenföretagare.42

I nâgra mycket viktiga fall har EG-domstolen grundat râttigheter 
direkt pâ unionsmedborgarskapet. Râtt för tjânstemottagare att vâlja pro- 

36 A Peoples Europe, COM(84) 446.
37 Se exempelvis Closa, C., The Concept of Citizenship in the Treaty on European Union, 29 
CML Rev. (1992) s. 1137 och O’Leary, S., The Evolving Concept of Community Citizen
ship. Erom Eree Movement of Persons to European Citizenship, The Hague 2002, кар. 8.
38 Genom Maastrictfördraget infördes en nytt kapitel om medborgarskap i GFE.
39 Se artikel FEG artikel 19 och 20.
40 EGF artikel 18 och dir. 2004/38/EG
41 Se avsnitt 7.2 om fysisk rörlighet.
42 Artikel 24, dir 2004/38/EG.
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cessprâk har grundats pâ bade artikel 49 och artikel 18.43 Âven râtt till 
socialt bistând till personer som inte âr ekonomiskt aktiva har hârletts ur 
unionsmedborgarskapet.44 Ur ett individorienterat perspektiv âr unions- 
medborgarskapet och dârtill kopplade râttigheter sâledes en bit pâ vâgen 
mot en union dâr alla medborgare har samma grundlâggande râttigheter.

10.3.2 Yrkesperson
Att kunna vara yrkesverksam inom unionens alla medlemsstater âr en av 
den europeiska gemenskapens grundlâggande râttigheter. Varje medbor
gare skall fritt kunna vâlja i vilket eller vilka lânder han/hon vill utöva sitt 
yrke. Artikel 49 kan dârför sâgas vara till för att förverkliga unionsmed- 
borgarens individuella râttigheter. Förbud mot nationella hinder för 
tjânsteutövande kan ses som en râttighet för individen, samtidigt som 
samma förbud, sett ur ett marknadsperspektiv, kan ses som ett sâtt att 
uppnâ en gemensam tjânstemarknad.

Artikel 49 förbjuder alla hinder för tjânsteutövare som vill âgna sig ât 
grânsöverskridande yrkesverksamhet. I varierande grad uppstâller med
lemslânderna krav pâ viss utbildning, yrkeserfarenhet och vandel för att 
fâ utöva en verksamhet.45 EG-domstolen har i en rad fall slagit ned pâ 
nationella bestâmmelser som diskriminerar yrkesutövare frân andra EU- 
lânder.46 Avseende icke-diskriminerande bestâmmelser âr EG-râtten för- 
hâllandevis tillâtande, medlemslândernas râtt att reglera yrkesverksamhet 
har inte ifrâgasatts. Nationella bestâmmelser om sârskild utbildning och 
yrkeserfarenhet har befunnits vara förenliga med artikel 49, sâ lânge 
yrkesutövare frân andra EU-lânder inte sârbehandlas.47

43 C-274/96 Horst Otto Bickel och Ulrich Franz REG 1998 s. I-7637, om lika râtt att 
anvânda tyska som processprâk.
44 C-85/96 Maria Martinez Sala mot Freistaat Bayern REG 1998 s. I-2691, spansk med
borgare lagenligt bosatt i Tyskland som tidigare innehaft arbete men inte lângre uppfyller 
kriterierna som arbetstagare samt C-184/99 Rudy Grelcyk mot Centre Public d’Aide 
Sociale REG 2001 s. I-6193, fransk student som studerade i Belgien.
45 Krav pa examina och andra behörighetsbevis har en sârskild stâllning genom artikel 
47. Medlemslânderna har dârmed kunnat uppstâlla krav pâ nationella examina sâ lânge 
gemenskapen inte utfârdat sekundârlagstiftning. EG-domstolen har gjort sâ gott den har 
kunnat och faststâllt att âven i avsaknad av sekundârlagstiftning sâ âr medlemslânderna 
skyldiga att undersöka huruvida utbildning som yrkesutövare skaffat sig i andra EG-lân- 
der kan godtas. För övrigt har krav pâ nationell examen godtagits.
46 136/78 Ministere Public v. Auer (1979) ECR 437, 11/77 Patrick v. Ministres des 
Affaires Culturelles (1977) ECR 1199 och 71/76 Thieffry v. Conseil de l’Orde des Avo- 
cats (1977) ECR 765.
47 Se under avsnitt 7.3.7 om erkânnande av yrkeskvalifikationer.
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Medlemslândernas varierande yrkesregleringar har tidigare effektivt 
hindrat yrkesutövare frân att vara verksamma över nationsgranserna. Med 
stöd av artikel 47 har det sedermera skett en omfattande positiv harmo- 
nisering av yrkesutbildningar och ömsesidigt erkânnande av behörighets- 
bevis.48 Med de senaste generella direktiven omfattas i stort sett alla 
yrken.49 Yrkesverksamma unionsmedborgare har dârmed alla möjligheter 
att dra nytta av sin yrkesutbildning inom hela gemenskapen.

Av kapitel 7 i detta arbete framgâr att personer som utnyttjar sin râtt 
att i enlighet med artikel 49 vara yrkesverksamma över nationsgrânserna 
ocksâ har râtt till likabehandling inom andra omrâden ân yrkesverksam- 
heten. Det nya samordnade direktivet om fri rörlighet ger yrkesverk
samma personer râtt till likabehandling inom alla de omrâden som om
fattas av fördraget, inklusive râtt till ekonomiskt bistând.50 Detta skall 
ses mot bakgrund av att EG-domstolen hittills varit generös i tolkning- 
en av vilka râttsomrâden som omfattas av fördraget.51 Râttsutvecklingen 
för tjânsteutövare har inneburit att den tidigare njugga instâllningen 
till tjânsteutövarens behov av att omfattas av vârdlandets skyddslagstift- 
ning förândrats. Tidigare har tjânstebegreppets speciella karaktâr lett 
till begrânsningar. Tidsfaktorn, som sârskiljer tjânsteutövare frân arbets- 
tagare och i verksamhetslandet etablerade egenförtagare, har kunnat mo- 
tivera ett annorlunda synsâtt. Tjânsteutövaren/tjânstemottagaren vistas 
ju endast tillfâlligt i vârdlandet, och borde dârmed i första hand förlita 
sig pâ hemlandets förmâner. Att dessutom omfattas av vârdlandets lag
stiftning och ges samma râttigheter som landets egna yrkespersoner kan 
dârmed ses som överflödigt. Ett visst skydd torde dock vara motiverat 
âven under den tid tjânsteutövaren vistas i vârdlandet. Ju lângre tid vis- 
telsen pâgâr desto större âr behovet av att kunna ta del av vârdlandets 
förmâner. Tjânstebegreppets tidsfaktor âr emellertid tânjbar, en ekono- 
misk verksamhet kan pâgâ under en lângre tid i ett annat land utan att 
för den skull anses permanent.

48 I det allmânna programmet för tjânster listas de omrâden inom vilka sekundârlagstift
ning ansâgs nödvândig för genomförandet av tjânster fria rörlighet. De sâ kallade liberali- 
seringsdirektiven som utfârdades under 60- och 70-talen âr instrument för att tillförsâkra 
yrkesutövare som var verksamma i ett annat EU-land samma villkor som vârdlandets 
egna yrkesutövare. I liberaliseringsdirektiven föreskrivs att yrkeserfarenhet skulle vârderas 
lika oberoende av i vilket medlemsland den inhâmtats. Att uppstâlla krav pâ yrkeserfa- 
renhet/praktik âr sâledes tillâtet medan krav pâ att yrkeserfarenheten/praktiken skall vara 
fullgjord i det egna landet strider mot gemenskapsrâtten.
49 Dir 2005/36 om erkânnande av yrkeskvalifikationer.
50 Dir 2004/35 om unionsmedborgare och deras familjemedlemmars râtt att röra sig och 
uppehâlla sig.
51 Se kap. 7.
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10.3.3 Konsument/ klient/patient
I det individinriktade perspektivet ingâr den enskildes râtt och möjlighet 
att ta del av tjansteutbudet inom unionen. Att artikel 49 âven inbegriper 
râtt för tjânstemottagaren att resa till ett annat land för att motta tjânster 
âr numera vâletablerad praxis52 liksom tjânstemottagarens râtt till likabe
handling i vârdlandet.53 Det individinriktade perspektivet blir sârskilt 
tydligt vid konsumtion av medicinska tjânster. För den enskilda unions- 
medborgaren âr möjligheten att ta del av den sjuk- och hâlsovârd som 
bedrivs i andra lânder kanske en av de största och viktigaste fördelarna 
med den europeiska gemenskapen. Det innebâr möjligheter till medi- 
cinsk behandling som kanske inte kan erbjudas i hemlandet54 eller möj
ligheter till vârd inom en tid som annars inte skulle vara möjlig.55

Det konsumentskydd som vuxit fram inom gemenskapsrâtten kan 
âven det ses ur ett individperspektiv. Aven om det primâra syftet med 
konsumentskydd nog ursprungligen var av mer marknadsorienterad 
karaktâr - att undanröja orsaker som kan legitimera nationell skydds- 
lagstiftning - sâ har med tiden allt större fokus kommit att ligga pâ den 
enskilda konsumentens sâkerhet.56

10.3.4 Likheter med tolkningen av personers fria rörlighet
Tjânsters fria rörlighet, sedda ur ett individperspektiv, har mycket gemen
samt med personers fria rörlighet. Tjânsteutövare, tjânstemottagare, 
arbetstagare och egenföretagare âr personer som har samma behov av 
individorienterade râttigheter samt samma râtt till in- och utresa samt 
vistelse i ett annat medlemsland. Den fria rörligheten ger râttigheter, i 
dess positiva betydelse av att erhâlla en förmân.57 Kretsen av râttigheter 
som utlândska personer kan komma i âtnjutande av har successivt utvid- 
gats genom EG-domstolens praxis, och for arbetstagare frâmst genom 
förordning 1612/68.

Med avseende pâ tjânsteutövare och tjânstemottagare har artikel 49 
givits en innebörd som i stort motsvaras av artikel 39 och 43, vilket inne- 

52 286/82 & 26/83 Luise & Carbone (1984) ECR 1-377.
53 Se exempelvis C-186/87 Cowan v. Le tresor Public (1989) ECR 195 och C-274/96 
Horst Otto Bickel och Ulrich Franz (1998) REG I-7637.
54 1597/99 Smits and Peerebooms REG 2002 s. 1-547. Se aven det sâ kallade abortfallet, 
C-159/90 SPUC v. Grogan (1991) ECR I-4685.
55 C-157/99 Smits and Peerebooms REG 2001 s. I-5473, p. 69.
56 Se avsnitt 4.3 om registrering av tjânsters sâkerhet i det nya tjânstedirektivet.
57 Som kontrast till tjânsteverksamhet, dâr den fria rörligheten innebâr râtt att slippa 
underkasta sig krav som uppstâlls i nationella râttsordningar.

287



burit att domstolen i huvudsak har hallit sig inom ramarna for diskrimi- 
neringsförbudet, det vill saga utlândska personer har tillerkânts samma 
râttigheter som landers egna medborgare.

I EG-fördragets artikel 39 förbjuds all diskriminering pa grund av 
nationalitet for arbetstagare. Ingen av fördragsartiklarna antyder att kra- 
vet pa likabehandlingen skulle gâ utöver den ekonomiska verksamheten. 
EG-domstolens tolkning strâcker sig sâledes utöver vad man kan inlâsa 
i artiklarnas ordalydelse. Att âven omstândigheter som inte direkt avser 
den ekonomiska verksamheten, men som pa annat sâtt underlâttar tjânste- 
utövarens/tjânstemottagarens eller arbetstagarens/egenföretagarens verk
samhet i vârdlandet, skall omfattas av fördragets bestâmmelser framgâr 
sâledes inte av fördraget.

För den fria rörligheten för arbetstagare har diskrimineringsförbudets 
extensiva omfattning möjliggjorts genom förordning 1612/68 och praxis. 
Förordningen innebâr att âven förhâllanden som inte direkt berör arbets- 
tagarsituationen omfattas av râtten till likabehandling. EG-domstolen 
har faststâllt att râtten till likabehandling för arbetstagare omfattar alla 
tânkbara former av samhâllstjânster sâvâl för arbetstagaren som för den- 
nes familj. Kopplingen till den ekonomiska verksamheten, arbetet, âr 
nâst intill obefintlig. Motiveringen âr i stâllet att utlândska arbetstagare 
har râtt att leva under samma villkor som landets egna arbetstagare.58

Nâgon motsvarighet till förordning 1612/68 finns inte för tjânsters fria 
rörlighet, ett faktum som den italienska staten utan framgâng anförde som 
stöd för att inte medge att utlândska tjânsteutövare fick tillgâng till sub- 
ventionerade bostâder.59 EG-domstolen har i stâllet tagit artikel 12 och 
det allmânna programmer till hjâlp och tolkat artikel 49 pâ ett sâtt som 
alltmer nârmar sig tolkningen av den fria rörligheten för arbetstagare. I 
de fall frâgan gâllt tillgâng till bostad, arbetslokal samt köp och nyttjande 
av fast egendom har EG-domstolen hânvisat till det allmânna program- 
met för tjânster som stöd för en vid tolkning av tjânsters fria rörlighet.60 
Hâr nâmns bland annat râtt till likabehandling vid köp, nyttjande och 
försâljning av fast egendom och för lân och krediter. De allmânna pro
grammen för etablering respektive tjânster âr emellertid inte bindande för 

58 Se exempelvis C-94/84 Deak (1985) ECR 1873 avseende râtt för arbetstagares vuxna 
barn att uppbâra arbetslöshetsersâttning, 157/84 Frascogna (1985) ECR 1739 avseende 
âldre slâktingars râtt till socialt bistând och 59/85 Reed (1986) ECR 1283 avseende ogif- 
ta arbetstagares lika râtt till samboende.
59 63/86 Commission v. Italy (1988) ECR 29.
60 197/84 Steinhauser v. Biarritz (1985) ECR 1819, 63/86 Commission v. Italy (1988) 
ECR 29 och 305/87 Commission v. Greece (1989) ECR 1461. Se avsnitt 7.3 om likabe
handling.
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medlemslânderna men kan dock tjâna som stöd för tolkningen av artikel 
49. I flertalet fall har EG-domstolen ocksâ grundat sina avgöranden pâ 
det allmânna diskrimineringsförbudet i artikel 12.61 Förhâllandet mellan 
artikel 49 och artikel 12 förklaras av EG-domstolen med att artikel 49 
âr âgnad att genomföra den allmânna likabehandlingsprincipen i artikel 
12.62 Artikel 49 âr en specialreglering som faststâller diskrimineringsför- 
budets innebörd inom sina respektive tillâmpningsomrâden.63

Det gâr att se tydliga paralleller mellan arbetstagares och tjânsteutöva- 
res/tjânstemottagares râtt till likabehandling. Râtt till bostad för arbets
tagare fâr stöd i förordning 1612/68, för tjânsteutövare av artikel 49 och 
det allmânna programmer för tjânster.64 Râtt till likabehandling vid val 
av processprâk har bedömts pâ likartat sâtt. I fallet Horst Otto Bickel och 
Ulrich Franz fann EG-domstolen med stöd av artiklarna 49 och 12 att 
tjânstemottagare har samma râtt som landets egna medborgare att vâlja 
processprâk.65 I fallet Ministere Public v. Mutsch fann domstolen att ut
lândska arbetstagares râtt att vâlja processprâk inrymdes under sociala 
förmâner i förordning 1612/68. Motiveringen skiljer sig dock nâgot. I 
fallet Mutsch motiverades beslutet bland annat med att likabehandling i 
detta avseende utgjorde ett viktigt led i de migrerande arbetstagarnas 
integration i vârdlandet. För tjânsteutövare/tjânstemottagare âr integra
tion i vârdlandet vanligtvis inte aktuell. Râtt att vâlja processprâk har i 
fallet Horst Otto Bickel och Ulrich Franz istâllet motiverats med en mer 
allmân likabehandlingsprincip samt att det underlâttar râtten att röra och 
uppehâlla sig i ett annat medlemsland.

Man kan nog pâstâ att domstolen i vissa fall tagit ut svângarna nâr det 
gâller tolkningen av artikel 49 pâ ett sâtt som liknar den innebörd som 
givits artikel 39. Râtten till likabehandling har utstrâckts till omrâden 
som inte direkt kan hânföras till sjâlva tjânsteutövandet, i vissa fall till 
den grad att koppling till ekonomisk verksamhet saknas helt.

61 Enligt artikel 12 skall all diskriminering pa grand av nationalitet vara förbjuden 
inom fördragets tillâmpningsomrâde.
62 63/86 Commission v. Italy (1988) ECR 29, p. 12.
63 Generaladvokat Jacobs uttalande, p. 14, i 305/87 Commission v. Greece (1989) ECR 
1461.
64 197/84 Steinhauser v. Biarritz (1985) ECR1819, 63/86 Commission v. Italy (1988) 
ECR 29 och, 305/87 Commission v. Greece (1989) ECR 1461.
65 C-274/96 Horst Otto Bickel och Ulrich Franz REG 1998 s. I-7637.
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10.4 Slutsats
Av framstâllningen ovan framgâr att tjânsters fria rörlighet kan ses ur 
olika perspektiv. Det âr varken önskvârt eller möjligt att renodla ett mark- 
nads- respektive individorienterat perspektiv. Det specifika med tjânster 
och det som skiljer tjânsten frân varan âr att den mânskliga aktiviteten i 
sig utgör produkten. Nâgon skarp skiljelinje eller motsâttning mellan vad 
som frâmjar eller hindrar individens respektive produktens fria rörlighet 
existerar dârför inte, tvârtom skall de bâda perspektiven ses som olika 
sidor av samma mynt som förutsâtter varandra och samverkar för att 
uppnâ hâsta resultat. En sâdan symbios hindrar inte att det finns vâsent- 
liga skillnader beroende pâ perspektiv, skillnader som inte avspeglas i 
artikel 49, men dâremot i sekundârlagstiftning och praxis. Det âr dessa 
skillnader som gör det olâmpligt att tillâmpa en och samma tolkning av 
artikel 49.

Det âr olyckligt, men förstâeligt, att EG-fördragets struktur inte 
avspeglar de faktiska förhâllandena. Vid tiden för fördragets tillkomst 
var tjânstemarknaden ânnu i sin linda. De traditionella tjânster som för
dragets grundare kan tânkas ha haft i âtanke kânnetecknades av tjânste- 
utövarens nâra koppling till tjânsten samt ett nâra samband mellan 
tjânsteutövare och tjânstemottagare. Den stândigt vâxande skaran av 
sjâlvstândiga och lâttrörliga tjânsteprodukter gick inte att förutse. İnte 
heller var det möjligt att förutse de râttigheter som sedermera tillkommit 
tjânsteutövare och, framför allt, tjânstemottagare. Mindre förstâeligt âr 
att det fortfarande, efter fyra stora fördragsförândringar, inte gjorts nâgra 
ansatser till en förbâttrad fördragsreglering, dâr de olika förutsâttning- 
arna för tjânsteproduktens och tjânsteutövarens/tjânstemottagarens fria 
rörlighet beaktas.
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11 Slutdiskussion om tolkningen 
av artikel 49

11.1 Olika tolkningar av artikel 49
Hur skall da artikel 49 tolkas? Vad som kan sagas utan risk för övertolk- 
ning ar att EG-domstolen numera avser aven icke diskriminerande hin
der i sin tillâmpning av artikel 49. Vidare kan sagas att domstolen fortfa- 
rande har diskrimineringsprincipen som en grund i sin bedömning av 
âtgârders förenlighet med artikel 49, men att diskrimineringsförbudet 
inte forefaller spela lika stor roll inom samtliga tillâmpningsomrâden. 
Mycket mer an sâ gar inte att med sâkerhet utlasa ur praxis. Hur artikel 
49 skall tolkas âr sâledes fortfarande en ganska öppen frâga.

I doktrinen finns ett antal olika uppfattningar om vilken vâg som skall 
vâljas för tjânsters fria rörlighet. Tre tolkningsmodeller kan urskiljas. Arti
kel 49 kan ses som förbud mot diskriminering, förbud mot alla hinder, 
eller som en kombination av förbud mot diskriminering och förbud mot 
hinder.

Den forsta tolkningsmodellen bygger pa uppfattningen att förbud mot 
diskriminering fortfarande âr den lâmpligaste tolkningen för tjânsters fria 
rörlighet.1 Förbud mot diskriminering âr enligt denna uppfattning ett 
tillrâckligt kraftfullt verktyg for att skapa en gemensam marknad. En för- 
utsâttning âr da att dold diskriminering ges en mycket vid tolkning. En 
sâdan tolkning har beskrivits i kapitel 4.

En vid tolkning av dold diskriminering inrymmer alla nationella âtgâr
der som pâ nâgot sâtt kan anses missgynna tjânster och tjânsteutövare 
frân andra medlemslânder. Enbart bördan av att behöva anpassa verk
samheten till bâde hemlandets och vârdlandets lagstiftning kan vara miss- 
gynnande och dârmed ses som dold diskriminering. En gemensam tjânste
marknad skulle enligt detta synsâtt kunna genomföras inom ramama för 
diskrimineringsförbudet. Argument för att tolka artikel 49 som förbud 

1 Bernard, Discrimination and Free Movement in EC LAW 45 ICLQ (1996) 82 och 
Marenco, G., Pour un interpretation traditionelle de la notion de measures d’effect equivalent 
a une restriction quantitative Cah.dr.europ. 1984, 291.
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mot diskriminering ar diskrimineringsbegreppets centrala betydelse som 
ledstjârna för EG-fördragets alla omrâden samt att en sâdan tolkning av 
artikel 49 tydligt hâller sig inom legalitetsprincipens grânser.

Enligt den andra tolkningsmodellen skall artikel 49 tolkas som förbud 
mot alla hinder. Tjânster skall, pâ samma sâtt som varor, kunna röra sig 
fritt inom gemenskapen utan att hindras av begrânsande nationell lag
stiftning. Argument for en sâdan tolkning âr att genomförandet av den 
gemensamma marknaden förutsâtter avveckling av alla hinder för tjâns
ters fria rörlighet, inte endast diskriminerande hinder, och att domstolen 
i fallet Sâger uttryckligen utstrâckt artikel 49 till att omfatta alla hinder. 
Diskrimineringsförbudet har dârmed spelat ut sin roll för tjânsters fria 
rörlighet. Det Anns dârmed inte lângre anledning att skilja mellan diskri
minerande och icke-diskriminerande hinder eftersom det senare konsu- 
merar det förra. En sâdan tolkning av artikel 49 âr enklare att tillâmpa 
eftersom EG-domstolen inte lângre behöver ta stâllning till frâgan om 
diskriminering och den dârtill hörande oklara grânsen mellan dold dis
kriminering och övriga hinder.

Bâda modellerna har vissa tillkortakommanden. Om artikel 49 skall 
tolkas som förbud mot diskriminering kan dess tillâmpningsomrâde bli 
för begrânsat. Det finns trots allt âtgârder som svârligen kan klassificeras 
som dold diskriminering. Aven i sin mest generösa betydelse sâ förutsât
ter dold diskriminering ett element av missgynnande. För mânga av de 
nationella regler som tillâmpas utan âtskillnad, gâr det inte att faststâlla 
nâgot missgynnande. Det blir uppenbart betrâffande sjâlva tjânsteverk
samheten. Det âr helt enkelt inte möjligt att inrymma alla hindrande 
nationella âtgârder inom diskrimineringsbegreppets ramar. Aven âtgârder 
som inte pâ nâgot sâtt missgynnar utlândska tjânster kan utgöra allvarliga 
hinder för den fria rörligheten. Likatillâmpande regler sâsom krav pâ till- 
stând och produktkrav, âr inte i sig diskriminerande. Inte heller totalför- 
bud mot en viss verksamhet âr diskriminerande. Trots att ett sâdant utgör 
ett absolut hinder för den fria rörligheten missgynnas inte utlândska 
tjânsteutövare av ett förbud som gâller för alla tjânsteutövare. Mot en 
tolkning av artikel 49 som förbud mot diskriminering talar sâledes att 
âtgârder som hindrar den fria rörligheten utan att missgynna utlândska 
tjânster faller utanför tillâmpningsomrâdet.

Om artikel 49 i stâllet skulle tolkas som förbud mot alla hinder för 
tjânsters fria rörlighet uppstâr det motsatta problemet. Kretsen av âtgâr
der som skulle hamna inom förbudsomrâdet blir alltför vid. Som fram- 
gâtt av kapitel 6 sâ âr det inte lâmpligt att tolka artikel 49 som förbud 
mot alla nationella âtgârder som kan begrânsa tjânsters fria rörlighet nâr 
det âr frâga om nationell reglering av râttsomrâden som befinner sig 
utanför artikel 49:s kârnomrâde. En sâdan tolkning stâmmer heller inte 
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med EG-domstolens praxis. För tjânstestödjande râttsomrâden bör för
budet i artikel 49 begrânsas till att endast omfatta diskriminerande âtgâr
der. Det âr sâledes istâllet diskrimineringsförbudet som bör anvândas för 
att komma till râtta med exempelvis skatteregler som missgynnar tjânste
utövare som âr etablerade i ett annat medlemsland.

Samma sak gâller för de râttigheter som tillkommer tjânsteutövare och 
tjânstemottagare i deras egenskap av EU-medborgare.2 Icke-diskrimine- 
ring, eller likabehandling, skall vara utgângspunkt för medlemslândernas 
bemötande av EU-medborgaren. Ur ett individinriktat perspektiv skulle 
en tolkningsmodell som innebâr att alla nationella hinder för den fria 
rörligheten avskaffas vara frâmmande och stâlla till problem. Det finns en 
uppsjö nationella egenheter inom exempelvis ramama för vâlfârdsstaten 
som i sig kan ses som hinder. Vem vill flytta till ett land med sâmre för
mâner ân hemlandets? İnom dessa omrâden gâller emellertid principen 
om likabehandling. En annan tolkning leder till omvând diskriminering, 
det vill sâga utlândska EU-medborgare skulle, med stöd av artikel 49, 
behandlas förmânligare ân landets egna medborgare.

Ovanstâende tolkningar av artikel 49 kan ses som alternativa sâtt att 
uppnâ en gemensam marknad. Den ena vâgen âr att förbjuda alla natio
nella âtgârder som hindrar den fria rörligheten. Den andra vâgen âr att 
göra en generös tolkning av diskrimineringsförbudets omfattning. Alla 
nationella bestâmmelser som pâ nâgot sâtt missgynnar utlândska perso
ner eller produkter kan dâ klassificeras som dold diskriminering.

Ingendera av ovanstâende tolkningar av artikel 49 âr emellertid till- 
fredstâllande. Att endast förbjuda diskriminerande hinder medför en allt- 
för snâv tolkning. Att istâllet förbjuda alla hinder medför en för vid tolk
ning. Slutsatsen âr att artikel 49 inte bör ges en enhetlig tolkning. I stâllet 
för att vâlja mellan att tolka artikel 49 som antingen förbud mot diskri
minerande hinder eller som förbud mot alla hinder âterstâr den tredje 
tolkningsmodellen som innebâr en kombination av dessa. I vissa situatio- 
ner skulle artikel 49 tolkas som förbud mot diskriminering och i andra 
situationer som förbud mot alla hinder. En sâdan modell har föreslagits i 
doktrinen. En av dess frâmsta företrâdare, Roth, menar att frâgan skall 
avgöras genom tvâ test.3 I det första testet prövas om den ifrâgasatta 
nationella âtgârden âr diskriminerande. Efter ett inledande diskrimine- 
ringstest skall domstolen i vissa fall gâ vidare och âven pröva om âtgârden 
hindrar den mellanstatliga handeln. Avgörande för om ett andra test blir 

2 Se kap. 7.
3 Roth, W. H., The European Law of Justices 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.
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aktuellt âr huruvida âtgârden i frâga pâverkar marknadstilltrâdet för 
tjânsten.

I detta arbete har i stâllet argumenterats för en differentierad tolkning 
dâr det reglerade râttsomrâdets art bestâmmer den fria rörlighetens grân- 
ser. Om den nationella âtgârden avser tjânsteverksamhet skall artikel 49 
tolkas som förbud mot alla hinder. Om det dâremot âr frâga om andra 
râttsomrâden, det vill sâga tjânstestödjande omrâden och râttigheter för 
tjânsteutövare och tjânstemottagare, skall artikel 49 tolkas som förbud 
mot diskriminering.

I nedanstâende avsnitt kommer de tvâ ovan presenterade kombinerade 
modellerna, dubbla tester och differentierad tolkning, att jâmföras nâr- 
mare.

11.1.1 Dubbla tester — marknadstilltrâde som sârskiljande 
faktor

Modellen med dubbla tester innebâr en kombination av förbud mot dis
kriminering och förbud mot hinder. Hur artikel 49 skall tolkas avgörs av 
den nationella regleringens inverkan pâ marknadstilltrâdet.

Prövningen av en nationell âtgârds förenlighet med artikel 49 görs 
med tvâ olika tester. Först prövas om den nationella âtgârden âr diskri
minerande. Diskrimineringstestet âr sâledes den gemensamma utgângs- 
punkten vid all bedömning av nationella âtgârder.4 Diskriminerings- 
testen skall sedan byggas pâ med ytterligare ett test, fritt översatt till 
’’hindertestet”. Detta andra test skall utföras pâ nationella regleringar 
som hindrar eller försvârar marknadstilltrâdet.5 För sâdana regleringar 
skall artikel 49 tolkas som förbud mot alla hinder. Modellen utgâr sâ
ledes frân marknadstilltrâdet som den sârskiljande faktorn för en vidare 
tolkning av artikel 49.

Regleringar som kan försvâra marknadstilltrâdet kan enligt Roth ur- 
skiljas inom bestâmmelser om tillstând, organisationen, produkten och 
distributionen. Krav pâ tillstând försvârar marknadstilltrâden pâ ett för- 
stadium eftersom det âr förutsâttningar som mâste uppfyllas innan tjânste
verksamheten tillâts ta sig in pâ den nationella marknaden.6 Speciella 
kravpâ organisation hindrar ocksâ marknadstilltrâdet. Som exempel nâm- 
ner Roth krav pâ finansiell struktur och förbud mot att driva viss verk- 

4 Roth a.a. s. 16. Överensstâmmer med vad som sagts i kap. 3 och 4 om diskriminerings
förbudet som allmân utgângspunkt vid all bedömning av tjânsters fria rörlighet.
5 Roth kallar det ’’restriction test”, se a.a. s. 15.
6 Krav pâ tillstând har bedömts som oförenligt med artikel 49, se 205/84 Commission v. 
Germany (1986) ECR 3755 och 222/95 Parodi REG 1997 s. 1-3899.
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samhet, exempelvis rattslig och medicinsk verksamhet, i bolagsform. Pro
duktbestâmmelser försvârar marknadstilltrâdet genom att krâva anpass- 
ning till nationell standard. Roth nâmner har kvalitetskrav kopplade till 
tjânsteutövarens kvalifikationer och kvalitetskrav som ar inriktade pa 
sjâlva produkten. For kvalitetskrav som âr inriktade pâ sjâlva produkten 
menar Roth att hinderstestet bara skall genomföras avseende standardise- 
rade produkter. För tjânsteprodukter som mâste anpassas till lokala fak- 
tiska och râttsliga förhâllanden menar Roth att diskrimineringstestet skall 
vara tillrâckligt, och nâmner nationella byggnormer som exempel. Slut- 
ligen râknas bestâmmelser om distribution/marknadsföring in bland de 
nationella regleringar som pâverkar marknadstilltrâdet. Grânsöverskri- 
dande tjânstehandel förutsâtter möjligheter att kunna nâ potentiella kun- 
der/tjânstemottagare i andra lânder.7 Bestâmmelser som begrânsar tjânste
utövarens tillgâng till potentiella kunder skall dârför anses utgöra hinder, 
pâ samma sâtt som produktbestâmmelser och organisatoriska bestâm
melser.

Det âr oklart om avsikten âr att hinderstestet skall utföras pâ alla âtgâr
der för att dârmed faststâlla huruvida marknadstilltrâdet försvâras eller 
om det endast skall utföras pâ de av Roth utpekade kategorier av natio
nella regleringar. Vad som förefaller klart âr att alla regleringar inom ovan 
utpekade kategorier per se anses kunna försvâra marknadstilltrâdet och 
dârför skall genomgâ det andra testet, hinderstestet. Roth har emellertid 
exkluderat icke standardiserade produktbestâmmelser som mâste anpas
sas till lokala faktiska och râttsliga förhâllanden. En mer tillfredstâllande 
lösning vore enligt min mening att âven byggnormer ses som ett hinder 
mot tjânsters fria rörlighet, men att lokala förhâllanden och kopplingen 
till nationell markanvândning kan motivera undantag av hânsyn till all- 
mânintresset.

11.1.2 Differentierad tolkning; tjânsteverksamhet, 
tjânstestödjande omrâden och râttigheter för 
tjânsteutövare och tjânstemottagare

I detta arbete föresprâkas en lösning som innebâr att man som ovan kom- 
binerar de tvâ tolkningarna av artikel 49 men med en uppdelning mellan 
tjânsteverksamhet, tjânstestödjande âtgârder och râttigheter för tjânste
utövare och tjânstemottagare. Vilken tolkning som tillâmpas beror pâ 
vilken kategori den nationella regleringen avser. Argument för en sâdan 

7 Se C-384/93 Alpine Investments (1995) REG I-1174, р. 18-22.
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tolkning har framförts i tidigare kapitel.8 Betrâffande nationell reglering 
av tjânsteverksamhet sâ skall artikel 49 tolkas som förbud mot alla hinder. 
Det innebâr att all reglering av tjânsteverksamhet som begrânsar eller 
hindrar den fria rörligheten âr förbjuden. Nâgot diskrimineringstest âr 
inte nödvândigt eftersom alla hinder omfattas av förbudet.9 Alla de lika- 
behandlande bestâmmelser som âr typiska för tjânsteverksamhet omfat
tas dârmed av artikel 49. Hit hör likabehandlande krav pâ verksamhetens 
organisation, tillstând, produktbestâmmelser, och tjânsteutövarens kvali- 
fikationer.

Betrâffande tjânstestödjande omrâden skall artikel 49 tolkas som förbud 
mot diskriminering. Till tjânstestödjande omrâden râknas râttsomrâden 
som pâverkar förutsâttningarna för tjânsteverksamheten. Hit hör bland 
annat skatteregler, miljöbestâmmelser, arbetsrâtt, processrâtt och social- 
lagstiftning. Nationell reglering av sâdana râttsomrâden har en avgörande 
betydelse för tjânsters fria rörlighet genom att pâverka de allmânna vill- 
koren för tjânsteverksamhetens bedrivande. Nationella râttsregler inom 
dessa omrâden fâr dârför inte diskriminera utlândsk tjânsteverksamhet.

Aven avseende râttigheter för tjânsteutövare och tjânstemottagare skall 
artikel 49 ses som förbud mot diskriminering. Tjânsteutövare och tjânste
mottagare skall ha râtt att röra sig fritt inom ett annat lands territorium, 
uppbâra sociala förmâner och fâ tillgâng till bostad pâ samma villkor som 
landets egna medborgare. Det âr mer en frâga om individinriktade râttig
heter ân om krav pâ den ekonomiska verksamheten. Dessa râttigheter har 
inget direkt samband med tjânsteverksamheten men kan indirekt sâgas 
utgöra allmânna förutsâttningar för att tjânsteutövare och tjânstemottaga
re skall kunna delta i tjânstehandeln.

11.1.3 Dubbla tester eller differentierad tolkning
Sâvâl dubbla tester som differentierad tolkning innebâr att artikel 49 tol
kas som förbud mot diskriminering och som förbud mot alla hinder. 
Vilken tolkning som skall tillâmpas beror pâ omstândigheterna. För 
dubbla tester âr en âtgârds inverkan pâ marknadstilltrâde avgörande, i en 
differentierad tolkning beror tolkningen i stâllet pâ vilket râttsomrâde 
som regleras. För tjânstestödjande râttsomrâden samt för tjânsteutövares 
och tjânstemottagares villkor skall artikel 49 tolkas som förbud mot dis
kriminering. Skillnaden mellan de tvâ modellerna ligger sâledes i vilket 
som skall vara det avgörande kriteriet för differentieringen.

8 Se 5.2.3 slutsatser om tjânsteverksamheten, 6.3 slutsats för tjânstestödjande râttsomrâ
den och 7.3.8 slutsats om likabehandling för tjânsteutövare och tjânstemottagare.
9 Vid val av undantagsgrund har diskriminering fortfarande betydelse, se kap. 8.

296



11.1.3.1 Resultat av dubbla tester jamfort med differentierad tolkning 
Resultatet av att anvânda dubbla tester eller differentierad tolkning varie- 
rar mellan de tre kategorierna tjânsteverksamhet, tjânstestödjande verk
samhet och râttigheter för tjânstemottagare och tjânsteutövare.

Betrâffande tjânsteverksamhet kommer artikel 49 tolkas som förbud 
mot alla hinder oavsett tolkningsmodell. Vid en jâmförelse mellan de 
âtgârder som enligt Roth kan försvâra marknadstilltrâdet och de i kapitel 
5 angivna âtgârderna som försvârar tjânsteverksamhet framgâr en gemen
sam krets av nationella bestâmmelser för vilka artikel 49 skall tolkas som 
förbud mot alla hinder. Denna gemensamma krets bestâr av nationella 
bestâmmelser om verksamhetens organisation, krav pâ tillstând, produkt
bestâmmelser och kvalifikationskrav. En avvikelse âr dock att icke stan- 
dardiserade produktbestâmmelser som mâste anpassas till lokala faktiska 
och râttsliga förhâllanden inte omfattas av hinderstest i modellen med 
dubbla tester.10

Resultatet av de tvâ tolkningarna blir sâledes i stort sett detsamma. I 
bâda fallen kommer artikel 49 att tolkas som förbud mot alla nationella 
âtgârder som hindrar eller begrânsar tjânstverksamheten. Endast meto- 
den för att bestâmma vilken tolkning som skall tillâmpas skiljer de bâda 
modellerna ât. Vilken metod âr dâ lâmpligast?

Fördelar med den dubbla test-modellen âr att den utgâr frân mark
nadstilltrâdet som avgörande faktor för tolkningen av artikel 49. Ett 
sâdant synsâtt passar vâl i ett marknadsorienterat perspektiv och överens- 
stâmmer med den marknadsliberala ekonomiska ideologi som ligger till 
grund för den gemensamma marknaden. Föresprâkare för dubbla tester 
pekar pâ att EG-domstolen alltid först prövar om en âtgârd âr diskrimi
nerande och sedan, i vissa fall, gâr vidare och âven prövar om âtgârden pâ 
annat sâtt hindrar den fria rörligheten. Mot detta kan invândas att det 
saknas anledning att genomföra tvâ tester, eftersom det första diskrimine- 
ringstestet alltid kommer att följas av det andra "hinderstestet”, av den 
anledningen att all reglering av sjâlva tjânsteverksamheten pâverkar mark
nadstilltrâdet. Det finns dârmed ingen anledning att gâ omvâgen över 
diskrimineringstestet.

Slutsatsen âr att dubbla tester âr överflödigt för att pröva om nationell 
reglering av tjânsteverksamhet strider mot artikel 49. En differentierad 

10 Dessutom ser Roth distribution/marknadsföring som en sârskild post. Upprâkning- 
en blir dârmed asymmetrisk, eftersom distribution âr ett samlingsnamn för en rad tjâns
ter. I den differentierade tolkningen ses tjânsteverksamhet inom distributionssektorn som 
en av alla andra tjânster, som kan vara föremâl för nationella produktbestâmmelser i form 
av olika marknadsföringsbestâmmelser.
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tolkningsmodell som utgâr frân att artikel 49 tolkas som förbud mot alla 
hinder âr dârför att föredra.

Betrâffande tjânstestödjande râttsomrâden sâ gör oklarheterna kring de 
dubbla testernas utförande jâmförelser mer komplicerade. Frâgan âr om 
det andra testet, hinderstestet, skall göras pâ alla nationella regleringar 
som kan tânkas pâverka marknadstilltrâde eller om endast regleringar 
inom de omrâden Roth utpekat sârskilt, det vill sâga bestâmmelser om 
tillstând, organisationen, produkten och distributionen. Om det andra 
testet endast skall genomföras pâ nationella bestâmmelser inom dessa 
omrâden sâ kommer nationella regleringar av tjânstestödjande omrâden 
inte bli föremâl för hinderstestet. Domstolen skall sâledes nöja sig med 
att pröva om de ifrâgasatta nationella âtgârderna âr diskriminerande. 
Resultatet blir hâr lika för bâda tolkningsmodellerna, artikel 49 tolkas 
som förbud mot diskriminering.

Om det andra testet i stâllet skall utföras pâ alla nationella regleringar 
som kan tânkas pâverka marknadstilltrâdet sâ finns en uppenbar risk för 
att förbudet i artikel 49 blir alltför omfattande. Exempelvis kan bestâm
melser om miljö, beskattning och arbetsrâtt anses försvâra marknads
tilltrâdet. Det skulle innebâra att âven icke-diskriminerande nationella 
regleringar inom tjânstestödjande râttsomrâden skulle anses strida mot 
artikel 49. Med en differentierad tolkningsmetod âr förbudet i artikel 49 
dâremot begrânsat till att omfatta diskriminerande âtgârder. Resultatet 
blir att endast nationella regleringar som missgynnar utlândsk tjânste
verksamhet omfattas av förbudet i artikel 49.

Betrâffande râttigheter för tjânsteutövare och tjânstemottagare sâ har 
valet av tolkningsmodell marginell betydelse. De nationella regleringarna 
som hâr avses kan i sig inte anses pâverka marknadstilltrâdet, sâsom lika 
râtt till bâtplats, processprâk och förmânliga museiavgifter.11 Resultatet 
kommer dârför att bli detsamma oavsett om artikel 49 tolkas med hjâlp 
av dubbla tester eller med den differentierade tolkningsmetoden.

11.1.3.2 Lâmpligheten av dubbla tester jâmfört med en differentierad 
tolkning

Bâde dubbla tester och den differentierade tolkningen innebâr att artikel 
49 kan tolkas dels som förbud mot diskriminering, dels som förbud mot 
alla hinder. Vilket tolkningsmodell âr dâ lâmpligast?

För tjânsteverksamheten leder dubbla test och differentierad tolkning 
till likartat resultat. Alla hinder för den fria rörligheten, diskriminerande 

11 Se kap. 7.
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sâvâl som icke-diskriminerande, strider mot artikel 49. Nationella âtgâr
der som riktar sig mot tjânsteverksamhet, och dârmed försvârar mark- 
nadstilltrâde, bedöms strângt oavsett tolkningsmodell. Om man ser till 
resultatet sâ âr sâledes de bâda modellerna i huvudsak likvârdiga, i bâda 
fallen utgör artikel 49 förbud mot alla hinder som rör organisation, krav 
pâ tillstând, produktbestâmmelser och marknadsföring. Ordningen störs 
dock av att vissa icke standardiserade produktbestâmmelser âr exklu- 
derade frân hinderstest i modellen med dubbla tester. Om man ser till 
funktionalitet finns en invândning mot dubbla tester eftersom det forsta 
diskrimineringstestet inte har nâgon funktion. Alla âtgârder i denna kate
gori pâverkar marknadstilltrâdet och kommer dârmed alltid att under- 
kastas hinderstestet.

Skillnaden mellan att tolka artikel 49 med dubbla tester eller med en 
differentierad tolkning visar sig framför allt inom det tjânstestödjande 
râttsomrâdena. Vid en differentierad tolkning kommer artikel 49 att tol- 
kas som förbud mot diskriminering. Med dubbla tester kan artikel 49 i 
stâllet komma att tolkas som förbud mot alla hinder. Som framförts i 
kapitel 6 finns det mânga anledningar att ifrâgasâtta en sâdan vid tolk
ning av artikel 49. De argument som anförts mot en vid tolkning âr att 
tjânstestödjande râttsomrâden inte hör till artikel 49:s kârnomrâde och 
att flertalet tjânstestödjande râttsomrâden i stâllet ingâr bland fördragets 
övriga samarbetsomrâden. Sâ âr exempelvis fallet med miljörâtt, skatterâtt 
och socialrâtt. Andra, sâsom processrâtt, âr istâllet föremâl för samord- 
nande initiativ inom ramama för EU:s civilrâttsliga samarbete. Förutsâtt- 
ningarna för harmonisering och samordning inom den inre marknadens 
fyra friheter och övriga samarbetsomrâden har vissa avgörande skillnader. 
Dessa skillnader âr uttryck för att den kompetens som medlemslânderna 
överfört till gemenskapen varierar mellan olika omrâden. För att inte för- 
skjuta den genom EG-fördraget överenskomna maktfördelningen mellan 
EU och medlemslânderna bör artikel 49 tillâmpas med viss âterhâllsam- 
het inom tjânstestödjande râttsomrâden. En differentierad tolkning av 
artikel 49 âr dârför den lâmpligaste modellen.

Râttigheter för tjânstemottagare och tjânsteutövare pâverkas inte nâmn- 
vârt av vilken tolkningsmodell som anvânds. Lâmpligheten kan hâr i stâl
let ses utifrân ett behov av en för alla kategorier sammanhâllen tolknings
modell.

Betrâffade EG-domstolens tolkning av artikel 49 sâ gâr det att vid en 
allmân betraktelse finna stöd för bâda tolkningsmodellerna. Sâvâl diskri- 
minerande som icke-diskriminerande âtgârder har befunnits strida mot 
artikel 49. Pâ vilka grunder domstolen gjort sitt val av tolkning âr dâremot 
oklart. Ibland nâmns marknadstilltrâde, vanligare âr dock att domstolen 
diskuterar i termer om restriktioner eller diskriminering. Svârigheten att 
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faststâlla skillnaden mellan dold diskriminering och övriga hinder forefal
ler vara en av orsakerna till EG-domstolens problem med tydliga vâgval.

Nâgot uttryckligt stöd för vare sig dubbla tester eller differentierad 
tolkning gâr inte att utlâsa ur domstolens motiveringar. I vissa fall nöjer 
sig domstolen med att pröva frâgan om diskriminering och att avgöra om 
en âtgârd strider mot artikel 49. I andra fall konstateras att artikel 49 inte 
endast förbjuder diskriminering utan âven skall ses som förbud mot 
nationella âtgârder som, trots att de tillâmpas lika, hindrar eller begrânsar 
den fria rörligheten. Allt vanligare âr emellertid att domstolen inte nâm- 
ner frâgan om diskriminering utan gâr direkt till att bedöma den natio
nella âtgârdens hindrande effekt.

Om man i stâllet vâljer att berrakta EG-domstolens praxis utifrân kate- 
gorierna tjânsteverksamhet, tjânstestödjande verksamhet och râttigheter 
för tjânsteutövare och tjânstemottagare framtrâder ett mönster. I de fall 
dâr domstolen funnit att icke-diskriminerande âtgârder omfattas av för- 
budet i artikel 49 har frâgan gâllt nationell reglering av tjânsteverksam- 
heten.12 Domstolen har sâledes i sin bedömning av nationella âtgârder 
avseende tjânsteprodukten, det vill sâga tillstândskrav, produktkrav och 
kvalifikationskrav, anvânt sig av en vid tolkning av förbudet i artikel 49.13 
Betrâffande tjânstestödjande râttsomrâden har domstolen de facto hâllit 
sig inom diskrimineringsförbudets ramar. I samtliga fall som domstolens 
funnits strida mot artikel 49 har den nationella lagstiftningen pâ nâgot 
sâtt missgynnat utlândska tjânsteutövare. Betrâffande râttigheter för 
tjânsteutövare och tjânstemottagare och regler för tillhandahâllare och 
mottagare av tjânster har domstolen nöjt sig med att pröva om den natio
nella âtgârden âr diskriminerande. Sâ lânge nationella âtgârder inte âr 
diskriminerande âr de dârmed förenliga med artikel 49. Det gâr sâledes 
att utskilja ett logiskt mönster i domstolens praxis, ett mönster som över- 
ensstâmmer med den hâr föreslagna differentierade modellen. Det âr 
sâledes lâmpligare att tillâmpa den differentierade tolkningsmodellen, 
dels för att den âr förenlig med praxis, dels för att en sâdan tolkning för- 
lânar EG-domstolens förhâllningssâtt till artikel 49 en viss logik.

Ytterligare en fördel med den differentierade tolkningen av artikel 49 âr 
att en sâdan modell âr tydligare och mindre komplicerad att tillâmpa. De 
bedömningar som mâste göras âr relativt enkla och hâller sig inom den 

12 C-76/90 Manfred Sager (1991) ECR I-4221 och C-384/93 Alpine Investments 
(1995) REG I-1174.
13 Se aven senare praxis, C-34-36/95 KO mot de Agostini och TV-shop (1997) REG I- 
3843, C-254/98 TK-Heimdienst REG 2000 s. I 151, C-405/98 Gourmet REG 2001 s. I 
1795 p. 21. For varor se C-416/00 Morellato REG 2003 s. I-9343 p. 36-37.
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rattsliga sfaren. Att skilja mellan tjânsteverksamhet och tjânstestödjande 
râttsomrâden innebâr inga problem. Det âr heller inte svârt att identifiera 
de individinriktade râttigheterna för tjânsteutövare och tjânstemottagare. 
Annorlunda förhâller det sig med dubbla tester, dâr möjligheterna till 
marknadstilltrâdet har en avgörande betydelse. Att avgöra effekten pâ 
marknadstilltrâdet âr en ytterst grannlaga uppgift som mânga gânger för- 
utsâtter komplicerade marknadsbedömningar. Dârför bör artikel 49 tol- 
kas enligt den differentierade modellen. Marknadstilltrâdets obestridliga 
betydelse för genomförandet av den gemensamma marknaden vâgs in vid 
en differentierad tolkning, men dâ endast avseende sjâlva tjânsteverksam- 
heten. Betrâffande tjânstestödjande omrâden och tjânsteutövare/tjânste- 
mottagare bör marknadstilltrâde tillmâtas begrânsad betydelse.

Slutligen skall följande sâgas som talar för en differentierad tolkning av 
artikel 49. Genom att skilja pâ tjânsteverksamhet och râttigheter för 
tjânsteutövare och tjânstemottagare beaktas tjânstebegreppets komplexi- 
tet och samband med övriga friheter.

11.2 Mot gemensamma bedömningsgrunder för 
varor, personer och tjânster?

Efter att ha âgnat mycken möda ât att argumentera för en differentierad 
tolkning av artikel 49 kan det förefalla besynnerligt att hâr övervâga 
gemensamma bedömningsgrunder för varors, personers och tjânsters fria 
rörlighet. Mot bakgrund av den livliga diskussion som under senare âr 
förts avseende denna frâga sâ âr det inte bara motiverat utan rent av nöd- 
vândigt att se tolkningen av artikel 49 i ett större sammanhang.

Som tidigare behandlats sâ har tjânsters fria rörlighen mânga gemen
samma nâmnare med bâde varor och personer. Likheterna mellan varor 
och tjânster har pâvisats, likheter som motiverar att tolkningen av den 
fria rörligheten för varor och tjânsteverksamhet ges samma innebörd.14 
De nâra sambanden mellan tjânster ochpersoner har ocksâ pâvisats, sam
band som motiverar att râtten till likabehandling âr densamma för tjânste
utövare, tjânstemottagare, arbetstagare eller företagsetablerare.15

14 Efter det att domstolen i fallet Sâger klargjort att tjânster som tillhandahâlls i ett 
medlemsland skall kunna tillhandahâllas inom hela gemenskapen sâ vilar varor och tjâns
ter pâ samma ”Cassis-Sâger” princip.
15 Dessa sâ kallade personrelaterade friheternas gemensamma nâmnare framgâr sâvâl av 
praxis som av sekundârrâtten. Se avsnitt 2.8.2 om grânsen mot personers fria rörlighet.
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Diskussionen om gemensamma bedömningsgrunder gar emellertid 
lângre, har föresprâkas en total samsyn dar den gemensamma bedöm- 
ningsgrunden utgör förbud mot alla hinder. Nedan skall de argument 
som framförs för gemensamma bedömningsgrunder prövas.

11.2.1 Likheter och skillnader vid tolkning av den fria 
rörligheten

Den traditionella uppfattningen var lânge att den fria rörligheten har 
olika innebörd för varor, personer och tjânster.16 Den fria rörligheten 
för varor har sedan fallen Dassonville och Cassis de Dijon inneburit att 
alla hinder strider mot förbudet i artikel 28. Den fria rörligheten för per
soner har i stâllet utgâtt frân förbud om diskriminering, som det kommer 
till utryck i artiklarna 39 och 43. Synen pâ tjânsters fria rörlighet var ur- 
sprungligen densamma som för personer, med har med tiden kommit att 
utvecklas mot att artikel 49 tolkas som förbud mot alla hinder. Aven för 
arbetstagare och vid etablering har utvecklingen lett till att allt fler natio
nella âtgârder anses begrânsa den fria rörligheten.

Pâ senare âr har diskussionen om en enhetlig tolkning tagit ytterligare 
ett steg, pâ sâ sâtt att mânga debattörer anser att tiden nu âr mogen för 
att den fria rörligheten för varor, personer och tjânster skall ges samma 
innebörd.17 Den gemensamma tolkningen skulle dâ vara att fördraget 
förbjuder alla hinder, sâvâl diskriminerande som icke-diskriminerande, 
för bâde varors, personers och tjânsters fria rörlighet.

Debatten har hâmtat nâring frâmst ur tvâ râttsfall i vilka EG-domstolen 
har uttryckt sig pâ ett sâtt som kan ses som en vidare och för alla friheter 
gemensam tolkning av den fria rörligheten. Det ena âr fallet Gebhard18 

16 Se exempelvis Wyatt D., och Dashwood, A., The substansive law of the EEC. 2nd ed. 
1987. 134 goods, 173 workers, 203 establishment, 219 services. De Burca, G., The role 
of equality in European Community Law, in Dashwood, A. och O’Learys (red.), The 
principle of Equal Treatment in EC-Law. Papers collected by the Centre for European 
Studies, Cambridge London 1997 s. 20-21.
17 Se Marenco, G., The Notion of Restriction on the Freedom of Establishment and the Pro
vision of Services in the Case law of the Court, 10 YEL (1992), 111; O’Keefe and Bavasso, 
A., Four freedoms, one market and national competence: In search of a dividing line, Liber 
Amicorum in Honour of Lord Slynn of Hadley, Vol I, Kluwer 2000, p. 541; Oliver, P., 
Goods and services: Two freedoms compared, Meelanges en l’honneur de Michel Waelbroek, 
Bruylant, 1999; Timmermans, Note on Case C-384/93 Alpine Investements v. Minister van 
Financien, 4 4 SEW (1996) 244, Van Gerven, W., Articles 30, 48, 52 and59 afier Keck and 
Mithouard, 2CJEL (1996) 217.
18 C-55/94 Reinhard Gebhard mot Consiglio dell’Ordine degli avvocati e Procuratori de 
Milano REG 1995 s. I-4165.
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avseende râtt till etablering och det andra âr fallet Bosman19 avseende 
fri rörlighet for arbetskraft. Utvecklingen ska dârmed ha nâtt dârhân att 
inte bara varors och tjânsters fria rörlighet lâmnat diskrimineringsbegrep- 
pets begrânsningar bakom sig, utan âven för râtten till fri etablering och 
arbetstagares râtt till fri rörlighet skulle alla hinder vara förbjudna. Frâgan 
âr om en sâdan utveckling verkligen finner stöd i praxis.

I fallet Gebhard gâllde frâgan ett krav pâ godkânnade och registrering 
vid italiensk domstol för att fâ utöva permanent verksamhet under titeln 
”avvocato”.20 Betrâffande de italienska villkorens överensstâmmelse med 
fördragets regler om râtt till fri etablering konstaterade EG-domstolen att 
”dâ râtten att starta och driva verksamhet âr underkastad vissa villkor i 
vârdlandet skall medborgare i övriga medlemsstater som vill utöva denna 
verksamhet i princip uppfylla dessa villkor.”21 Domstolens motivering 
överensstâmmer hâr med ordalydelsen i artikel 43, det vill sâga râtt att 
starta och driva verksamhet pâ lika villkor som landets egna verksamhets- 
utövare. Ur domstolens uttalande gâr svârligen att utlâsa nâgon öppning 
mot en vidare, mer enhetlig tolkning. Det âr inte heller denna del av 
motiveringen som anförts som stöd för gemensamma bedömningsgrun
der. I stâllet âr det den del av motiveringen som behandlar frâgan om 
undantag som anförs. Domstolen uppstâller hâr fyra förutsâttningar för 
att âtgârder som hindrar eller försvârar den fria rörligheten skall tillâtas, 
âtgârderna skall tillâmpas pâ ett icke-diskriminerande sâtt, vara berâtti- 
gade av hânsyn till allmânintresset, adekvata för att uppnâ sitt ândamâl 
samt proportionerliga.22 Förutsâttningarna utgör i sig inga nyheter, samma 
förutsâttningar för undantag av hânsyn till allmânintresset har sedan 
lânge angivits av domstolen.23 Det specifika med domstolens uttalande i 
fallet Gebhard âr att domstolen nâmner alla friheter i samma uttalande, 
inte endast den i fallet aktuella râtten till fri etablering. Detta har tolkats 
som att domstolen gâr mot en enhetlig bedömning av fördragets friheter.

19 C-415/93 Bosman REG 1995 s. I-4921.
20 Gebhard frân Tyskland arberade som advokat i Italien utan att vara medlem/registre- 
rad vid domstolen i Milano och utan att ha formellt erkânnande i Italien. Eftersom 
Gebhard redan var underkastad tyska regler för sitt yrkesutövande innebar en ytterligare 
reglering en börda som missgynnande Gebhard i förhâllande till sina italienska kollegor. 
De italienska kraven för att fâ utöva yrkesverksamhet hör sâledes till den kategori som kan 
inrymmas i dold diskriminering i vid bemârkelse.
21 P. 39, 5:e strecksatsen
22 P. 37, 7:e strecksatsen.
23 För etablering se C-19/92 Kraus v. Land Baden-Württemberg (1993) ECR I-1663, 
p. 32, och för tjânster, se exempelvis 205/84 Commission v. Germany (1986) ECR 375 5, 
p. 29. Se aven 154/89 Commission v. France (1991) ECR 1-569 p. 15. Se aven avsnitt 
8.3.2 om proportionalitetsprincipen och allmânintresset. Samma formuiering âterkom- 
mer i det nya tjânstedirektivet.
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Detta kan i och för sig vara en riktig slutsats.24 Den gemensamma formu- 
leringen i Gebhard-fallet âr emellertid begrânsad till frâgan om undan
tag. Frâgan om hur den fria rörligheten för övrigt skall tolkas för varor, 
tjânster och personer berörs inte. I stâllet upprepar domstolen principen 
om likabehandling avseende râtten till fri etablering.

Aven Bosman-fallet har anförts som stöd för uppfattningen att dom
stolen gâr mot en enhetlig tolkning av de grundlâggande friheterna.25 
Domstolen kom hâr för första gângen fram till att icke-diskriminerande 
hinder för arbetstagares fria rörlighet stred mot artikel 38. Frâgan gâll- 
de överföringsbestâmmelserna som tvingade fotbollsklubbar som ville 
anstâlla en spelare frân en annan klubb att betala betydande belopp. Sys- 
temet omöjliggjorde mânga gânger övergâng mellan klubbar, bâde inom 
samma land och mellan medlemslânderna. Överföringsbestâmmelserna 
utgjorde sâledes ett allvarligt hinder för bland annat grânsöverskridande 
anstâllningar, utan att för den skull vara diskriminerande. EG-domstolen 
fann trots det att bestâmmelserna stred mot artikel 38 eftersom de hind- 
rade spelarna frân att fâ tillgâng till andra lânders arbetsmarknader. I 
detta fall var det sâledes inte frâga om gemensamma principer för undan
tag. Hâr gâller frâgan omfattningen av artikel 38, nârmare bestâmt att 
tolkningen av artikel 38 kan utstrâckas till att âven omfatta icke-diskri
minerande âtgârder.

Omstândigheterna i Bosman-fallet liknar i mycket Keck och Alpin 
Investments-fallen. I samtliga tre fall âr de nationella âtgârdernas hind- 
rande effekt direkt riktade mot det grânsöverskridande momentet. Aven 
i fallen Keck och Alpin Investment var effekten pâ grânsöverskridandet 
av central betydelse vid domstolens stâllningstagande. I Keck-fallet kom 
domstolen fram till att marknadsföringsregler som tillâmpas lika och som 
inte riktas mot den grânsöverskridande handeln befinner sig utom râck- 
vidd för förbudet i artikel 28. Tolkningen av artikel 28 âr sâledes olika 
för marknadsföringsregler som riktas direkt mot den grânsöverskridande 
handeln och för övriga marknadsföringsregler. I Alpin Investments-fallet 
fann domstolen att förbudet mot cold calling stred mot artikel 49 efter
som sâljmetoden var ett effektivt verktyg för att ta sig in pâ marknader i 
andra medlemslânder.

I fallen Bosman, Keck och Alpin Investments âr sâledes âtgârdens 
effekt pâ det grânsöverskridande momentet avgörande. Domstolen före- 
faller hâr verkligen nârma sig en enhetlig tolkning för varor, personer och 
tjânster. Den enhetliga tolkningen avser nationella âtgârder som direkt 
riktas mot det grânsöverskridande momentet och som dârigenom försvâ- 

24 Se avsnitt 9.2.2.1 om allmânna undantag - artikel 16.
25 C-415/93 Bosman REG 1995 s. I-4921.
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rar tilltrade till andra marknader. Sâdana âtgârder âr förbjudna, oavsett 
om de ar diskriminerande eller inte. Denna gemensamma bedömnings- 
grund gâller emellertid endast âtgârder som direkt riktar sig mot det 
grânsöverskridande momentet. Att av dessa tre domar dra slutsatsen att 
alla nationella âtgârder som pâ nâgot sâtt hindrar den fria rörligheten 
skall bedömas enhetligt âr en intressant hypotes vâl vârd att diskutera, 
men en hypotes som tills vidare saknar solid râttslig grund.

För övrigt gör de olika friheternas sârdrag att en för alla friheter gemen- 
sam tolkning inte âr lâmplig. De gemensamma nâmnare som kan moti- 
vera en gemensam tolkning skâr tvârsigenom den gemenskapsrâttsliga 
bestâmningen av varor, tjânster och personer. För tjânsters fria rörlighet 
âr likheter och skillnader kopplade till tjânstebegreppets tre komponenter. 
A ena sidan gör likheten mellan tjânste- och varuprodukter det lâmpligt 
och möjligt att tillâmpa en gemensam Cassis/Sâger princip pâ den fria rör
ligheten för varor och för tjânsteverksamhet. A andra sidan gör skillnader 
mellan produkter och individer att fri rörlighet för varu- och tjânstepro- 
dukter inte bör bedömas pâ samma grunder som râttigheter för EU-med- 
borgare. I stâllet kan tjânsteutövare, tjânstemottagare, arbetstagare och 
egenföretagare ses som individer med samma râtt till likabehandling.

Den differentierade tolkningen av artikel 49 tar hânsyn till tjânstebe
greppets komplexitet genom att anpassa râtten till fri rörlighet till olika 
situationer. Kanske âr det sâ att inte bara tjânsters fria rörlighet utan âven 
varors och personers fria rörlighet bör ges en differentierad tolkning. 
Betrâffande fri rörlighet för varor har domstolen i fallet Keck gjort klart 
att den vida Cassis-tolkningen inte omfattar alla marknadsföringsregle- 
ringar. Hâr finns sâledes redan en differentierad tolkning. Betrâffande 
arbetstagares râtt till fri rörlighet skulle en differentierad tolkning beakta 
att nationella âtgârder som direkt riktar sig mot den fria rörlighetens 
grânsöverskridande moment âr nâgot helt annat ân allmânna anstâll- 
nings- och arbetsvillkor. Fri rörlighet för personer kan dârför i enligt med 
Bosman-fallet tolkas som att alla âtgârder som direkt försvârar grânsöver- 
skridandet âr förbjudna, medan nationella bestâmmelser för övrigt skall 
innebâra att personer frân andra EU-lânder ges samma râttigheter som 
landets egna medborgare.
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12 Sammanfattning

12.1 Inledning
Det ar ingen överdrift att pasta att tjânsters fria rörlighet enligt artikel 49 
ar en öppen frâga. Det ar heller ingen överdrift att pasta att om EG-râtten 
allmânt kan sagas prâglas av en dynamik som inte ar sârskilt vanlig i ratts- 
liga sammanhang sâ karaktâriseras râttslâget för tjânsters fria rörlighet av 
en i det nârmaste anarkistisk dynamik. Det hör till undantagen att râtts
lâget till nâgon del kan beskrivas som faststâllt. En sâdan öppenhet utgör 
goda förutsâttningar for en fortsatt dynamisk utveckling och stegrande 
integrationsprocess. Sâ lângt âr allt gott och vâl. Det âr emellertid svârt 
att blunda for det faktum att det oklara râttslâget inte bara försvârar râtts- 
tillâmparens dagliga arbete utan âven skapar bristande förutsâgbarhet 
och dârmed försâmrad râttssâkerhet. Bevekelsegrunderna för att bringa 
klarhet kring artikel 49 âr sâledes inte bara det rent akademiska intresset. 
Det finns âven andra, kanske mer angelâgna, orsaker.

Detta avslutande kapitel âr en sammanfattning av vad som tidigare 
avhandlats. De slutsatser som fortlöpande gjorts lâggs samman i avsikt att 
ge en klar och sammanhângande bild av vad som i enlighet dârmed âr 
den râttvisande och mest ândamâlsenliga tolkningen av artikel 49.

12.2 Tjânstebegreppet och det vidare 
tillâmpningsomrâdet för artikel 49

Svârigheterna med att faststâlla râttslâget för tjânsters fria rörlighet har till 
stor del sin förklaring i tjânstebegreppets restpostfunktion samt dess sam- 
mansatta natur. I dess gemenskapsrâttsliga innebörd âr tjânstebegreppet 
en ekonomisk grânsöverskridande verksamhet som inte kan hânföras till 
nâgon av de övriga friheterna. Restpostfunktionen innebâr att alla verk- 
samheter som inte kan hânföras till nâgon av de övriga friheterna inord- 
nas i tjânstebegreppet. Eftersom den gemensamma marknadens fyra fri
heter skall inbegripa all ekonomisk verksamhet blir variationsrikedomen 
i det nârmaste oândlig.
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Om man sedan till respostfunktionen logger tjânstebegreppets sam- 
mansatta natur blir bilden an mer komplex. Tjânstebegreppets tre kom- 
ponenter (tjansten, tjânstemottagaren och tjânsteutövaren) har nâra 
men sinsemellan olika slâktskap med övriga friheter. Tjânsten har som 
produkt mycket gemensamt med varor.1 Tjânstebegreppet har âven ât- 
skilligt gemensamt med personers fria rörlighet. Tjânsteutövare och 
tjânstemottagare âr individer och fysiska personer med samma behov 
av fri rörlighet, yrkesutövande och likabehandling som arbetstagare och 
andra EU-medborgare. Mest pâfallande âr likheten med râtten till fri 
etablering. Fri rörlighet för tjânster och râtten till fri etablering âr ytterst 
nârbeslâktade, hâr gâr en osâker skiljelinje beroende pâ om och hur lânge 
tjânsteutövaren âr fysiskt nârvarande i vârdlandet.

Artikel 49 omfattar emellertid inte bara nationell reglering av tjânste
verksamhet. EG-domstolen har successivt utvidgat tillâmpningsomrâdet 
för artikel 49 till att numera omfatta andra râttsomrâden ân enbart sjâlva 
tjânsteverksamheten. Utvecklingen âr bâde logisk och nödvândig. Hin
der för tjânsters fria rörlighet kan uppstâ inom alla tânkbara omrâden, 
det âr inte bara nationella âtgârder och râttsliga regleringar av tjânste
begreppets komponenter som kan försvâra eller hindra den fria rörlig
heten. Samma effekt kan indirekt följa av nationella regleringar inom 
andra râttsomrâden. Sâ kan exempelvis medlemslândernas lagstiftning 
inom skatterâttens och arbetsrâttens omrâde vara av avgörande betydelse 
för tjânsteverksamhetens ekonomiska och râttsliga villkor. Râttsomrâden 
med en sâdan indirekt effekt pâ tjânsteverksamhetens villkor kallas i detta 
arbete för tjânstestödjande râttsomrâden.2

Artikel 49 har âven utvecklats mot ett annat hâll, som âven det gâr 
utöver tjânsteverksamheten. Utvecklingen hânger nâra samman med 
tjânstebegreppets sammansatta natur dâr tjânsteutövare och tjânstemot
tagare âr en del av begreppet. Omstândigheter som inte direkt utgör 
tjânsteutövande eller tjânstemottagande men som indirekt inverkar pâ 
deras möjlighet till tjânsteverksamhet har med tiden kommit att omfattas 
av artikel 49. Sâdana omstândigheter kan vara râtt till bostad pâ samma 
villkor som landets egna medborgare under den tid verksamheten pâgâr 
eller samma râtt till fritt intrâde till museer. Denna utveckling mot alltfler 
râttigheter för tjânsteutövare och tjânstemottagare kan âven ses som ett 

1 Varor och tjânster âr produkter som âr föremâl för handel. Skillnaden mellan varor 
och tjânster âr att varor âr fysiskt existerande föremâl medan tjânster âr immateriella 
aktiviteter/prestationer. Se avsnitt 2.8.1 om förhâllandet mellan varor och tjânster.
2 Se kap. 6 om tjânstestödjande râttsomrâden.
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resultat av att artikel 49 anpassats till ett mer individorienterat synsâtt dar 
EU-medborgaren har en grundlâggande râtt till fri rörlighet och likabe- 
handling.

12.3 Hur skall artikel 49 tolkas — förbud mot 
diskriminering eller förbud mot alla hinder?

Tillâmpning av artikel 49 omfattar i första hand verksamhet som ryms 
inom tjânstebegreppets ramar. Förutom denna brokiga skara av ekono
misk grânsöverskridande verksamhet som inte kunnat inordnas under 
nagra av de andra friheterna sâ omfattas âven tjânstestödjande râttsom
râden samt râttigheter för tjânsteutövare och tjânstemottagare av arti
kel 49.

Mot denna bakgrund âr det förstâeligt att uppfattningarna om hur 
artikel 49 skall tolkas âr mânga. Domstolens svârgenomtrângliga praxis 
har förmodligen sin grund i att inte bara generaladvokater och râttsveten- 
skapens företrâdare utan âven domstolens ledamöter hyser olika uppfatt- 
ningar kring diskrimineringsförbudets stâllning i förhâllandet till tjâns
ter. För det första ifrâgasâtts om diskrimineringsförbudet överhuvudtaget 
skall tillâmpas eller om det spelat ut sin roll vid tillâmpningen av artikel 
49. Om det nu âr sâ att diskrimineringsförbudet fortfarande skall till- 
lâmpas sâ följer den andra frâgan; hur skall diskrimineringsförbudet tol
kas vid tillâmpning av artikel 49?

Betrâffande den första frâgan, om förbudet mot diskriminering spelat 
ut sin roll vid tolkningen av artikel 49, sâ skulle det faktum att förbu
det i artikel 49 förvisso numera strâcker sig utöver diskriminering kunna 
tala för en sâdan slutsats. Om alla hinder omfattas av förbudet i artikel 
49 sâ saknar frâgan om diskriminering betydelse. Genomgângen av EG- 
domstolens praxis visar emellertid att âven om utvecklingen gâtt mot en 
vidare tolkning av förbudet i artikel 49 sâ âr tolkningen i detta avseende 
varken enhetlig eller konsekvent. Âven om diskrimineringsförbudet kan 
sâgas ha mist sin betydelse för artikel 49:s centrala tillâmpningsomrâde, 
sjâlva tjânsteverksamheten,3 sâ har diskrimineringsförbudet fortfarande 
en central roll för genomförandet av den fria rörligheten. För tjânstestöd
jande râttsomrâden âr den diskriminerande effekten avgörande för om 
en nationell âtgârd omfattas av förbudet i artikel 49. Den genomgâng 
av praxis som gjorts i detta arbete visar att det förekommer variationer 

3 Se avsnitt 5.3.2 om slutsatser om tjânsteverksamhet och tolkning av artikel 49.
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mellan domstolens bedömningar av olika râttsomrâden.4 I samtliga fall 
hâller sig dock domstolen inom diskrimineringsförbudets ramar. Sâ âr 
âven fallet avseende râttigheter för tjânsteutövare och tjânstemottagare. 
Râtten att komma i âtnjutande av samma förmâner som landets egna 
tjânsteutövare och tjânstemottagare vilar pâ principen om icke-diskri- 
minering.5 För tjânstebegreppets alla komponenter, âven för tjânsten/ 
tjânsteverksamheten, gâller dessutom att en âtgârds klassificering som 
diskriminerande respektive icke-diskriminerande har avgörande betydel
se för bestâmmande av tillâtna undantagsgrunder.6

Svaret pâ frâgan om diskrimineringsförbudet spelat ut sin roll âr sâledes 
nej. Betrâffande den andra frâgan, hur diskrimineringsförbudet skall tol- 
kas, sâ âr svaret inte lika givet. Genomgângen av praxis visar att domsto
len hâr haft uppenbara problem. Det gâr helt enkelt inte att utlâsa vad 
domstolen lâgger i begreppet diskriminering. Öppen diskriminering dâr 
nationalitet âr den explicit sârskiljande faktorn utgör inga definitionspro- 
blem. Det gör dâremot dold diskriminering, formellt likabehandlande/ 
lika tillâmpade âtgârder som till sin effekt missgynnar utlândska tjânste
utövare och tjânstemottagare. Sârskilt uppenbart âr domstolens problem 
vid bedömningen av nationella krav pâ hemvist. Domstolen har i flertalet 
fall undvikit frâgan om huruvida krav pâ etablering âr diskriminerande 
och istâllet nöjt sig med att konstatera att kravet strider mot artikel 49. 
I det fâtal fall domstolen berört diskrimineringsfrâgan har svaren varie- 
rat.7 Domstolens vânda kan tyckas mârklig med tanke pâ att krav pâ 
hemvist âr en paradox och ett absolut hinder som fullstândigt omöjliggör 
tjânsters fria rörlighet. Den enda rimliga bedömningen âr att krav pâ 
hemvist utgör dold diskriminering.8

Ytterligare ett omrâde dâr domstolen haft uppenbara problem âr vid 
bedömningen av âtgârder som befinner sig i grâzonen mellan dold diskri
minering och övriga hinder. Hâr âterfinns alla nationella âtgârder som âr 
formellt likabehandlande men som ândâ pâ nâgot sâtt missgynnar utlând
ska tjânsteutövare. Störst problem vâllas av kollisioner och överlappning- 
ar mellan medlemslândernas regleringar, som kan resultera i bördan av 
att behöva efterleva flera lânders regler. Âven hâr kânnetecknas praxis av 

4 Se kap. 6. För arbetsrâtt och processrâtt omfattas alla âtgârder med missgynnande 
effekt av förbudet i artikel 49. För skatterâtt och socialrâtt omfattas endast diskriminering 
dâr nationalitet och hemvist âr den explicit sârskiljande faktorn.
5 Se avsnitt 7.3.8, slutsats om likabehandling.
6 Diskriminerande âtgârder kan endast medges undantag av hânsyn till allmân ord- 
ning, sâkerhet och folkhâlsa, dvs. undantagsgrunderna i artikel 46, se avsnitt 8.2 om 
undantagsgrunder.
7 Se avsnitt 4.2.1.1 om krav pâ hemvist.
8 Dold diskriminering i snâv bemârkelse, se avsnitt 4.2.1.
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bristen pa klara besked kombinerat med motsâgelsefulla stâllningstagan- 
den. Det ar dock ocksâ hâr en frâga om diskriminering, eftersom effekten 
blir att tjânsteutövare frân andra medlemslânder missgynnas.9

Liksom i andra avseenden kan domstolens ambivalens ses mot bakgrund 
av tjânstebegreppets specifika natur och komplexitet, men framförallt av 
att artikel 49 tillâmpas inom alla möjliga râttsomrâden med indirekt ver- 
kan pâ tjânsters fria rörlighet, inklusive râttigheter och skyldigheter for 
tjânsteutövare och tjânstemottagare. Med det vidstrâckta tillâmpnings- 
omrâde som kommit att omfattas av artikel 49 âr det uppenbart att en 
enhetlig tolkning av artikel 49 inte âr sârskilt lyckad, och dârmed inte 
heller önskvârd.

Domstolen har varit medveten om problemet och i vissa fall âven for- 
mulerat det. Enligt motiveringen i fallet Rush Portuguesa, avseende 
fransk immigrations- och arbetsrâtts tillâmplighet pâ portugisiska bygg- 
företags utstationerade arbetstagare finns det "anledning att pâpeka att 
eftersom begreppet tjânster, sâ som det definieras i artikel 50 i fördraget, 
omfattar sinsemellan mycket olikartade verksamheter kan inte samma 
slutsats dras i samtliga fall.”10 Domstolen har sedan inte explicit vidare- 
utvecklat tesen om att inte dra samma slutsatser betrâffande alla natio
nella âtgârders förenlighet med artikel 49. Dâremot förefaller domstolen 
ha beaktat olika verksamheters och râttsomrâdens sârart i sin dömande 
verksamhet. Om domstolens oklara och varierande praxis ses mot bak
grund av denna teori framtrâder en viss ordning i ledet.

12.3.1 Praxis för tjânsteverksamhet, tjânstestödjande 
râttsomrâden och râttigheter för tjânsteutövare och 
tjânstemottagare

I detta arbete framförs förslaget att differentiera tolkningen av artikel 49, 
beroende pâ om frâgan gâller tjânsteverksamhet, tjânstestödjande râtts
omrâden eller râttigheter för tjânsteutövare och tjânstemottagare. För 
sjâlva tjânsteverksamheten skall artikel 49 tolkas som förbud mot alla 
hinder. Nationell reglering av tjânsteverksamhet fâr sâledes inte pâ nâgot 
sâtt hindra eller försvâra den fria rörligheten för tjânster. För tjânstestöd
jande râttsomrâden och betrâffande râttigheter och skyldigheter för tjâns
teutövare och tjânstemottagare skall artikel 49 tolkas som förbud mot 
diskriminering. Nationell reglering inom dessa omrâden fâr inte pâ nâgot 
sâtt missgynna utlândska tjânsteutövare och tjânstemottagare.

9 Dold diskriminering i vid bemârkelse, se avsnitt 4.2.2.
10 C-113/89 Rush Portuguesa (1990) ECR-1-1417, p. 16.
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Om vi ser till praxis avseende tjânsteverksamhet sâ âr det uppenbart att 
domstolen för lânge sedan gâtt utöver diskrimineringsbegreppets begrâns- 
ningar nâr det gâller att faststâlla vilka nationella âtgârder som strider 
mot artikel 49. I fallet van Binsbergen öppnade domstolen för en vidare 
tolkning av artikel 49 vilken slutligen kom till klart uttryck i fallet Sâger. 
İnte bara diskriminerande hinder skall avskaffas utan alla âtgârder som pâ 
nâgot sâtt hindrar, begrânsar eller försvârar grânsöverskridande tjânste
verksamhet.11 Det nya tjânstedirektivet kan ses som en kodifiering av 
denna praxis. I direktivets portalparagraf för tjânsters fria rörlighet garan- 
teras râtten att fritt starta och utöva tjânsteverksamhet, innebârande att 
medlemslânderna skall respektera tjânsteleverantörernas râtt att tillhanda- 
hâlla tjânster i en annan stat ân den dâr de âr etablerade.12 Det âr sâledes 
helt klart att förbudet i artikel 49 omfattar alla hinder eller begrânsningar 
avseende sjâlva tjânsteverksamheten, sâvâl diskriminerande som icke-dis
kriminerande.13

Om vi i stâllet ser till hur nationella bestâmmelser inom de tjânste
stödjande râttsomrâdena bedömts i praxis sâ framtrâder en annan bild. 
Praxis rör sig hâr mellan de mest skilda râttsomrâden, vilket ocksâ kan 
skönjas i domstolens skiftande instâllning. I samtliga fall har emellertid 
EG-domstolen hâllit sig inom diskrimineringsbegreppets ramar. De na
tionella regleringar som domstolen funnit strida mot artikel 49 har pâ 
nâgot sâtt resulterat i att utlândska tjânsteutövare hamnat i ett sâmre lâge 
ân inhemska tjânsteutövare. I flertalet fall har det varit frâga om uppen- 
bar diskriminering i form av olika behandling pâ grund av hemvist, en 
relativt vanlig företeelse i nationell skattelagstiftning och socialförsâk- 
ringsrâtt. İnom andra râttsomrâden, sâsom arbetsrâtt och processrâtt, har 
diskrimineringen varit av annan, mindre uppenbar, natur. Det har i dessa 
fall varit frâga om dubbla lagstiftningsbördor, det vill sâga bördan av att 
behöva efterleva bâde hemlandets och vârdlandets regler.

11 ”... requires not only the elimination 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 Mem
ber 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 servi
ces.”
12 Artikel 16.
13 Betrâffande diskrimineringsprincipen betydelse for val av undantagsgrund sa har det 
i praktiken mist sin betydelse för sjâlva tjânsteverksamheten, sedan domstolen dragit 
grânsen for vilka âtgârder som inte kan medges undantag av hânsyn till allmânintresset 
vid öppen diskriminering.
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Âven avseende den tredje kategorin, râttigheter för tjânsteutövare, har 
EG-domstolen hâllit sig inom ramama för diskrimineringsförbudet. 
Tjânsteutövare och tjânstemottagare frân andra medlemslânder har givits 
râtt till samma förmâner som landets egna medborgare. Diskriminerings
förbudet ger ett i detta sammanhang naturligt och tillrâckligt skydd. Att 
utstrâcka râtten för utlândska medborgare utöver diskrimineringsbegrep
pets ramar skulle ge oönskade konsekvenser i form av omvând diskrimi
nering innebârande att utlândska medborgare kan komma i âtnjutande 
av förmâner, som inte kommer landets egna medborgare till del.

EG-domstolen har sâledes i pragmatisk anda lâtit tolkningen av artikel 
49 röra sig inom vissa parametrar, beroende pâ den nationella âtgârdens 
râttsliga sammanhang.

12.4 Undantag
Undantag frân fördragets regler om tjânsters fria rörlighet âr av största 
betydelse vid tillâmpningen av artikel 49. EG-domstolens praxis betrâf
fande undantag âr omfattande och vildvuxen, men inrymmer inte tillnâr- 
melsevis samma oklarheter som praxis betrâffande vilka nationella âtgâr
der som strider mot artikel 49. Vardet i en redogörelse av praxis for 
undantag ligger mer i att bringa ordning och leta sammanhang och 
mönster ân i att utreda oklarheter, pâvisa problem och kanske diskutera 
sig fram till lösningar. Inom ett omrâde âr emellertid praxis dunkel och 
motsâgelsefull. Det rör sig om val av undantagsgrund. Efter att domsto
len pâ ett tidigt stadium konstaterat att diskriminerade âtgârder endast 
kan râttfârdigas med de i artikel 46 stadgade undantagsgrunderna allmân 
ordning, sâkerhet och folkhâlsa stod det klart att de undantagsgrunder av 
hânsyn till allmânintresset som vuxit fram i praxis var förbehâllna icke- 
diskriminerande nationella skyddsâtgârder. Det visade sig emellertid att 
detta blev en alltför trâng begrânsning som inte passade inom de tjânste
stödjande râttsomrâdena. Behovet av att tillâta nationella skyddsâtgârder 
frâmst inom skatterâttens och socialförsâkringens omrâde tvingade fram 
en praxisândring. Avgörande vid val av undantagsgrund âr numera om en 
âtgârd âr öppet diskriminerande. Endast för öppet diskriminerande 
skyddsâtgârder begrânsas undantagsmöjligheterna till de grunder som 
anges i fördraget. För alla övriga âtgârder, frân dold diskriminering till 
övriga hinder, finns inga sâdana begrânsningar.14

14 Enligt domstolens senate praxis kan allmânintresset râttfardiga alla skyddsâtgârder 
som inte âr öppet diskriminerande, se avsnitt 7.2.3 om val av undantagsgrund: artikel 46 
eller allmânintresset.
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Som framgâtt av tidigare praxisgenomgâng sâ âr det numera ytterst 
sallan som öppet diskriminerande âtgârder kommit inför domstolens 
prövning, dârtill âr krânkningen av artikel 49 alltför uppenbar. I de fall 
frâgan trots allt har prövats, har domstolen konsekvent underkânt den 
nationella lagstiftningen och inte i nâgot fall ens funnit anledning att 
pröva frâgan om undantag för öppet diskriminerande âtgârder.15 I prak- 
tiken blir sâledes frâgan om undantag aldrig aktuell betrâffande diskrimi
nerande reglering av tjânsteverksamhet.

För övrigt uppvisar EG-domstolens praxis avseende undantag vissa 
intressanta sârdrag inom de olika kategorierna tjânsteverksamhet, tjânste
stödjande râttsomrâden och râttigheter för tjânsteutövare och tjânstemot
tagare. För det första gâr det att urskilja vissa olikheter, eller snarare tren- 
der, avseende skyddsândamâl mellan tjânsteverksamhet och tjânstestöd
jande râttsomrâden. Begrânsningar som avser tjânsteverksamhet motiveras 
ofta med behov av skydd för konsumenten/tjânstemottagaren16 medan 
begrânsningar av tjânstestödjande râttsomrâden i högre grad fâr motive
ras av behovet att skydda samhâlleliga vârden och funktioner17. Nâr det 
gâller EG-domstolens proportionalitetsbedömning syns inga skillnader.

För det andra gâr det att urskilja skillnader avseende skyddsâtgârdernas 
art. Avseende sjâlva tjânsteverksamheten godtas i praktiken inga diskri
minerande skyddsâtgârder.18 De skyddsâtgârder som godtagits âr likabe
handlande âtgârder, sâsom krav pâ tillstând, verksamhetens organisation, 
produktkrav och tjânsteutövarens kvalifikationer. För tjânstestödjande 
râttsomrâden râder motsatta förhâllanden. Domstolen har hâr prövat 
en stor mângd diskriminerande skyddsâtgârder. Dels olika behandling 
pâ grund av etablering, dels efterlevnad av flera lânders lagstiftning med 
extra ekonomiska och administrativa bördor som följd. EG-domstolen 
har hâr varit generös med att medge undantag och visat en tillâtande 
instâllning till skyddsâtgârder inom exempelvis skattelagstiftning och 
social trygghetslagstiftning. Domstolens förstâelse för medlemslândernas 
större skyddsbehov för kânsliga râttsomrâden som arbetsmarknadssys- 

15 Se 8.4.2.1 om undantag för nationell reglering av tjânsteverksamhet.
16 De vanligaste skyddsândamâlen âr dâ konsumentskydd, skydd för tjânstemottagaren 
och efterlevnad av yrkesetiska regler. För TV-sândningar och filmdistribution förekom- 
mer âven kulturpolitiska ândamâl.
17 Skyddsândamâl âr hâr exempelvis allmân ordning, bevarande av ett enhetligt skatte- 
system, upprâtthâllande av den ekonomiska balansen i systemet för social trygghet och 
effektiva râttsliga funktioner.
18 I ett fâtal fall av âldre datum har EG-domstolen godtagit krav pâ hemvist. Sedan dess 
har praxis gâtt i tydlig riktning mot en allt strângare bedömning. I de fall skyddsândamâ- 
let godtagits har hemvistkravet inte klarat proportionalitetsbedömningen. Krav pâ natio
nalitet eller olika behandling pâ grund av hemvist har aldrig medgivits undantag, se 
avsnitt 8.4.1.1-8.4.1.3.
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tem, skatterâtt och sociala trygghetssystem förefaller vara orsaken till att 
domstolens slutligen gjorde en praxisandring sâ att undantag av hânsyn 
till allmânintresset âven kan komma ifrağa för âtgârder som sârbehandlar 
företag med etablering i andra EU-lânder.19 För kategorin tjânsteutövare/ 
tjânstemottagare âr det faktiskt sâ att domstolen till dags dato inte med- 
givit undantag over huvudtaget!

Domstolen har dâremot aldrig behövt pröva undantag för övriga icke- 
diskriminerande men hindrande âtgârder, av den enkla anledningen att 
sâdana âtgârder âr tillâtna inom kategorierna tjânstestödjande râttsomrâ
den och râttigheter för tjânsteutövare och tjânstemottagare.

12.5 Tjânstedirektivet
Efter âr av förberedelser och förhandlingar antogs i november 2006 di
rektiv för genomförande av en gemensam tjânstemarknad, det sâ kallade 
tjânstedirektivet.20 Râttsligt sett sâ medför direktivet inga större nyheter 
för tjânsters fria rörlighet. Detta beror pâ ett antal faktorer, varav en âr 
att stora och viktiga tjânstesektorer inte omfattas av direktivet. Hit hör 
tjânster av allmânt intresse, hâlso- och sjukvârdstjânster, sociala tjânster, 
spelverksamhet och sâkerhetstjânster.21

För den tjânsteverksamhet som omfattas innebâr tjânstedirektivet en 
generell râtt att tillhandahâlla tjânster, med vissa möjligheter för med
lemslânderna att uppstâlla krav pâ verksamheten. Till viss del kan direk
tivet hâr ses som en kodifiering av gâllande praxis, men ocksâ som en 
sanering i den ymniga floran av undantag frân artikel 49. Grundprinci- 
pen âr fortfarande att all diskriminering âr förbjuden och att tjânster som 
lagligen utövas i hemlandet skall kunna utövas inom hela EU, det vill 
sâga principen om ömsesidigt erkânnande.22

İnom ett omrâde ger dock tjânstedirektivets regler en förbâttring för 
tjânsters fria rörlighet. Medlemsstaternas möjlighet att medges undantag 
för nationella skyddsâtgârder har begrânsats. I tjânstedirektivet delas 
undantagen upp i allmânna och enskilda undantag. Allmânna undantag 

19 EG-domstolens syn pâ skyddsâtgârder pâ arbetsrâttens omrâde har varit nâgot mindre 
generös. Förbudet i artikel 49 har i vissa fall âven tillâmpats pâ nationalneutrala âtgârder 
som ansetts missgynna utlândska företag. Det vill sâga dold diskriminering i vid tolk- 
ning.
20 Dir. 2006/123 om tjânster pâ den inre marknaden.
21 Se för övrigt avsnitt 9.1.1 om tjânstedirektivet tillâmpningsomrâde.
22 Enligt kommissionens ursprungliga förslag skulle tjânsteverksamhet istâllet regleras 
enligt ursprungslandsprincipen, vilket mötte starkt motstând bland medlemslânder och 
Europaparlamentet.
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âr det som mest motsvarar den hittillsvarande ordningen, medan enskilda 
undantag krâver tillstând av kommissionen i varje enskilt fall. Betrâffande 
allmânna undantag sâ godtas nu endast undantagsgrunderna allmân ord
ning, sâkerhet, folkhâlsa och miljöskydd. Det âr sâledes endast miljö- 
skydd som âterstâr av hela den rika floran undantag av hânsyn till allmân
intresset.

De skyddsâtgârder som kan komma ifrâga har ocksâ begrânsats. Sâ ut
gör exempelvis krav pâ tillstând och etablering inte lângre tillâtna skydds
âtgârder. Betrâffande enskilda undantag sâ ges minimalt med utrymme för 
nationella skyddsâtgârder. Detta följer av att det enda godtagna skydds- 
ândamâlet âr tjânstens sâkerhet i kombination med ett ytterst krângligt 
förfarande och det faktum att medlemslandet mâste begâra undantag för 
varje enskilt fall.

Direktivets förtjânster ligger frâmst i det praktiska genomföran- 
det av en gemensam tjânstemarknad, med förbâttrat samarbete mellan 
medlemslânderna och förenklad administration vid grânsöverskridande 
tj ânsteverksamhet.

Slutligen skall nâmnas en för detta arbete viktig begrânsning. Direktivet 
omfattar i huvudsak endast tjânsteverksamhet, medan dâremot tjânste
stödjande râttsomrâden och râttigheter för tjânsteutövare och tjânstemot
tagare endast pâverkas marginellt. Inriktning pâ sjâlva tjânsteverksamheten 
följer av att avsikten med tjânstedirektivet allt sedan Lissabon-överenskom- 
melsen varit genomförandet av en gemensam tjânstemarknad. Tjânstedi- 
rektivets innehâll och kontext har sâledes ett tydligt marknadsperspektiv.

12.6 Marknads-individinriktat perspektiv och 
tolkning av artikel 49

Artikel 49:s komplexitet âterspeglas i de olika men samverkande mâlsâtt- 
ningarna med tjânsters fria rörlighet, vilka bestâr i att för det första skapa 
en gemensam tjânstemarknad och för det andra att förstârka unionsmed- 
borgarens râttigheter. De olika mâlsâttningarna innebâr att artikel 49 dels 
kan ses ur ett marknadsorienterat, dels ur ett individorienterat perspektiv. 
Det ena perspektivet har tjânsteprodukten som utgângspunkt, det andra 
har individen, det vill sâga tjânsteutövaren/tjânstemottagaren, som ut
gângspunkt.

Med tjânsteprodukten i fokus framtrâder betydande likheter mellan 
varors och tjânsters fria rörlighet. Varor och tjânster som lagligen tillhanda- 
hâlls i ett medlemsland skall tillâtas fri rörlighet inom hela gemenskapen. 
För tolkningen av artikel 49 innebâr det att nationella âtgârder som hind- 
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rar eller begrânsar tjânsteverksamhet âr förbjudna. Sâvâl diskriminerande 
som icke-diskriminerande hinder omfattas sâledes av förbudet i arti
kel 49.

Med individen i fokus framtrâder i stâllet likheter med personers fria 
rörlighet. För tolkningen av artikel 49 innebâr det att tjânstemottagare 
och tjânsteutövare skall ha râtt till in- och utresa samt vistelse i andra 
medlemslânder samt râtt till likabehandling inom omrâden som pâ nâgot 
sâtt kan kopplas till den ekonomiska verksamheten. Artikel 49 innebâr 
sâledes râtt till likabehandling, det vill sâga förbud mot diskriminering.

Tjânstebegreppets komplexitet kan sâledes medfora att artikel 49 inne- 
fattar bâde râtt till fri rörlighet för tjânsteverksamhet och râtt till likabe
handling för tjânsteutövare och tjânstemottagare. Det faktum att arti
kel 49 med tiden âven kommit att omfatta râttsomrâden som indirekt 
pâverkar tjânsteverksamhetens villkor, hâr kallade tjânstestödjande râtts
omrâden, gör att tjânsters fria rörlighet bestâr av tre kategorier för vilka 
artikel 49 svârligen kan ge samma innebörd.

Det förslag till differentierad tolkning som framförs i detta arbete tar 
hânsyn till tjânstebegreppets komplexitet. Tolkningen innebâr att arti
kel 49 skall tolkas som förbud mot alla hinder för sjâlva tjânsteverksam
heten och som förbud mot diskriminering inom tjânstestödjande râtts
omrâden och betrâffande râttigheter och skyldigheter för tjânsteutövare 
och tjânstemottagare.

Domstolens praxis uppvisar ett mönster som inte bara gâr att förena 
med en differentierad tolkning, utan som âven kan förklaras och förstâs 
mot bakgrund av vad som sagts om tjânstebegreppets komplexitet. Av
seende nationella regleringar av sjâlva tjânsteverksamheten har artikel 49 
tolkats som förbud mot alla hinder, avseende nationella regleringar av 
tjânstestödjande râttsomrâden och av râttigheter för tjânsteutövare och 
tjânstemottagare har artikel 49 tolkats som förbud mot diskriminering. 
Aven EG-domstolens praxis avseende undantag uppvisar intressanta sâr- 
drag inom de olika kategorierna tjânsteverksamhet, tjânstestödjande 
râttsomrâden och râttigheter för tjânsteutövare och tjânstemottagare. För 
det första gâr det att urskilja vissa olikheter, eller snarare trender, avseende 
skyddsândamâl mellan tjânsteverksamhet och tjânstestödjande râttsom
râden. För det andra gâr det att urskilja skillnader avseende skyddsâtgâr- 
dernas art. Avseende sjâlva tjânsteverksamheten godtas i praktiken inga 
diskriminerande skyddsâtgârder.23 De skyddsâtgârder som godtagits âr 
likabehandlande âtgârder, sâsom krav pâ tillstând, verksamhetens organi- 

23 I ett fatal fall av âldre datum har EG-domstolen godtagit krav pâ hemvist. Sedan dess 
har praxis gâtt i tydlig riktning mot en allt strângare bedömning. I de fall skyddsândamâ- 
let godtagits har hemvistkravet inte klarat proportionalitetsbedömningen. Krav pâ natio-
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sation, produktkrav och tjânsteutövarens kvalifikationer. För tjânstestöd
jande râttsomrâden rader motsatta förhâllanden. Domstolen har hâr varit 
generös med undantag och visat en tillâtande instâllning âven till miss- 
gynnande skyddsâtgârder inom exempelvis skattelagstiftning och social 
trygghetslagstiftning.

12.7 Slutkommentar

I denna avhandling har prövats om artikel 49 kan och bör ges en differen- 
tierad tolkning. Svaret âr ja. Den mest ândamâlsenliga och korrekta 
tolkningen av artikel 49 âr att alla hinder mot grânsöverskridande tjânste
verksamhet âr förbjudna, och att diskriminerande âtgârder inom tjânste
stödjande râttsomrâden och avseende râttigheter för tjânsteutövare och 
tjânstemottagare âr förbjudna.

Att pâ sâ sâtt delvis begrânsa förbudet i artikel 49 till att endast omfat- 
ta diskriminerande hinder kan tyckas som ett defensivt sâtt att se pâ den 
fria rörligheten, ett synsâtt som skulle försvâra och fördröja genomföran- 
det av en europeisk tjânstemarknad. Skulle inte utvecklingen gynnas av 
att artikel 49 tolkas sâ extensivt som möjligt, innebârande att oavsett i 
vilket sammanhang de förekommer sâ âr alla nationella âtgârder alltid 
förbjudna, om de pâ nâgot sâtt kan anses hindra eller försvâra tjânsters 
fria rörlighet?

Med en objektiv tolkning dâr artikel 49 betraktas isolerat frân dess 
kontext âr en sâdan tolkning helt korrekt. Frâgan âr om en sâdan tolk
ning verkligen uppnâr sitt syfte. Med tanke pâ den hâftiga reaktion och 
den ur râttslig synpunkt mârkliga debatt som uppstod kring kommissio- 
nens ursprungliga förslag till tjânstedirektiv kan en viss försiktighet vara 
pâkallad. Farhâgor om nedmontering av nationella vâlfârds- och arbets- 
marknadssystem frâmjar inte ett förtroendefullt samarbete. Resultatet 
blev i detta fall ett kraftig nedbantat tjânstedirektiv utan större betydelse 
för den fria rörlighetens râttsliga innebörd.

Det âr av största vikt att integrationsprocessen fortskrider och att râtts
liga hinder för tjânsters fria rörlighet undanröjs. En differentierad tolk
ning innebâr att all nationell lagstiftning som pâ nâgot sâtt begrânsar 
râtten att utöva och motta tjânsteverksamhet âr förbjuden. Förbudet 
omfattar alla verksamhetsomrâden, âven den mângfald tjânstesektorer 
för vilka tjânstedirektivet inte skall tillâmpas.

nalitet eller olika behandling pâ grund av hemvist har aldrig medgivits undantag, se 
avsnitt 8.4.1.1-8.4.1.3.

317



En differentierad tolkning tar emellertid hânsyn till att det inom de 
tjânstestödjande râttsomrâdena finns ytterst kânsliga frâgor för individen 
och för samhâllet. Hâr krâvs samarbete och ömsesidigt förtroende för att 
finna lösningar. Att forcera fram en avveckling av hinder genom att 
anvânda artikel 49 som murbrâcka fâr motsatt effekt. För att undvika nya 
bakslag i integrationsarbetet kan det vara klokt att i högre grad beakta 
bade den EG-râttsliga och den samhâllspolitiska kontexten för tjânster. 
En differentierad tolkning skulle dârmed, samtidigt som den âr gemen- 
skapsrâttsligt korrekt och râttspolitiskt lâmplig, frâmja en harmonisk och 
stadig utveckling mot en gemensam tjânstemarknad.
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Summary

Fri rörlighet fir tjânster — tolkning av artikel 49
Free Movement of Services — The Interpretation of Article 49

Chapter 1 Introduction
This study is concerned with the free movement of services and the inter
pretation of article 49. The importance of creating a functioning free 
market for services cannot be overestimated. It is within the service sec
tors that economic growth and opportunities for work are created. Why 
then, is it that a common market for services is not yet achieved? One 
explanation is that services are of a far more complex nature than goods. 
A genuinely open market for cross-frontier provision of services presents 
problems of technical as well as political nature.

It is no overstatement to say that the free movement of services in 
accordance with article 49 is an open question. If EC law in general is 
dynamic to an extent uncommon in the legal field then the dynamics 
of the free movement of services can best be described as anarchistic. 
This openness could favour the development of free movement and the 
ongoing process of integration. So far, so good. It is, however, difficult 
to ignore the fact that such uncertainty also creates problems in terms of 
lack of predictability and legal certainty.

Therefore the motive to clarify the interpretation of article 49 is not 
purely academic. There are other needs, perhaps more urgent, to find a 
stable and effective interpretation of article 49 to be used as a reliable 
foundation in the daily strivings of the actors on the market.

In spite of the importance of services they are often treated like poor 
relations in comparison to goods and persons. Services are mainly dealt 
with in connection with the other free movements, often in attempts to 
reconcile the interpretation of the different freedoms. This study focuses 
on the concept of services, the scope of article 49 and the interpretation 
of the prohibition of restrictions to the free movement of services.
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Chapter 2 The Concept of Services
This chapter deals with the concept of services, in the rather specific sense 
given them in EC-law. To determine the meaning of free movement of 
services is problematic, mainly due to the residual effect of article 49 and 
the complex nature of the service concept. Service in the EC law context is 
to be understood as a cross-border economic activity for which the regula
tions of the other freedoms cannot be applied. As a result of its 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 permanency of the activity is the decisive factor 
in distinguishing the freedom to provide services from the right of estab
lishment whilst the fundamental difference between service providers and 
workers is the existence of an employment relationship. Regarding goods 
and capital the residual function of article 49 has to some extent been 
side stepped in order to bring mixed transactions under a set of rules. If a 
transaction involves goods as well as services, article 49 still applies if the 
supply of goods is an ancillary or incidental part of the transaction. Article 
49 is also applied for services involving capital movement.

Furthermore, a service consists of three components; the service activ
ity, the provider and the recipient of the service. These three components 
are closely, but very variedly, related to the other freedoms. On the one 
hand services are products that have a monetary value and can be objects 
of trade, things that also characterise goods. On the other hand providers 
and recipients of services are individuals with the same rights to work, 
move and reside as freely within the community as employed and self
employed persons.

The ambit of article 49 has been increasingly widened. National laws, 
not only those regulating service activities but also those regulating ser
vice associated legal areas, such as taxation and labour regulations, which 
indirectly affect the conditions for service activities, are within the scope 
of article 49. This extensiveness is justified and necessary in order to deal 
with all kinds of obstacles for service activities, disseminating into various 
legal areas that create the legal and economic context for the free move
ment of services.

Chapter 3 Different Interpretations of Article 49
In this chapter three prevailing interpretations of article 49 are outlined, 
and an additional interpretation suggested. The interpretation of article 
49 is far from clear. The case-law is ambiguous and the doctrine rich 
on variety. The application of article 49 foremost includes all activities 
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within the service-providing framework. Except for this diverse group 
of cross-border activities article 49 also embraces service associated legal 
areas and rights for service providers and service recipients.

Against this background it is understandable that the opinions on how 
to interpret article 49 are numerous. The inconsistent case-law is prob
ably due to the fact that not only advocates-generals and other authorities 
on EC law but also members of the Court hold different views concern
ing the prohibition of discrimination in relationship to services.

In the 1970s and 1980s article 49 was commonly regarded as an expres
sion of the general principle of non-discrimination set out in article 12. 
This view on article 49 as a ban on discrimination leaving other national 
measures outside the ambit of the prohibition is still frequently put for
ward to the Court of Justice in opinions from parties and intervening 
member states. The principle of non-discrimination has by some authors 
been suggested to be wide enough to embrace most obstacles to the free 
movement of services. As a result of later case law (the Sager-case) a wider 
interpretation of article 49 has emerged. Article 49 is nowadays generally 
seen as a far-reaching prohibition on discriminatory as well as non-dis- 
criminatory obstacles to the free movement of services. These two views 
are combined in a third interpretation of article 49. In this combined 
interpretation the prohibition of discrimination is applied for all national 
measures whilst the broader prohibition on all measures that in any way 
hinder the free movement of services is applied for national measures that 
obstruct market access.

In this work a differentiated interpretation of article 49 is suggested, 
determined by whether the issue concerns service activities, service asso
ciated legal areas or rights for providers and recipients of services. For 
the actual service activity article 49 shall be interpreted as prohibition 
of all restrictions on the free movement of services. National rules and 
regulations may not in any way hinder or restrict the free movement of 
services. 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 law may not treat foreign services 
and service providers less favourable. Also rights for providers and recipi
ents of services are confined to equal treatment. Providers and recipients 
of services from other member states shall benefit from the same rights 
as nationals.

Two well founded reasons support a differentiated interpretation. The 
first reason is the complex nature of services, including not only the actu
al service activity but also the providers and the recipients of services. 
Article 49 thus applies in situations that are not primarily to be regarded 
as the providing or the receiving of services but nevertheless indirectly 
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affect the possibility to take part in service activities. It could be the equal 
right to housing or work premises, process language or the right to crimi
nal injuries compensation. This expansion of article 49 to embrace rights 
with only remote links to service activities can be seen in the light of the 
increasing focus on nationals of member states as beneficiaries to the EC 
treaty, guaranteed fundamental rights to free movement and equal treat
ment.

The second reason is that the increasingly wider scope of article 49 
makes a uniform interpretation inappropriate. Whilst services are sup
posed to move freely and therefore must not be hindered by any restric
tive national legislation, the same cannot be said for service associated 
legal areas that might come in range of article 49. Legal areas, inter alia 
taxation law, labour law and environmental law, are not suited for a total 
ban on national restrictions. The consequence ofa total ban in legal areas 
with an indirect effect on services could become a race to the bottom 
where the country with the most lenient legislation wins. Legal areas as 
those mentioned are so called supporting policies included in the EC 
Treaty, or under the third pillar of the EU Treaty. These areas are to be suc
cessively harmonised in accordance with its respective standards. Mean
while article 49 must be applied to ensure the free movement of services. 
A proper balance between the desire to promote the free movement of 
services and the need to still comply with Treaty provisions concerning 
service associated legal areas, necessitates a differentiated approach.

Chapter 4 The Concept of Discrimination
This chapter deals with the concept of discrimination in relation to free 
movement of services.

Two questions of fundamental importance arise. The first question is 
whether the prohibition of discrimination is applicable at all since article 
49 has developed towards a wider interpretation embracing even truly 
non-discriminatory measures. If the answer still is yes, a second question 
follows; how then should the concept of discrimination be interpreted 
when applying article 49?

As regards the first question, the fact that the scope of the prohibition 
in article 49 reaches beyond prohibition of discrimination might speak 
for such a conclusion. If all restrictions on free movement of services are 
included in the prohibition in article 49, prohibition of discrimination 
has lost its significance. However as the survey of the Court’s case-law 
shows; albeit it has evolved towards a wider interpretation of the prohibi
tion in article 49, it is neither homogenous nor consistent. Although the 
prohibition of discrimination might have lost its significance for service 
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activities, it still has a central role for the progression of free movement. 
For service associated legal areas the discriminating effect is still crucial 
when determining whether a national measure falls under the prohibi
tion in article 49. The survey of case-law in different legal fields shows 
that the Court’s rulings deviate. In all cases, though, the Court remains 
within the framework of discrimination. This is also the case concern
ing rights for service providers and service recipients. The right to the 
same benefits within the host state as the state’s own service providers 
and recipients rests on the principle of non-discrimination. Furthermore, 
for all the components within the service concept the classification of a 
measure as discriminating or non-discriminating is of crucial importance 
for the decision of legitimate grounds for exception.

So the answer is yes, the prohibition of discrimination is still to be 
applied. Regarding the second question, how the concept of discrimina
tion should be interpreted, the answer is not as straightforward. It is plain 
from case studies that the Court has had difficulties in this area.

Overt discrimination on grounds of nationality causes no problems 
for definition. However, covert discrimination, when nationality is not 
explicitly mentioned as a distinguishing criterion, does cause definition 
problems. According to case law article 49 also prohibits all forms of 
covert discrimination, which, although based on criteria which appear to 
be neutral, in practise lead to the same result as overt discrimination. An 
obvious example of covert discrimination is when domicile, that is estab
lishment or residence instead of nationality, is the criterion for distinc
tion. The discrimination is obvious, since domicile is closely connected to 
nationality. The Court’s approach to national demands on domicile has 
been ambiguous. There are several cases where the Court has avoided the 
question whether domicile as a prerequisite is discriminating or not and 
instead settled the issues by stating that the demands contravene article 
49. In the few cases where the Court has touched upon the question of 
discrimination the answers differ. In view of that a requirement of domi
cile is a paradox that completely constrains free movement of services 
the Court’s distress is remarkable. The only reasonable conclusion is that 
such a prerequisite is covert discrimination.

The Court has also had apparent problems when judging national bar
riers to trade in the grey area between covert discrimination and other 
restrictions. Here are found all kinds of national measures that are applied 
without distinction on grounds of nationality and domicile but never
theless have a less favourable effect on foreign services and service provid
ers. Foremost these problems are caused by the member states’ conflicting 
and overlapping regulations, which may result in the double burden of 
having to fulfil several states’ legislation.
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Chapters 5, 6 and 7 Case Law on Service Activities, Service 
Associated Legal Areas and Rights for Providers and Recipients 
of Services
In chapters 5, 6 and 7 the case-law on national measures violating article 
49 is examined. This study is divided into three chapters corresponding 
to the proposed differentiated interpretation of article 49.

Case-law regarding service activities clearly shows that the Court has 
long ago abandoned the limiting concept of discrimination when deter
mining which national protective barriers are in breach of article 49. The 
van Binsbergen-case opened up for a wider interpretation of article 49, 
an interpretation that finally was explicitly stated in the Sager-case. Not 
only discriminating restrictions; all restrictions that in any way constrain, 
limit or restrict intra-Community service activities shall be abolished. Pre
requisites for service activities, such as authorisation and specific demands 
on organisational structure, as well as regulations connected to product 
quality and professional qualifications are regarded as obstacles to the free 
movement of services.

Another picture emerges from case-law concerning national barriers 
on service associated legal areas such as labour law, social security and 
procedural law, real estate regulations, environmental law and market
ing law. The multitude of areas is reflected in the Court’s varied attitude. 
Nevertheless the Court has kept within the framework of the discrimina
tion concept in all cases. The national regulations the Court has found 
in breach of article 49 have somehow resulted in less favourable condi
tions for non-national service providers. In most cases it has been undis
puted discrimination on grounds of establishment, a relatively common 
phenomenon within national taxation and social security regulations. In 
other legal areas the discrimination has sometimes been of a less evident 
nature. An example is labour law where the double burden of having to 
comply with more than one member state’s set of rules results in added 
costs and administrative work for foreign companies.

Also in the third category, rights for service providers and recipients, 
the Court has kept within the framework of the prohibition of discrimi
nation. Service providers and service recipients from other member states 
have been given the same rights as the host state’s own citizens. Besides 
the fundamental right to move and reside EU-citizens also benefit from 
the right to equal treatment in personal matters such as housing, criminal 
injuries compensation, the same right to choose process language, are 
entitled to the same fees at public museums and the equal right to exer
cise their profession. Prohibition of discrimination in this context gives 
natural and adequate protection. To extend the rights for foreign citizens 
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beyond the boundaries of the prohibition of discrimination would gener
ate unwanted consequences in the form of reverse discrimination giving 
foreign citizens benefits exceeding those of the member state’s own 
nationals.

Chapter 8 Exceptions
This chapter deals with exceptions from article 49. The Court’s case-law 
concerning exceptions has been extensive and not entirely coherent. The 
Court stated early that discriminating measures could only be justified 
on grounds expressly stated in article 46; public policy, public security 
and public health. In contrast judicially created exceptions justified by 
mandatory requirements of general interest were only to be invoked for 
non-discriminatory measures. As case-law developed it became evident 
that this limitation was too narrow and ill suited the service associated 
legal areas. Thus, the need for exempting national protective measures, 
primarily legislation concerning taxation and social security, enforced 
a change of case-law. The key factor when allowing exceptions is now 
whether a measure is overtly discriminating. Such measures can only be 
justified on grounds stated in article 46.

The case-law of the Court shows interesting varieties between the 
categories of service activities and service associated legal areas. There are 
certain differences, or rather trends, concerning grounds for justification. 
Limiting regulations connected to service activities are often justified by 
the need to protect consumers and service recipients from harmful effects 
of service products. Limitations connected to service associated legal areas 
are to a higher extent motivated by the need to ensure the different func
tions in society e.g. health care and coherence in the taxation systems.

Chapter 9 The Service Directive
This chapter discusses the new directive for services on the internal mar
ket, which after years of preparations and negotiations was adopted in 
November 2006. As regards the legal implications for the free movement 
of services the directive does not hold any real news. This is partly due to 
the fact that problematic and significant sectors of services are excluded, 
such as gambling and security. Services of general economic interest are 
not only excluded but also left to the member states to define.

For services included in the directive it entails free access to and free 
exercise of service activities, with some possibilities for the member states 
to stipulate non-discriminatory requirements. In this respect the directive 
can be seen as codification of case-law, but also as a trimming down ofthe 
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numerous exceptions from article 49. The basic principle still remains; 
all discrimination is prohibited and services legally carried out in one 
member state can also be exercised within the whole common market, 
following the principle of mutual recognition.

Nevertheless in one area the service directive is an improvement for the 
free movement of services. The numerous judicially created exceptions 
have been trimmed down. The only accepted grounds for exception are 
public policy, public security, public heath and environmental protec
tion. In addition, case-by-case exceptions can be justified by the need for 
consumer protection.

The number of justifiable protective measures has also been limited. 
Demands on authorisation and domicile are never allowed whatever 
imperative reasons in the general interest. As for case-to-case exceptions 
there is only nominal space for national protective barriers due to the 
extremely complicated procedure and the fact that it requires the mem
ber state to request exemption in each separate case.

Although the service directive does not introduce any significant legal 
progress it must not be underestimated. The major benefits of the directi
ve lie in the factual implementation of a common service market, with 
enhanced co-operation between member states and less complicated 
administration in connection with cross-border service activities.

The directive primarily embraces service activities, whereas service asso
ciated legal areas and rights for service providers and recipients are only 
marginally affected. The focus on the actual service activities is due to the 
fact that the main intention with the directive has been, ever since the 
Lisbon agreement, to realize a common market of services. The directive’s 
content and context consequently has a clear market perspective.

Chapter 10 Different Perspectives; Market and - Individual 
Perspective
Chapter ten analyzes two perspectives, the one of the market and the one 
of the individual. The complexity of article 49 is reflected in the diverse, 
but shared aims concerning the free movement of services created initially 
to achieve a common market for services and further on to strengthen the 
rights ofthe union members. From the different aims follow that article 49 
has a double perspective, one that is market oriented and one that focuses 
on the individual citizen. The first perspective focuses on the service prod
uct; the second has the individual service provider/recipient in focus.

With the service product in focus the key factor is market access, 
endorsed by mutual recognition of service regulations combined with 
home country control. Services that are legally provided in one member 
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State shall be allowed free movement within the whole common market. 
With the individual perspective article 49 is seen as guardian of the right 
for the EU-citizen to benefit from the right to free movement and equal 
treatment. The individual EU-citizen has rights as consumer and profes
sional, right to work and take part in daily life as well as in economic 
activities on equal terms.

The differentiated interpretation suggested in this work takes into con
sideration the complexity of service activities and the close but varied 
relations to goods and persons. Seen from a market perspective services 
are similar to goods, with products and trade as common denominators. 
When interpreting article 49 this means that all national requirements 
that hinder or restrict service activities are prohibited. Seen from an indi
vidual perspective services’ similarities with the free movement of persons 
arise. There are only insignificant differences between service providers/ 
recipients and workers and self-employed/established persons. Article 49 
thus entails the right to equal treatment; in other words discrimination 
is prohibited.

Furthermore, a differentiated interpretation matches well the Court’s 
case-law which can also be explained and understood against the back
ground of the dual perspective of services.

Chapter 11 Conclusive Discussion on the Interpretation of
Article 49
In this chapter the combined and the differentiated interpretations of 
article 49 are compared. Furthermore a uniform approach to the free 
movement of goods, persons and services is discussed.

Due to the wide scope of article 49, one single interpretation is not to 
be recommended. To view article 49 only as an expression of the prin
ciple of non-discrimination will leave truly even-handed restrictions, 
such as equal requirements for authorisation and organisational struc
ture, product quality and professional qualifications outside the ambit 
of article 49. If article 49 on the other hand is regarded as a ban on all 
restrictions, discriminatory as well as non-discriminatory, the scope tends 
to become too wide, including non-discriminatory national regulations 
in sensitive service associated legal areas such as labour law, taxation law 
and environmental law. Regarding rights for providers and recipients of 
services such an interpretation could cause reverse discrimination.

One conclusion is that article 49 is better regarded both as a ban on 
discrimination and as a ban on all restrictions, depending on the circum
stances. Such a combined interpretation has prominent supporters in the 
legal discussion. The decisive factor is whether the national measure in 
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question has a negative effect on market access. The court is supposed 
to apply a double standard test. For national measures with no effect on 
market access a discrimination test is sufficient, whilst national measures 
that affect market access also must pass a restriction test. Requirements 
concerning authorisation and organisational structure, product quality 
and professional qualifications are all measures that affect market access.

The differentiated interpretation suggested in this work can like the 
above described combined interpretation, be seen as a combination of a 
ban on discrimination and a ban on all restrictions. The combined inter
pretation and the differentiated interpretation have, however, significant 
diverging features. The only consideration in a combined interpretation 
is the unimpeded market access. A differentiated interpretation has an 
equivalent positive impact on market access since article 49 is interpreted 
as a ban on all restrictions for service activities. Besides that, the differen
tiated interpretation also reflects the complexity of the concept of services 
and takes into account the specific legal and political aspects of service 
associated legal areas. The survey of the case-law in chapters 5, 6 and 
7 supports a differentiated interpretation. By systemizing case-law into 
three different categories following a differentiated approach, a pattern 
is distinguishable. Whilst all national rules regulating service activities 
that in any way restrict the free movement of services are prohibited, the 
Court shows a much more tolerant view towards protective measures 
in service associated legal areas. The Court has also expressed its aware
ness of the need for a differentiated approach. According to the motiva
tion in the case Rush Portuguesa, concerning French immigration and 
labour legislation’s applicability on Portuguese building companies’ out- 
stationed workers there is “reason to point out that since the service con
cept, as defined in article 50, embraces a number of very different busi
ness operations the same conclusion can not be drawn in all cases”. The 
Court has not explicitly developed this thesis about national measures’ 
compatibility with article 49 any further. However, the Court seems to 
have taken into account the specific nature of the diverse service associ
ated legal areas in their ruling practice. Viewed against this background 
the Court’s indistinct and varied case-law appears more methodical.

Chapter 12 Summary and Final Remark
In this final chapter the questions dealt with in this study are summarized 
and a final remark on the interpretation of article 49 is given.
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Kall- och litteraturförteckning

Offentligt tryck
EG

Direktiv
Râdets direktiv 64/221/EEG av den 25 februari 1964 om samordning av 
sarskilda atgarder som galler utlandska medborgares rörlighet och bosatt- 
ning som ar berattigade med hansyn till allman ordning, sakerhet och 
folkhalsa.
EGT L 56 1964 s. 880.

Radets direktiv 68/360/EEG av den 25 februari 1964 om avskaffande av 
restriktioner for rörlighet och bosattning inom gemenskapen for med- 
lemsstaternas arbetstagare och familjer.
EGT L 257 1968 s.13.

Radets direktiv 73/148/EEG av den 21 maj 1973 om avskaffande av 
restriktioner for rörlighet och bosattning inom gemenskapen for med- 
borgare i medlemsstaterna i frâga om etablering och tillhandahallande av 
tjanster.
EGT L 172 1973 s. 14.

Radets direktiv 73/239/EEG av den 22 juli 1973 om samordning av 
lagar och andra författningar angâende ratten att etablera och driva verk- 
samhet med annan direktförsâkring an livförsâkring.
EGT L 5 1978 s. 27.

Radets direktiv 75/35/EEG av den 17 december om utvidgandet av sar
skilda atgarder som galler utlandska medborgares rörlighet och bosatt
ning och som ar berattigade med hansyn till allman ordning, sakerhet 
och halsa till att aven omfatta medborgare i en medlemsstat som begag- 
nar sig av ratten att stanna kvar inom en annan medlemsstats territorium 
efter att ha verkat dar som egna företagare.
EGT L 14 1975 s. 14.
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Radets direktiv 75/362/EEG av den 16 juni 1975 om ömsesidigt erkân- 
nande av utbildnings-, examens- och andra behörighetsbevis for lakare 
inklusive atgarder for att underlatta det faktiska utövandet av etablerings- 
ratten och friheten att tillhandahâlla tjanster.
EGT L 167 1975 s.l.

Radets direktiv 77/249/EEG av den 22 mars 1977 om underlattande for 
advokater att effektivt begagna sig av friheten att tillhandahâlla tjanster.
EGT L 78 1977 s. 17

Radets första direktiv 77/780/EEG av den 12 december 1977 om sam
ordning av lagar och andra författningar om ratten att starta och driva 
verksamhet i kreditinstitut.
EGT L 322 1977 s. 30.

Radets direktiv 77/799/EEG av den 17 december 1977 om ömsesidigt 
bistand av medlemsstaternas behöriga myndigheter pa direktbeskattning- 
ens omrade.
EGT L 336 1977 s. 15.

Radets direktiv 85/577/EEC av den 20 december 1985 for att skydda 
konsumenter i de fall da avtal ingâs utanför fasta affarslokaler.
EGT L 372 1985 s. 31.

Radets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 för genomförandet av 
artikel 67 i fördraget.
EGT L 178 1988 s. 5.

Radets direktiv 89/48/EEG av den 21 december 1988 om en generell 
ordning for erkannande av examensbevis över behörighetsgivande högre 
utbildning som omfattar minst tre ars studier.
EGT L 19 1989 s. 16.

Radets direktiv 89/5 52/EEG av den 30 oktober 1989 om samordning av 
vissa bestammelser som faststallts i medlemsstaternas lagar och andra för
fattningar om utförandet av sandningsverksamhet for television.
EGT L 298 1989 s.23.

Radets andra direktiv 89/646 av den 15 december 1989 om samordning 
av lagar och andra författningar om ratten att starta och driva verksamhet 
i kreditinstitut samt med andring av dir. 77/780.
EGT L 311 1997 s. 42.
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Radets direktiv 90/314/EEG av den 3 juni 1990 om paketresor, semes- 
terpaket och andra paketarrangemang.
EGT L 158 1990 s. 59.

Radets direktiv 92/51/EEG av den 18 juni 1992 om en andra generell 
ordning for erkannande av behörighetsgivande högre utbildning, en ord
ning som kompletterar den som föreskrivs i direktiv 89/49/EEG.
EGT L 209 1992 s.2.

Radets direktiv 92/59/EEG av den 29 juni 1992 om allman produkt- 
sakerhet.
EGT L 228 1992 s.24.

Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 
1996 om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande 
av tjanster.
EGT L18 1997 s. 1.

Europaparlamentets och radets direktiv 1997/7/EG av den 20 maj 1997 
om konsumentsskydd vid distansavtal.
EGT L 144 1997 s.19.

Europaparlamentets och radets direktiv 97/36/EG av den 30 juni 1997 
om andring av radets direktiv 89/552/EEG om samordning av vissa be
stammelser som faststallts i medlemsstaternas lagar och andra författ
ningar om utförande av sandningsverksamhet for television.
EGT L 202 1977 s. 60.

Europaparlamentets och radets direktiv 98/34/EG om informationsför- 
farandet betraffande tekniska standarder och föreskrifter.
EGT L 214 1998 s. 37.

Radets direktiv 1999/49/EG av den 25 maj 1999 om andring av direktiv 
77/388/EEG, - gemensamt system for mervardesskatt med avseende pa 
grundskattesatsen for mervardesskatt.
EGT L 139 1999 s. 27.

Europaparlamentets och radets direktiv 2001/19/EG av den 14 maj 2001 
om en andring av radets direktiv 89/48/EEG och 92/51/EEG om den 
generella ordningen for erkannande av yrkeskvalifikationer och radets 
direktiv 77/452/EEG, 78/686/EEG, 78/687/EEG, 78/1026/EEG, 78/ 
1027/EEG, 80/154/EEG, 80/155/EEG, 85/384/EEG, 85/432/EEG,
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85/433/EEG och 93/16/EEG om yrkena sjuksköterska med ansvar for 
allman halso- och sjukvârd, tandlakare, veterinar, barnmorska, arkitekt, 
farmaceut och lakare.
EGT L 206 2001 2.1.

Europaparlamentets och radets direktiv 2002/65/EG av den 23 septem
ber 2002 om distansförsâljning av finansiella tjanster till konsumenter 
och om andring av radets direktiv 90/619/EEG samt direktiven 97/7 och 
98/97/EG.
EGT L 271 2002 s. 16.

Europaparlamentets och radets direktiv 2002/83/EG av den 5 november 
2002 om livförsâkring.
EGT L 34 2002 s. 1.

Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38/EG av den 29 april 
2004 om unionsmedborgares och deras familjemedlemmars ratt att fritt 
röra sig och uppehâlla sig inom medlemsstaternas territorier och om and
ring av förordning (EEG) 1612/68 och om upphavande av direktiven 
64/221/EEG, 68/360/EEG, 72/194/EEG, 73/148/EEG, 75/34/EEG, 
75/35/EEG, 90/364/EEG, 90/365/EEG, 93/96/EEG.
EUT L 158 2004 s. 77.

Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005 
om otillbörliga affârsmetoder som tillâmpas av naringsidkare gentemot 
konsumenter pâ den inre marknaden och om andring av râdets direktiv 
84/450/EEG och Europaparlamentets och râdets direktiv 97/7/EG, 
98/27/EG och 2002/65/EG samt Europaparlamentets och râdets förord
ning (EG) nr 2006/2004 (direktiv om otillbörliga affârsmetoder) 
EUT L 149 2005 s. 22.

Europaparlamentets och râdets direktiv 2006/48/EG av den 14 juni 
2006 om râtten att starta och driva verksamhet i kreditinstitut. (omarbet- 
ning)
EUT L 177 2006 s. 1.

Europaparlamentets och râdets direktiv 2006/49/EG av den 14 juni 
2006 om kapitalkrav för vârdepappersföretag och kreditinstitut. (om- 
arbetning)
EUT L 177 2006 s. 201.
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Europaparlamentets och râdets direktiv 2006/114/EG av den 12 decem
ber 2006 om vilseledande och jâmförande reklam.
EUT L 376 2006 s. 21.

Europaparlamentets och râdets direktiv 2006/123/EG av den 12 decem
ber 2006 om tjanster pâ den inre marknaden.
EUT L 376 2006 2.36.

Europaparlamentets och râdets direktiv 2006/126 av den 20 december 
2006 om körkort. (omarbetning)
EUT L 403 2006 s. 18.

Förordningar
Kommissionens förordning (EEG) nr 1251/70 av den 29 juni 1970 om 
arbetstagares râtt att stanna kvar inom en medlemsstats territorium efter 
att ha varit anstâlld dâr.
EGT L 142 1970 s. 24.

Râdets förordning (EEG) nr 1612/68 av den 15 oktober 1968 om arbets- 
kraftens fria rörlighet inom gemenskapen.
EGT L 257 1968 s. 2.

Râdets förordning (EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971 om tillâmp- 
ningen av systemen för social trygghet nâr anstâllda, egenföretagare eller 
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BÖKEN BEHANDLAR tjânsters fria rörlighet och tolk- 
ningen av artikel 49. Hâr redogörs för det EG-rattsliga 
tjanstebegreppet samt for EG-domstolens praxis betfâf- 
fande nationella âtgârders förenlighet med artikel 49. 
Diskrimineringsförbudets innebörd för tjânsters fria 
rörlighet, frân öppen diskriminering pâ grund av natio
nalitet till formellt likabehandlande men missgynnande 
nationella âtgârder, analyseras.

I boken föreslâs en differentierad tolkning av artikel 49. 
För nationell regiering av tjânsteverksamhet skall artikel 
49 tolkas som förbud mot alla hinder, diskriminerande 
sâvâl som icke-diskriminerande. För tjânstestödjande 
râttsomrâden, sâsom skatteratt, arbetsrâtt och socialrâtt, 
skall artikel 49 tolkas som förbud mot diskriminering.

I detta sammanhang behandlas ocksâ möjlighet till 
undantag frân fördragets bestâmmelser samt det nya 
tjanstedirektivets betydelse för en friare tjânstemarknad.

Författaren âr verksam vid Högskolan pâ Gotland.

UPPSALA UNIVERSITETSBIBLIOTEK

6000 002501022
ISBN 97% 91 767% 671 0




