Juridiska Institutionen
Handelshogskolan vid Géteborgs universitet

Tjanstedirektivet -
ett mojligt hot mot de svenska monopolen?

Tillamparuppsats 20 p

Jur. Kand. programmet
Forfattare: Jessica Sunnervall
Handledare: Professor Per Cramér



1. Bakgrund 0Ch SYfte......cccovrvrrrunrrriiiiiiiisssssnnnriiecsssssssssnssnssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssansns 1

1.1 BAKGRUND . ....coottiitieiteeiteeeieeeteeetee sttt estseestaeesteeesseeasseessseassesessaeassaessseessssansseesseeasseessseessseansaeasseeasseessseessseeseeansesanses 1
1.2 PROBLEMFORMULERING OCH UNDERSOKNINGSOMRADE .......ccctiiriiriiniiniiniiniinienesiesie sttt sne e snesne s nnes 3
1.3 SYFTE ettt ettt b et st b et e b b st s e b e st E b e bt e b b e Rt e e E bRt e A bRttt b bt bebene et et ene s 3
1.4 AVGRANSNINGAR ....cccvtiiiiiiitiiiteeeteeetee sttt estaeesteeeseessseessseassssesaeasseessseessssensesassesassesssseessseassesasseesssesssseessssensesensesanses 3
1.5 IMETOD ..ttt ettt ettt b et stk ekt e e b b st e 4 b e Rt e 4 b e bt m e e e b e b e ae e e bk e st e b e b e st e s e b e b et et bebene et bebene s 3
1.6 DISPOSITION .....utiiiiieitieeteeseeeteeeteeeseessseessaeeseeessaeasseessssesssassaeassesssseessssensssassesassesssseessseensssassessssesssseessssensesansessnses 4
2. Den inre marknaden och Sveriges handelSmonopol ..........ccceeieiiivvvrneeniiccciissssssnnnennecccsssens 5
2.1 DEN INRE MARKNADEN........cctttiittiittieiteeateesreenteesteeasseesseessseessssassassssesssseessssessasessessseessseessssessessssessssessseessessssessnes 5
2.2 DEFINITION AV MONOPOL.......ccccttiitrieieeetieiteesseeseeesteeeseesseessssassesassesssseessssassasassessssesssseessssessessssessseessssessesessessnses 6
2.3 DE STATLIGA MONOPOLENS STALLNING GENTEMOT EG RATTEN ....ccoeitiiiiriiniiiiietententeniententesrenresre e sne e 7
2.3.1 Kvantitativa handelshinder och atgdrder med motsvarande Verkan .............ccocevevevenineneneneneseseseeeeene 7
2.3.1.1 Inskrankning av artikel 28:S DEtydeISE .......c.ecvevievierierieieieieeese ettt 8
2.3.1.2 Mojliga undantag samt doktrinen om tvingande REANSYN........cceevevveriereriereneneresesese e 9

2.3.2 ArtiKel 31: S OMTAINING . ...c.eovieiieiiiiitieiictieeee ettt sttt st st e st e s bestesbesbesbesbeebesbessessessessessessensenses 10
2.3.3 Kravet pa anpassning av offentliga handelSmonopol.........cccccecvviririninininicicecese e 11
2.4 IMPORT- EXPORT- OCH FORSALININGSMONOPOL ......cuertitetetetetentetetentensentensensessensensensessessessessessessessessessessenses 13
2.4.1 De svenska handelsmonopolen, Systembolaget 0Ch APOtEKet........ccocvviviviririririeeeeecee e 14
2.4.1.1 SyStemMDbOIAZEL AB .....ouiiieiieieieeeeete ettt ettt ettt ettt st et et et e benbeebenteetessensenee 14
2.4.1.2 APOLEKEE AB ...ttt ettt et ettt ettt et b e bt et e b e benbeebesbeetentesrensenes 18

3. T ANSLESEKEOI M. ccceeuerrrnenrriieiieisisssnnnerinscsssssssnssesssssssssssssssssssssssssssssssassssssssssssssssssssssssssssssses 23
3.1 FRIHET ATT TILLHANDAHALLA TIANSTER ....ecttrtirtintentintentententententestesteste st stestessestessessesuesaesaessessessessessessessessensensens 23
T O B =35 3 1070 21 ey 33 ) PP 24
3.1.1.1 Tillhandahéllaren av tjanst forflyttar sig till annan medlemsstat...........cccceeeverererenenenereseseeeenen 24
3.1.1.2 Den som mottager tjanst forflyttar sig till annan medlemsstat ..........ccoeevevererireneneneseseee e, 25
3.1.1.3 Béde tillhandahéallaren och mottagaren forflyttar sig till annan medlemsstat............cccceeererereenenne. 25
3.1.1.4 Ingen personrdrelse sker - tjénsten forflyttar sig till annan medlemsstat..........ccccoeeereccnenninncnne. 26

3.2 ETABLERINGSFRIHETEN .......ciiittiitteiteentteesteeeteeseseessaeesteeesseessseessssassesassesssseessssessesassesssseessssessesassesssesssseessessssessnnes 27
3.2.1 Bakomlig@ande PIiNCIPET ......ccveiriruirieiieiieieieieeteste et sttt ste sttt st st stesbestesbessesbesbesbesbesbessesbessessessessessessessessens 27
3.2.2 Gréansdragning mellan etablering och frihet att tillhandahalla GjAnSter ..........cccveenerninnincinceceee, 28
3.3 INSKRANKNINGAR I FRIHETERNA ...c.ceitititetetentetetententententestestessessessessessessessessessensessessessessessessensessensensensensensensens 29
3.4 NATIONELLA TIANSTEMONOPOL ......uvtieuiieitieereeireenteesteeeseessseessseassesassesssseessssessesassesssseessssesssssssessssessseesssssssessnes 32
3.4.1 Nationella SPEIMONOPOL........cccveiiiriiiiiiiiieeetet ettt st sbe st sbesbesbesbesbesbesbesbessessessensens 32
3.4.2 Det svenska SPEIMONOPOICT.........ccuviiiiiiiiieieiei ettt st st s besbesbesbesbesbesbesbesbessessesaessens 34
3.5 GRANSDRAGNING MELLAN FORSALINING AV VAROR OCH FORSALINING AV TJANST ...c.coerrerenrenienenienienienrennens 35
4. TANSEEAITEKEIV cooerrrrrrruneeriiiiiisiissssnnrrinecssssssssnnesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssns 37
4.1 SYFTET MED ETT TJANSTEDIREKTIV .....eiitititetetetetetetententententententensessessessessensensessessessensessensensensessensensensensensenses 37
4.2 TIANSTEDIREKTIVETS UTVECKLING .....cectttetetentetetetetentetentententensensessensessessensensessessensensessensensensensessensensessensenses 37

II



4.3 BESKRIVNING AV URSPRUNGLIGA TJANSTEDIREKTIVET MED AVSEENDE PA DEN RATTSLIGA RAMEN ............... 40

B B 21 8 10 1a B <) Q3 AP UPPP 40
4.3.2 En kombination av reglerin@SmMEtOAET ...........ccvviririririiisieieesie ettt sttt st sbesbesaesbesbesbesbesbesbenees 40
4.3.2.1 Principen om urSprun@sland ...........ccececuerierierienienienienienestesese ettt sttt st sbe st s s s s 40
4.3.2.2 Skyldigheten for nationella myndigheter att dmsesidigt bistd varandra..........ccccoeceveveverenererenenn. 41
4.3.2.3 En malinriktad RarmONISEIING ........ccververierierierierieriestesiestestestestestestestestessessessessessessessessessessessessessessensens 41
4.3.3 Samordning av MOderniSeriNGSPIOCESSEINA ........cuerverrirrerrerrerresrerrerressessessessessessessessessessessessessessessessessessessesses 41
4.3.4 Ett dynamiskt tiIVAGAZANZSSALL ......c.eeiririiieiiicieseee ettt sttt st s e st e s besbesbesbesbesbesbesbessesseneas 43
4.4 RATTSLIGA ASPEKTER .....ueiiiviiiiiiiteeeiteeeteesueenteeesseesseessseassseassesssseessseessssessesassesssseessssessssessesssseessssessssessessssesssseenss 44
4.4.1 Réttsliga grundval och val av INStIUMENT .........ccoeiiiriiiiriicieeeeeecese ettt sttt sbesbesbeeees 44
4.4.2 SUbSIAIATTEESPIINCIPEI ..e.vivievieeieieeiieieeteete ettt sttt sttt st e ete st tesbesbesbesbesbesbesbesbessessesbesbessessessessessessessensensensas 44
G o (o) o0) 10 41 DL PP 45
4.5 DIREKTIVETS ALLMANNA BESTAMMELSER ......cctiitirtirtitintententetentententententensestesensessessessessessessessessessessessessessensenses 45
4.5.1 Tjanster som omfattas av det foreslagna direKtiVet .........coccveiriririniiirecceeree e 45
4.5.2 UNAANTAZNA GANSIET ...eveeveivietieieeiieieeieeteste et ste st stestestestestestestestestessessessesbessessessessessessessessessessessassessessessessessenses 47
4.5.3 Etableringsfrihet eller frihet att tillhandahalla tJanSter..........ccocvviviririricececececee s 47
4.6 ETABLERINGSFRIHET FOR TILLHANDAHALLARE AV TJANSTER .....ccutrtiriiniiniiienientententententensentensensessessessessessessennes 47
4.6.1 AdMiIniStrativ fOTENKINE .......cceviriiiiiiicieeee sttt st st sbe st e sbesbesbesbesbesbesbassessessenees 48
4.6.2 Otillatna krav eller krav som sKall UtVATAETAS ........ccceviveiririiiiiicicecese et 49
4.7 FRI RORLIGHET FOR TIANSTER ....c.uvieitieiieeiieenieeeiteeeteesseesseeeseeasseessseessssessessssesssseessssasssssssesssesssseessssessessssesssseenns 50
4.7.1 Principen om ursprungsland och undantag ............ccoceviririiinininiiecceee e 50
4.7.2 TjanStemottagarens TATHZNEIET .........cccviiririeiiecteee ettt sttt e sbesbesbesbesbesbesbesbesbessessessenees 53
4.7.3 UtStationering av arbEISTAZATE ..........ceevririrertiitestieteete st steete et stestestestestestestesbessestessessessessessessessessessessessessenses 54
4.8 TIANSTERNAS KVALITET ...ccviiituiesteeeiteeiteesteenteeesteesseessseessseassesasseessseessssessessssesssseessssessssessesssesssssessasessessssesssseenss 56
4.9 TILLSYN ottt etteeteeeteeetee et e e ettt e s tee e beeebeeeaaeessae e taeasseessseassseassseasseeassaeasseessseansaeasseessseessseassseansaesnseessseesaeansesanseesnseenn 57
5. TjanstedireKtivets framtid ......ccccceeeeeeeeiiirsrrnnneriiiccssssssssnnennsssssssssssssnsesssssssssssssssssssssssssssssns 59
5.1 ANDRAT URSPRUNGSFORSLAG ........veeeereeeeseeeeseseseeeeesesesseseesesesseseesasessesessesesseseesesessasessasessesessesessesesseseesaeessesesnaseees 59
5.2 KOMMISSIONENS ANDRADE FORSLAG
5.2.1 Tillaimpning samt undantagna tjanster
5.2.2 Bestimmelsen om fritt tillhandah&llande av tJANSLEr.........c.ccevviririiiiriiieece e 64
5.2.3 Undantag fran artiKEl 16........cvviriiiiiiiiieeeeceee sttt sttt sbe st e s beebesbesbesbesbesbessesbesaenaens 65
LT N 1 T2 N 66
6.1 BEHOVET AV ETT TJANSTEDIREKTIV .....uuiiitiiitieitieeiteesteeeteesseessseessesesseessseessssessesassesssseessssessessssessssessseesssssnsessnnes 66
6.2 DOMSTOLEN BEDOMNING AV DE SVENSKA MONOPOLENS OVERENSSTAMMELSE MED EG-RATTEN .........c..c..... 66
6.3 FORSALINING AV PRODUKT ELLER TILLHANDAHALLANDE AV TIANST? ..coeviriiriiniinenientenienenenieneniesresresiesnennens 68

6.4 ATERKOPPLING TILL SYFTET; ETT FRAMTIDA TJANSTEDIREKTIVS MOJLIGA PAVERKAN PA DE SVENSKA

MONOPOLEN ..o etueeessieessesessseessseesse et sss et ss 81852158588t 68
KAIOrteCKning ...cccoovvivvvneeriiiiiciiissrsnneiinccssssssssnnesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 71

III






BAKGRUND OCH SYFTE

1.1 Bakgrund

P4 toppmotet 1 Lissabon ar 2000 inledde det Europeiska radet en reformprocess for att till ar 2010
gora EU till ”virldens mest konkurrenskraftiga och dynamiska kunskapsbaserade ekonomi, med
mojlighet till en hllbar ekonomisk tillvixt med fler och battre arbetstillfdllen och en hogre grad av
social sammanhéllning”. Denna process gar under namnet Lissabonprocessen. Det gér att urskilja
tva huvuddelar 1 denna process som skall bidraga till att det ovan ndmnda huvudmalet skall komma
att uppfyllas. Det ena ar att medlemsstaterna skall jamfora sig med varandra och strdva efter en
utveckling med avseende pa sysselsittning, utbildning, forskning och milj6. Detta med hjilp av
diskussioner, delge varandra erfarenheter samt samordna sin politik. Tyvérr har det visat sig att
EU:s medlemsstater inte varit sirskilt framgangsrika 1 denna del. Strategin har snarare tenderat att
minska 1 betydelse till formén for 6kad lagstiftning, vilken den andra delen av strategin bygger pa.
Denna andra del av strategin bygger pa en tanke om att tjinste och kapitalmarknaden skall
avregleras och liberaliseras. For att lyckas med detta har stats- och regeringscheferna uppmanat
kommissionen att utarbeta en strategi for att undanrdja hinder for tjanster.

Vad giller den fria rorligheten for varor, kapital, arbetskraft och tjanster skall dessa vara
garanterade genom att bestimmelser som ror respektive omréde har tagits med 1 EG-fordraget. De
tre forsta friheterna har 1 huvudsak redan forverkligats, men pé tjansteomridet har det dock gatt
samre, da det 1 samtliga EU léander fortfarande finns kvar en méngd lagar vilka skapar bade synliga
och osynliga hinder for tjdnstehandeln. Da tjanstemarknaden 1 dagsldget sysselsétter 60 procent av
EU:s lontagare och stir for ndstan 70 procent av unionens samlade bruttonationalprodukt utgor
tjanstedirektivet en av de viktigaste atgirderna for att uppnd malséttningen i Lissabonprocessen'.
Bara i Sverige, dér tre av fyra arbetar inom tjanstesektorn uppgick vérdet av tjanstemarknaden, bade
offentlig och privat, till 68 procent av bruttonationalprodukten vilket motsvarar 1650 miljarder
kronor &r 2003%. Under ar 2002 befann sig dessutom fyra av fem nyuppstartade foretag inom denna
sektor vilket gor den till den snabbast vixande delen av den svenska ekonomin.

Europiska radet uppdrog siledes &t medlemsstaterna och kommissionen att utarbeta en strategi for
att avldgsna hindren for den fria rorligheten for tjdnster p4 EU:s inre marknad. Kommissionen har
direfter i sin rapport “Situationen pa den inre marknaden for tjdnster” > redogjort for de existerande
hindren samt gett forslag pa l6sningar for en vil fungerande inre marknad. Dar kom de fram till att
fortfarande, tio ar efter det att den inre marknaden borde ha varit fullbordad, ”finns det en stor
klyfta mellan visionen om en integrerad ekonomi 1 Europa och den verklighet som de europeiska
medborgarna och tillhandahallarna av tjdnster upplever”. Hindren berér ménga olika typer av
tjdnster, exempelvis distribution, arbetsférmedling, certifiering, laboratorieverksamhet,
byggverksamhet, fastighetsmékleri, hantverk, turism samt verksamhet inom reglerade yrken. Det dr
framst de smé och medelstora foretagen som drabbas da det dr dessa som dominerar tjénstesektorn.

! Forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om tjénster pa den inre marknaden. KOM (2004) 2 slutligt av den
13 januari 2004.

2 www.scb.se, 040629

* KOM (2002) 441 slutlig av den 30 juli 2002.



P& grund av deras brist 1 att bedoma samt skydda sig mot eventuella réttsliga effekter som foljer vid
gransoverskridande verksamhet tvekar flera av dessa foretag att utnyttja de mojligheter den inre
marknaden medfor. I den ovanndmnda rapporten framgér det att denna tvekan medfor totalt sett en
negativ effekt pa den europeiska ekonomin d& tillvixtpotentialen, konkurrensen och
sysselsdttningsskapandet himmas.

De hinder som himmar tjdnstesektorns utveckling dr som mest patagliga i féljand situationer:
1. I det fall tillhandahdllaren av tjdnster i ett medlemsland vill etablera sig 1 en annan medlemsstat.
2. Nir tillhandahéllaren i en medlemsstat vill tillhandahalla en tj4nst i en annan medlemsstat.*

Ett tjanstedirektiv, sdsom det som kommissionen foreslagit, utgoér sdledes ett verktyg for att
underldtta 1 ovanndmnda situationer. Det ursprungliga forslaget, vilket sedermera kommit att
revideras, har utarbetats utifrdn analyser, utredningar och konsultationer med medlemsstater,
Europaparlamentet samt andra intressenter °.

Frégan ar huruvida en fri konkurrens samt fri rorlighet for tjénster ett sddant direktiv skulle medfora
kan komma att paverka respektive medlemsstat? I Sverige, och inom den svenska regeringen har
asikterna gétt isidr. De som har varit kritiska invinde framst mot att ett tjanstedirektiv skulle komma
att hota bade ordningen pa arbetsmarknaden samt kollektivavtalen. Detta d4& omrédden sdsom
byggmarknaden, sjukvarden, sédkerhetstjdanster, konsulttjanster och sophantering kommer att
omfattas. Det har dven invints mot att de statliga monopolens stéllning kan komma att hotas 1 det
fall att direktivet kan tolkas som om att det &ven omfattar sektorer som ar forbehallna vissa utvalda
leverantorer. Visserligen skulle det foreslagna direktivet inte rora tilldimpningen av artiklarna 28-30
1 EG-fordraget om den fria rorligheten for varor. Men manga stéller sig fragande till hur
Systembolagets samt Apotekets stillning kan komma att paverkas. Néringsminister Thomas Ostros
uttrycker det som att de svenska monopolen inom bland annat ldkemedels- och alkoholf6rsédljningen
fungerar vél och dr omistliga delar av var folkhélsopolitik. Dessa far inte hotas av regler for en
utvecklad tjanstemarknad. Han anser att det dr avgorande att de 16ften som hittills har getts om
sikerstillande av de nationella monopolen slés fast i tjanstedirektivets slutliga utformning®.

* KOM (2004) 2 slutlig av den 13 januari 2004
> www.europa.eu.int/eur-lex/sv/com/pdf/2004/com2004_0002sv01.pdf, 040614
% Goteborgs-Posten, 041125




1.2 Problemformulering och undersokningsomrade
Foreliggande uppsatts syftar till att ge svar pa nedanstaende problemformulering:

Kommer ett framtida tjédnstedirektiv att ha ndgon inverkan de svenska
offentliet unpratthéllna mononolen?

For att finna svar pd ovan nimnda problemformulering behovde foljande undersokningsomraden
analyseras:

* Ar de nationellt uppritthallande monopolen forenliga med EG ritten?

* Vilken typ av monopol utgér de svenska samt hur har deras forenlighet med EG-réatten kommit
att bedomas?

* Hur definieras begreppet tjdnst dels 1 EG-fordraget och dels i1 det foreslagna tjénstedirektivet
och vilka verksamheter omfattas av det?

1.3 Syfte

Syftet med foreliggande uppsats ér att utifrdn en analys, med utgangspunkt 1 det foreslag till
tjanstedirektiv som framlagts av kommissionen ar 2004, ta reda pd om vissa, nedan angivna,
nationella monopols verksamheter kan komma att utmanas.

1.4 Avgransningar
For att avgransa uppsatsen har foljande avgransningar gjorts:

* Enbart Svenska monopol kommer att analyseras.

* De monopol som kommer att analyseras dr Systembolaget, Apoteket AB samt Svenska Spel.

* Uppsatsen kommer framst att rikta in sig pa de artiklar 1 EG-fordraget som beror friheten att
tillhandahéll varor, rétten till fri etablering samt de som beror den fria rorligheten for tjénster.

* Uppsatsen kommer enbart att inrikta sig pd EU, det vill sdga, tjanster till och fran tredje land
kommer inte att beddmas inom ramen for denna uppsats.

1.5 Metod

I ett forsok att ge svar pd ovanndmnda problemformulering har tillgdnglig sekundédrdata anvénts.
Den sekundirdata som anvénts dr det foreslagna tjdnstedirektivet i fraga, praxis frin EG-domstolen,
tillgdnglig och relevant litteratur pad omrédet, skrivelser fran EU:s olika organ och andra
intresseorganisationer, EG-fordraget samt diverse Internetsidor.



1.6 Disposition

I detta inledande kapitel har bakgrund, studiens problemformulering och undersékningsomraden,
syfte, avgransningar samt metod presenterats.

I ndstkommande kapitel diskuteras den inre marknaden och de svenska handelsmonopolen. Under
kapitlet undersoks den inre marknaden vad giller varor, definitionen av monopol samt hur deras
stillning ar 1 forhéllande till EG-rétten, skillnaden mellan import-, export- och forsidljningsmonopol
samt hur de svenska handelsmonopolen kommit att bedomas.

Kapitel tre behandlar problemen kring tjidnstesektorn och dédr gors en beskrivning av ritten att
tillhandahélla tjdnster, etableringsfriheten, legala inskrdnkningar, det svenska spelmonopolet samt
skillnaden mellan forsdljning av varor respektive tjanster.

I kapitel fyra gors en beskrivning av det ursprungliga forslaget till tjédnstedirektivet med avseende
pa bakomliggande syfte och foretagets utveckling, forslagets réttsliga ram och andra rittsliga
aspekter samt allmidnna bestdmmelser. Dairefter gds fOrslagets bestimmelser angiende
etableringsfriheten samt den fria rorligheten for tjanster. Eftersom forslaget reviderats under 2006
kommer kapitel fem omfatta en analys av det nya forslaget med tyngdpunkten pé vissa avgdérande
skillnader mellan det ursprungliga samt det reviderade forslaget. Slutligen, 1 kapitel sex som
innefattar en analys av tidigare kapitel skall foreliggande uppsats forsoka ge svar pa fragan
“kommer ett framtida tjdnstedirektiv att ha ndgon inverkan pa de svenska, offentligt uppratthallna,
monopolen?”



DEN INRE MARKNADEN OCH SVERIGES HANDELSMONOPOL

2.1 Den inre marknaden

Enligt artikel 2 1 EG har gemenskapen till uppgift att uppritta en gemensam marknad. For att uppna
detta mal skall Gemenskapen bland annat verka for att uppritta en inre marknad’. Grunden for
unionens inre marknad utgdrs av de fyra friheterna, det vill sdga den fria rérligheten for varor, tjanster,
personer och kapital. Dessa skall sdkerstdlla en likabehandling samt likvirdiga mojligheter till
marknadstilltride for unionens medlemmar. Ytterligare artiklar av betydelse for forverkligandet av
gemensam marknad &r artikel 12 EG som forbjuder all diskriminering pa grund av nationalitet samt
artikel 43 EG som garanterar rétten till fri etablering 1 annan medlemsstat.

Vad giller artikel 12 EG blir denna tillimplig forst sedan det kunnat konstateras att ingen annan artikel
1 fordraget ar tillamplig, exempelvis artiklarna om fri etableringsfriheten eller den fria rorligheten for
tjanster. Artikel 12 EG har under ldng tid varit mycket svér att tillimpa sjdlvstindigt eftersom den
forutsétter att fragan ligger inom fordragets tillimpningsomrade. Pa grund av artikelns osjilvstandighet
ar det frimst inom ramen for de fyra friheterna som den gemensamma marknaden sdledes kommit att
utvecklas.

Friheterna har dock 1 vissa fall kommit att begrdnsas pa olika sétt. Dels av medlemsstaterna och andra
foretradare for det offentliga och dels av privata aktérer pd marknaden. En av de storsta
begrdnsningarna dr de nationella offentliga monopol som finns i alla medlemsldnder. Genom att staten i
respektive medlemsland beviljar offentliga bolag samt andra foretag en sérstidllning pa den egna
marknaden har marknadstilltradet inom vissa sektorer begrdnsats. Dessa foretag utgor séledes offentliga
monopol vilka skapar en begrinsning i den fria konkurrensen.

Unionens ekonomiska system vilar dock pd ett sdrskilt konkurrenssystem vilket utgér en viktig
stottesten®. Detta framkommer tydligt redan i fordragets inledande bestimmelser om principerna dar
det fastslas att for att uppna maélen 1 artikel 2 EGskall gemenskapens verksamhet innefatta en ordning
som sikerstiller att konkurrensen inom den inre marknaden inte snedvrids’. Dessutom skall den
ekonomiska politiken bedrivas enligt principen om en Sppen marknadsekonomi med fri konkurrens'®.
Aven artikel 98 EG i fordraget visar pd ovannimnda principer di den anger att medlemsstaterna skall
fora en ekonomisk politik som bidrar till forverkligandet av gemenskapens mal 1 artikel 2 EG. Bade
medlemsstaterna och gemenskapen skall handla 1 Gverensstimmelse med principen om en Oppen
marknadsekonomi.

7 Artikel 3.1 d EG

8 Artiklarna 81-89 EG
? Artikel 3.1 g EG
OArtikel 4.1 EG



2.2 Definition av monopol

Enligt Nationalencyklopedin definieras monopol som en marknadsform vilken kédnnetecknas av att det
pd en marknad endast finns en sdljare samt att det inte finns nagra nirliggande substitut till
monopolistens produkt. For ett par sektorer inom det svenska ndringslivet &r marknaden begrdnsad
genom att ett foretag svarar for det totala utbudet av varor och tjinster. Detta géller exempelvis for
lakemedel och alkoholbaserade drycker. For att infora konkurrens inom dessa omradden maéste séledes
nya foretag kunna etablera sig. Mojligheten att etablera sig och konkurrera pd en marknad dér enbart en
aktor agerar beror dock pé vad for slags monopol detta enda foretag har.

Monopol kan delas upp péd naturliga samt legala monopol. I det fall det ror sig om ett naturligt
monopol, vilket grundas pé att stordriftsférdelarna inom en bransch kan vara av den karaktiren att ett
foretag kan ticka hela marknadens behov, kan foretag med samma forutsittningar konkurrera med
varandra. Men ror det sig om ett legalt monopol, vilket baseras pa att statsmakten har gett ett foretag
ensamritten att bedriva en viss verksamhet pd en marknad, begrinsas andra foretags mojlighet till
etablering av nationella regleringar''. Det dr dock skillnad p4 privata foretag som har givits en exklusiv
réttighet och de foretag som staten édger eller foretag den har ett bestamt inflytande ver och som givits
exklusiva rattigheter. Om staten direkt eller indirekt kontrollerar, finansierar eller representerar ett
foretags verksamhet dr denna att bedoma som statlig'’. Sddana monopol kallas bland annat for
offentligt upprétthdllande monopol, eller statliga monopol. Genom EG-rittsliga bestimmelser har
sddana offentliga foretag samt foretag som beviljats exklusiva rittigheter forbjudits att vidta eller
bibehalla atgirder som strider mot reglerna i fordraget', sérskilt vad giller artiklarna 12 samt 81-89
EG, vilka, enligt ovan, den forstnimnda forbjuder all diskriminering pé grund av nationalitet och de
senare utgor bestaimmelser angdende det konkurrenssystem som etablerats. For att foreliggande uppsats
inte skall bli for omfattande kommer fortsatt diskussion ej att foras angdende artiklarna 12 samt 81-89
EG.

For att utgora ett monopol krivs dock inte att foretaget har total kontroll av specifik marknad. Enligt
EG- domstolen praxis ricker det att den berérda verksamheten avser en siddan vara, som genom sin
karaktir eller de tekniska och internationella krav som den &r underkastad, kan spela en verksam roll 1
importen eller exporten mellan medlemsstaternas medborgare'*.

Monopol kan dessutom avse flera olika typer av verksamhetsomraden. Vanligtvis delas monopol upp 1
de tre kategorierna handelsmonopol, tjinstemonopol samt produktionsmonopol. Inom ramen fér denna
uppsatts kommer genomfors dock bara en analys av det foreslagna tjanstedirektivets paverkan pd de
svenska handelsmonopolen, Systembolaget och Apoteket, samt spelmonopolet vilket ar att se som ett
tjdnstemonopol. Dessa foretag dr statligt 4gda och har en ensamritt att bedriva sin verksamhet inom
respektive omrade.
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2.3 De statliga monopolens stallning gentemot EG ratten

Statliga monopol dr i enlighet med europaritten i1 stor utstrickning att bedoma som otillatna
handelshinder da de helt klart kan hindra den fria handeln. Framfor allt har detta diskuterats nér det
giller handeln med varor, di monopolens position inom vissa marknader medfor att de dels kan
kontrollera varuflodet in och ut ur landet samt dels de villkor under vilket specifika varor far handlas
med"”. Ytterligare argument till varfor statliga monopol borde avskaffas ir att existensen av monopol
forhindrar etablering av konkurrerande fOretag, vilket 1 sin tur forhindrar mdjligheten till
priskonkurrens. Ett annat argument dr att enbart en marknadsaktor kan ha svart att ticka in hela
marknadens efterfrdga. Fanns det 1 stéllet fler aktorer pd marknaden skulle bade tillgédnglighet samt
utbud oka.

Inom EG ritten dr det de statliga handelsmonopolen som har kommit att forbjudas genom artikel 31 1
fordraget. Artikel 31 EG skall forhindra att medlemsstaterna skall kunna kringga det forbud artikel 28
och 29 EG stiller upp och som behandlar kvantitativ import- och export restrektioner. For att
foreliggande uppsats inte skall bli allt f6r omfattande gors enbart en beskrivning av artikel 28 EG.

2.3.1 Kvantitativa handelshinder och dtgirder med motsvarande verkan

Artikel 31 EG bor diskuteras mot bakgrunden av artikel 28 EG. Artikeln som har direkt effekt och kan
aberopas av enskilda 1 nationell domstol gentemot staten, medfor ett forbud for medlemsstaterna att
stélla upp kvantitativa handelshinder vid import av varor eller vidta atgdrder med motsvarande verkan.
Forbudet ror dock statsdtgdrder av olika slag och riktar sig séledes inte till enskilda. Vad som utgor
produkter eller varor har dock inte definierats 1 fordraget. Istdllet har EG-domstolen definierat varor
som allt som kan mitas i pengar och utgéra foremal for affirsméssiga transaktioner'®.

Forbudet mot kvantitativa handelshinder innebdr att en medlemsstat inte far lov att utforma sin
nationella reglering pd ett sidant sitt att den medfér en forsvdring for utldndska foretag att
marknadsfora och silja sina varor pa denna marknad. I Geddo mot Ente Nazionale Risi'’ definierades
kvantitativa handelshinder som “atgirder som, alltefter omstdndigheterna, har karaktiren av totalt eller
partiellt forbud mot import, export eller transitering”. Inforelseforbud, kvotsystem samt importlicenser
ar exempel pé sddana atgirder som avses hér.

Vad giller “4tgirder med motsvarande verkan” kom domstolen i Dassonville-mélet'® att ge begreppet
en mycket vid rackvidd. Fallet behandlar ett i Belgien obligatoriskt krav pa ursprungsmérkning pé alla
importerade varor. Detta kunde dock inte anses utgora ett direkt kvantitativt handelshinder. I stéllet fick
domstolen préva huruvida bestimmelsen rent potentiellt kunde komma att paverka samhandeln pa ett
negativt sétt. I sitt avgorande fastslog domstolen att alla handelsregler antagna av medlemsstater som
kan utgora ett hinder, direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, for handeln inom gemenskapen skall
anses som datgirder med motsvarande verkan som kvantitativa restriktioner”. Detta medfor att
exempelvis tekniska handelshinder 1 form av nationella foreskrifter for produkters sammanséttning,
utformning, férpackning och mérkning ar forbjudna. Observera dock att enbart en negativ paverkan pa
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handeln inom ett medlemslands egna grinser inte &r tillrdckligt for att en reglering skall anses utgoéra en

o, 1
dtgiard med motsvarande verkan'’.

Artikel 28 kom att utvidgas ytterligare 1 méalet Cassis de Dijon till att &ven omfatta atgidrder som é&r
icke-diskriminerande men som i praktiken kommer att drabba utlindska varor hardare an inhemska®.
Malet som rorde en tysk lagregel vilken krdvde att alkoholdrycker skulle innehdlla en viss minsta
alkoholhalt for att fa sédljas 1 Tyskland ansags utgéra “dtgdrder med motsvarande verkan” enligt
Dassonville testet. Bestimmelsen ansdgs vara samhandelshindrande trots att den wvar icke-
diskriminerande da den dven drabbade inhemska produkter. I malet kom domstolen att redogéra for tva
mycket grundldggande principer, principen om Omsesidigt erkdnnande samt principen om tvingande
hinsyn. Vad géller principen om 6msesidigt erkdnnande fastslog domstolen att det inte finns giltigt skal
att hindra att varor som lagligen har framstillts och saluforts i en medlemsstat, importeras till andra
medlemsstater.

Den tyska staten motiverade bland annat den nationella regeln med att dess syfte var att begrinsa
alkoholkonsumtionen i landet genom att begridnsa utbudet av alkoholsvaga drycker. I mélet anforde
domstolen att hinder for handeln inom gemenskapen som uppstir pad grund av skillnader mellan
medlemsstaternas lagstiftningar om saluforingen maste godtas 1 den méin dessa bestimmelser kan anses
vara nodvéandiga for att tillgodose tvingande hinsyn, i1 synnerhet i fraga om effektiv skattekontroll,
skydd for folkhdlsan, god handelssed och konsumentskydd. Domstolen fann dock 1 detta fall att den
forekomna regeln inte hade som mal att tjdna ett sddant syfte och dirmed skulle den inte heller ges
foretrade framfor kravet pa fri rorlighet for varor.

De viktigaste typerna av bestimmelser som faller inom Cassis-doktrinen dr exempelvis nationella krav
pa varors innehll, tillverkningsprocess, form eller forpackning. Utmirkande for dessa ér att de inte
utgor ndgon explicit skillnad mellan inhemska och utlindska produkter men indirekt kommer de att
innebédra en diskriminering av utldndska varor. Cassis-doktrinen skall dock anvéndas enbart vid
avsaknad av harmoniserad lagstiftning.

2.3.1.1 Inskrinkning av artikel 28:s betydelse

Domstolens vida tolkningen av artikel 28 EG medforde att ménga olika typer av nationella
bestammelser som inte hade direkt med varor 1 sig att gora kom att ifrdgaséttas med hjdlp av artikeln.
Exempelvis var domstolen tvungen att ta stillning till olika nationella regler om butikers Gppettider
samt ritt att sdlja vissa varor pa vissa tider’'. Men i och med domstolens avgorande i Keck-malet samt
négra direfter avgjorda domar kom omfattningen av artikel 28 EG att inskrankas™.

I Keck ansdg domstolen att en tilldimpning av nationella bestimmelser som medfor vissa begransningar
eller forbjuder vissa forsdljningsformer inte behdver vara dgnad att direkt eller indirekt, faktiskt eller
potentiellt hindra handeln mellan medlemsstaterna 1 den mening som avses 1 Dassonville-malet. Detta
forutsdtter dock att dessa bestimmelser giller for samtliga berdrda néringsidkare som bedriver
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verksamhet inom medlemsstaten och forutsatt att de sdvél rittsligt som faktiskt pdverkar avsdttningen
av inhemska varor och varor frdn andra medlemsstater pd samma sitt. Vad giller vissa
forsdljningséatgarder” ar det inte riktigt klart vad som omfattas av begreppet. Domstolen markerade
dock att de inte avsag att dndra réttsliget angdende bestdmmelser som stiller krav pd varans
bendmning, form, storlek, vikt, sammanséttning, utformning, méirkning, forpackning med mera.
Déremot ansdg domstolen att en nationell reglering om att forsdljningspriset inte fick understiga
inkOpspriset inte kunde forbjudas med stdd av artikel 28.

2.3.1.2 Mojliga undantag samt doktrinen om tvingande hiinsyn

Det forbud som stadgas 1 artikel 28 EG dr dock inte absolut. Medlemsstaterna maste kunna ha en
mojlighet att, pd vissa 1 artikel 30 EG angivna grunder, forhindra att vissa typer av varor inte fors in 1
landet. P4 grund av att den fria rorligheten for varor utgér en sd@ pass fundamental réttighet for
gemenskapens medborgare har EG-domstolen fastslagit att dessa undantag maste tolkas restriktivt. De
undantag som rdknas upp 1 artikeln kan inte utokas med andra fall &n de som uttryckligen anges.
Exempelvis har undantag baserade pa konsumentskydd eller god handelssed kommit att underkénnas
eftersom dessa inte riknas upp bland undantagen i artikel 30 EG*. Enligt artikeln kan medlemsstaterna
sdledes infora forbud eller restrektioner baserat pa hansyn till:

. Allméan moral
. Allmén ordning
o Allmén sidkerhet

Det ar upp till de nationella myndigheterna att visa att inférda bestimmelser dr nddvéindiga for att pd ett
effektiv sétt skydda de ovan angivna intressena.

Utover detta stélls det dven krav pa att tgérden dr proportionerlig till sitt syfte samt att det inte finns
alternativa, mindre handelshimmande, atgérder som skulle kunna resultera 1 ett lika gott skydd som de
vidtagna atgédrderna i1 friga. En annan avgdrande faktor for att medlemsstaterna skall kunna &beropa
undantagen 1 artikel 30 EG é&r att det aktuella omradet inta har harmoniserats. Har detta skett anses det
enligt praxis®, inte foreligga ndgon mojlighet for medlemsstaterna att dberopa artikelns undantag
eftersom, nddvandig hénsyn till skyddsvérda intressen antas ha gjorts i samband med harmoniseringen.

Eftersom artikel 28 kom att utvidgas i samband med Cassis-domen och principen om Omsesidigt
erkdnnande har dock behovet av fler mojligheter till undantag, dn de som redan fanns uppriknade i
artikel 30, uppstétt. Cassis-doktrinen, vilket diskuterats 1 avsnitt 2.3.1, medforde att vissa nationella
regler som visserligen behandlar inhemska och utlindska produkter lika, kom att anses som
handelshammande pa grund av den indirekta diskriminering som uppstod da reglerna anses drabba
utldndska produkter hardare én inhemska. Som poédngterats i avsnitt 2.3.1 kan principen om 6msesidigt
erkdnnande endast inskrénkas for att sl vakt om vissa tvingande hinsyn beskrivna. Domstolen menade
att vissa hinder for handeln inom gemenskapen som uppstdr pd grund av skillnader mellan
medlemsstaternas lagstiftningar om saluforingen, maste godtas i den méan dessa bestimmelser kan
anses vara nodvindiga for att tillgodose tvingande hdnsyn, i1 synnerhet i frdga om effektiv
skattekontroll, skydd for folkhidlsan, god handelssed och konsumentskydd. Ytterligare undantag har
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utformats 1 form av skydd for skapande, kulturell verksamhet, sparande pa offentliga resurser,
forbattrande av arbetsforhallanden, virnande om medias mangfald, biologisk mangfald, samt skydd av
den ekonomiska balansen i sociala trygghets- och forsikringssystem?.

2.3.2Artikel 31: s omfattning

For att analysera huruvida statliga handelsmonopol Overensstimmer med EG-ritten maste dessa
analyseras utifrén artikel 31 EG 1 fordraget. Artikeln har direkt effekt men berdr dock bara tilldtelsen av
statliga handelsmonopol, det vill siga monopol inom den sektor som berdr handeln med varor. Vad
géller tjanstemonopolen faller dessa inte direkt in under artikelns tillimpning vilket visar sig bland
annat i Sacchi-malet®® angdende tolkningen av davarande artikel 37 EG, nuvarande artikel 31 EG.
Enligt forhandsavgorandet foljer det bdde av denna bestimmelses placering 1 fordragets kapitel om
avskaffandet av kvantitativa restriktioner samt av anvidndningen av orden "import" och "export" i
artikel 37.1 andra stycket samt orden "varor" och "jordbruksprodukter" i1 artikel 37.3 respektive 37.4,
att det dr handeln med varor som avses och inte ett monopol for tillhandahdllande av tjdnster”.
Domstolen har dock uttalat sig om att en tillimpning av artikel 31 EG inte dr uteslutet 1 det fall sidana
monopol kan komma att paverka varuhandeln®’. I Cinzano-fallet’® ansig nimligen domstolen att
nuvarande artikel 31 EG inte enbart dr tillamplig pd import eller export av varor, utan pa alla atgirder
som hor thop med statliga monopol, under forutséittning att det paverkar handeln med varor mellan
medlemsstaterna. Detta innebir att ett tjinstemonopol inte far lov att verka diskriminerande vid ink&p
av de varor som behovs for tillhandahallandet av en tjanst eller i produktionen®.

I 6vriga fall fér artikel 12 EG tillsammans med de artiklar som beror den fria rorligheten for tjdnster
anvindas for att angripa diskriminerande monopol inom tjénstesektorn. Eventuellt kan dessa dven
angripas genom artikel 82 EG som behandlar forbud mot missbruk av dominerande stéllning™.

I Banchero-mélet’’ klargjorde dock domstolen att en granskning av nationella bestimmelsers
forenlighet med artikel 31 1 EG forutsétter en situation dér de nationella myndigheterna dr i stdnd att
kontrollera eller styra handeln mellan medlemsstaterna eller mérkbart paverka denna genom ett organ
som har inrittats for detta indamal eller genom ett delegerat monopol*~.

I maélet hade Banchero &talats av italienska myndigheter for olagligt innehav av tobaksvaror som
tillverkats utomlands. Enligt italiensk lag skall en innehavare av tullpliktiga utlandska varor kunna visa
deras lagliga ursprung. Om han végrar detta eller om de bevis han ger inte kan godtas, anses han
skyldig till smuggling. Enligt samma lag foreldg en ensamritt for den italienska staten att producera,
importera samt handel med tobaksvaror. Monopolet styrdes av Amministrazione autonoma dei
monopoli di Stato (AAMS). Tobaksvarorna producerades dels av AAMS och dels av utlindska foretag
som fitt en licens att géra detta men som stod under Gvervakning av AAMS. Import av, samt
grossisthandeln av sddana tobaksvaror som kom fran andra medlemsstater var tilldten bara i det fall
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varorna lagrades 1 AAMS:s lager eller 1 lager som godkédnts av AAMS. Pa detaljhandelsniva var de
olika handlarna tvungna att erhélla sérskilt tillstdnd frdn AAMS.

Domstolen konstaterade att artikel 31 &r tillamplig pé statliga monopol som antingen inrittats av staten
via en organisation for detta syfte, eller via ett monopol som staten overlatit pd andra. I detta fall gav
dock inte den italienska lagstiftningen en mojligt for de nationella myndigheterna att genom AAMS
ingripa 1 styrningen av detaljhandeln med tobaksvaror genom att 6vervaka eller paverka detaljisternas
val av leverantorer. Domstolen ansdg didrmed att den italienska statens inflytande dver monopolet
varken gynnade eller missgynnade handeln mellan medlemsstaterna. P4 grund av dessa omsténdigheter
ansdgs det sdledes att artikel 31 var utan relevans for en nationell lagstiftning som den italienska, som
forbehaller distributdrer som fétt tillstind av det allmadnna detaljhandeln med tobaksvaror, sé ldnge som
det allminna inte ingriper 1 detaljisternas val av leverantor.

2.3.3Kravet pda anpassning av offentliga handelsmonopol

Enligt artikel 31 EG krévs siledes inte att statliga handelsmonopol avskaffas. Men medlemsstaterna
skall sdkerstdlla att dessa anpassas pa sadant sétt att ingen diskriminering med avseende pa
anskaffnings- och saluforingsvillkor foreligger mellan medlemsstaternas medborgare. Medlemsstaterna
far inte heller vidta ndgra nya atgirder som strider mot dessa principer samt inféra nya atgidrder som
skulle begriansa rackvidden av de artiklar som avser forbuden mot tullar och kvantitativa restriktioner
mellan medlemsstaterna™. Enligt praxis fran EG-domstolen krivs det, for att en situation skall omfattas
av artikelns forbud, att de berdrda statsmonopolen eller organen dels dsyftar transaktioner med en
konkurrensutsatt handelsvara, vilken dr foremaél for handel mellan medlemsstaterna, och dels spelar en
verksam roll i samhandeln handel med denna®*.

Vad giller graden av anpassning anférde domstolen i Manghera-malet™, vilket rorde frigan om ett
italienskt monopols ensamritt till import av tobaksvaror, att denna maste ske utifrdn dess sammanhang
med de dvriga styckena 1 artikeln samt dess plats 1 fordraget. Artikel 31 EG ar hanforlig till avdelningen
om fri rorlighet for varor och den skall tillampas pé varje organ, genom vilket en medlemsstat direkt
eller indirekt kontrollerar styr eller mérkbart péverkar, import eller export mellan medlemsstaterna.
Dessutom skall alla medlemsstater avsta frén att vidta nigra atgérder som begransar rackvidden av de
artiklar som avser tullavveckling och avskaffande av kvantitativa restriktioner mellan medlemsstaterna.
Domstolen ansdg ddrmed att det framgick att medlemsstaters skyldighet att anpassa sina statliga
handelsmonopol syftar till att sédkerstdlla den grundldggande regeln om fri rorlighet for varor. Men detta
mal kan inte uppnds om inte, 1 en medlemsstat med ett handelsmonopol, den fria rorligheten
sdkerstédlldes for varor fran andra medlemsstater, av samma slag som de varor som omfattas av det
specifika handelsmonopolet. Domstolens slutsats blev sidledes att ett monopols exklusiva
importrattighet vad géller tillverkade varor alltid utgér en diskriminering gentemot exportorer 1 andra
medlemsstater och bryter mot forbudet 1 artikel 28 EG.

Angéende diskrimineringsbedomning s& dr den grundlidggande tanken att en sddan situation &r for
handen nér lika fall behandlas olika eller olika fall behandlas lika utan objektiv och godtagbar grund.
Nir domstolen har haft att bedoma huruvida det foreligger diskriminering eller ej sa har de dven tittat
pa det bakomliggande syftet med artikel 31 EG. Artikeln foreskriver dels att medlemsstaterna inte skall
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vidta ndgra dtgirder som strider mot principerna i artikelns forsta del och dels att medlemsstaterna inte
far lov att begrdnsa rackvidden av de artiklar som avser forbud mot tullar och kvantitativa restriktioner
mellan medlemsstaterna. 1 sin bedomning av diskriminering tar domstolen sédledes fasta pa ordets
ursprungliga bemérkelse samt den fria rorligheten for varor™®.

Vad som utgdr en diskriminerande exklusiv réttighet kan ibland vara svart att faststélla. I vissa fall kan
blotta existensen av exklusiva réttigheter strida mot artikel 31 EG. I méilet Kommissionen mot
Nederlinderna®’ framlades frigan huruvida Nederldnderna hade underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt artikel 31 EG genom att bevilja ensamritt till import av elektricitet for offentlig distribution.
Kommissionen uppgav att det forhéllandet att foretaget SEP hade ett statligt importmonopol hindrar
dels producenter i1 6vriga medlemsstater att inom nederlédndskt territorium silja sin produktion till andra
kunder dn detta monopol, dels potentiella kunder inom nederldndskt territorium att sjidlva vélja sina
killor for elektricitetsforsorjning fran andra medlemsstater.

Den nederléndska regeringen bestred dock detta med att det inte handlade om en ensamrétt som medfor
diskriminering 1 den mening som avses 1 artikel 31 eftersom slutforbrukarna fritt kan importera
elektricitet for eget bruk vilket medfor att exportdrer som dr etablerade i andra medlemsstater hade rétt
att leverera elektricitet till vem som helst 1 Nederldnderna. Det var emellertid ostridigt att det enligt den
nederldndska lagstiftningen bara var SEP som hade ritt att importera elektricitet for offentlig
distribution. Detta medforde att exportérer som ér etablerade i andra medlemsstater endast kunde
leverera elektricitet till en begridnsad kategori slutférbrukare och att de dérfor, med avseende pa
saluforingsvillkoren, diskrimineras 1 forhéllande till SEP. Dessutom konstaterades det att det, for att
forbudet mot diskriminering mellan medlemsstaternas medborgare 1 artikel 31 EG skall vara
tillimpligt, inte nodvéandigtvis maste vara sd att ensamrétten till import av en bestdmd produkt avser all
import, utan det ar tillrdckligt att denna rétt avser en sddan andel att monopolet mérkbart kan paverka
importen.

Den nederldndska regeringen hidvdade dessutom att det bara var diskriminerande utdvande av en
ensamritt, inte innehav av en, som var forbjudet enligt artikel 31 1 fordraget. Enligt denna reglering var
den importrétt som SEP utdvade inte diskriminerande, eftersom all elektricitet for offentlig distribution,
oavsett om den var av nationellt ursprung eller importerad, passerar via SEP, och alla slutférbrukare 1
Nederldnderna erholl elektricitet pd samma villkor. Det gjordes dven géllande att SEP hade att beakta
importen 1 sin planering. De var till och med tvungna att importera nér detta var fordelaktigare @n att
kopa elektricitet av nederldndska produktionsbolag.

Domstolen pdpekade dock att det i domen 1 det ovanndmnda mélet Manghera redan konstaterats att
malet med artikel 31 i1 fordraget inte uppnids om det inte, i en medlemsstat dir det finns ett
handelsmonopol, sdkerstélls fri rorlighet for varor frén andra medlemsstater, av samma slag som de
varor som omfattas av det statliga monopolet. Denna fria rorlighet hindras av sjidlva forekomsten av
ensamritt till import 1 en medlemsstat, eftersom detta innebdr att ekonomiska aktorer i1 andra
medlemsstater inte kan erbjuda sina produkter till de konsumenter de vill 1 den berdrda medlemsstaten.
Ett statligt monopol kan dessutom drivas eller organiseras pa ett sitt som anses diskriminerande. |
Rewe-milet™®, vilket rorde en situation dér viss inhemsk alkohol méste siljas till monopolet till ett av
myndigheterna faststillt pris, vissa inhemska alkoholprodukter var dock befriad fran leveransplikten till
monopolet. De som var befriad fran leveransplikten till monopolet var dessutom belagd med en annan
skatt som skulle bidra till kostnaderna f6r monopolet. Importerade alkoholprodukter belades visserligen
dven den med en skatt. Men denna anvindes inte till att finansiera monopolet, i stillet tillférdes den

36 Hesselrud, sid. 22
37 Mal C- 157/94 Kommissionen mot Nederlinderna
¥ Mal 45/75 Rewe-Zentrale des Lebensmittel-GroBhandels GmbH mot Hauptzollamt Landau/Pfalz.
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statskassan for att aterstdlla lika konkurrensférhdllanden mellan & ena sidan alkoholhaltiga drycker som
importerats och & andra sidan inhemskt producerad alkoholhaltiga drycker som framstills av alkohol
som dr befriad frdn leveransplikten. I detta fall ansdg dock domstolen att detta inte utgjorde
diskriminering eftersom bade den importerade varan och den liknande inhemska varan 1 lika mén
belades med en offentlig avgift, inford och till sitt belopp faststdlld av myndigheterna. Detta trots att
skatterna hade olika bakomliggande syften.

Vad som 1 stéllet dr intressant med detta fall dr att domstolen klargjorde att artikel 31 EG inte ar
begrénsad till den import eller export som &r direkt foremaél for ett monopol, utan omfattar alla typer av
atgirder som har samband med monopolets existens och som inverkar pd medlemsstaternas inbordes
handel med vissa varor, oavsett om dessa varor dr underkastade monopolet eller inte. Harmed avses
sdledes skatter eller andra avgifter som skulle kunna leda till diskriminering av importerade varor i
jamforelse med inhemska som omfattas av monopolet. I detta fall godkédnde dock domstolen att de
inhemskt producerade respektive importerade produkterna belastades med olika typer av skatter.

2.4 Import- export- och forsaljningsmonopol

Vad géller importmonopol, vilket &r att anse som ett sédant monopol som utdvas 1 form av ett statligt
handelsmonopol®’, klargjorde domstolen i Manghera-malet, vilket diskuterades i avsnitt 2.1.3, att
sddana inte dr forenliga med artikel 31 EG och sédledes bryter mot artikel 28 EG. P4 samma sétt medfor
ensamritt till export diskriminering av importorer som ir etablerade 1 andra medlemsstater, eftersom
denna ensamritt paverkar anskaffningsvillkoren for aktdrer eller konsumenter i 6vriga medlemsstater*.
I Manghera-malet diskuterades enbart importmonopolens forenlighet med artikel 31 EG, men pa grund
av att import och export jamstélls 1 artikelns ordalydelse, forefaller det enligt doktrinen som logiskt att
se det som om dven exklusiva exportrittigheter omfattas av uttalandena i Manghera-malet. Aven for
exportmonopolen krdvs det att nationella myndigheterna kan kontrollera eller styra exporthandeln
genom antingen ett specifikt organ som har inréttats for detta @ndamadl eller genom ett delegerat
monopol*'. Att staten enbart ger vissa naringsidkare en licens medfor dock inte att denna medlemsstat
bryter mot artikel 31 EG under forutsittning att det inte foreligger ndgon form av indirekt kontroll eller
annan form av paverkan fran medlemsstatens sida*”.

Domstolen har inte 1 ndgot avgdrande hitintills kommit att behandlat renodlade {forsédljningsmonopol. I
Manghera-maélet togs det aldrig ndgon stillning till huruvida de italienska reglerna som medforde att
forsdljarna var tvungna att erhalla en licens fran den italienska staten stred mot artikel 31 EG. P4 grund
av att ritten for forsdljning licenserades ut ansiags det dessutom som om det forelag ett renodlat
forsiljningsmonopolet™.

Inte heller i malet Kommissionen mot Grekland* tog domstolen separat stillning till import- respektive
forsdljningsmonopolet. I malet som rorde statligt import- och forsdljningsmonopol pa
petroleumprodukter konstaterades bara att Grekland hade underlatit att folja sina skyldigheter att
anpassa monopolet sd att ingen diskriminering foreldg. Inte heller efter denna dom foreligger det en

' Wahl, sid. 442

40Mal C- 158/94 Kommissionen mot Italien

*!' Se Wahl, sid. 442-443

42 Wahl, sid. 442 samt mal 160/82 Kommissionen mot Frankrike

* Wahl, sid. 443

4 Mal C- 347/88 Kommissionen mot Grekland, se d&ven Mal C-158/94 Nederldnderna mot Kommissionen, p. 24. dér
domstolen anség att ett foretags ensamritt stred mot artikel 31 EG och att anledning saknades att undersdka huruvida
dess exklusiva ratt stred mot artikel 28 EG.
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sjalvklarhet att renodlade forsédljningsmonopol skall kunna jdmstidllas med importmonopol nir det
géller forenligheten med artikel 31 EG. Eventuellt kan det enligt litteraturen goras en skillnad mellan
grossist- och detaljhandelsmonopol dér det senare kan anses vara tillatet eftersom det ligger tillrackligt
langt ifrén importverksamheten medan det forra ar mer att jamstélla med ett importmonopol®.

Detta senare synsitt tycks ha delats av domstolen i1 sd kallade Franzen-mélet vilket kommer att
redogoras for nedan.

2.4.1 De svenska handelsmonopolen, Systembolaget och Apoteket

De svenska forséljningsmonopolens rittsliga stdllning har kommit att ifrdgasittas allt mer efter
Sveriges intrdde 1 EU. Framfor allt genom tva vitt skilda marknadsaktorers atgérder 1 syfte att utmana
de svenska handelsmonopolen, systembolaget AB och Apoteket AB.

2.4.1.1 Systembolaget AB

Vad giller alkoholmonopolet kom detta att utmanas genom det sa kallade Franzén-malet*®. Till grund
for mélet ligger ett brottmdl vid Landskrona tingsritt, ddr ICA-handlaren Harry Franzén atalades for att
i strid med alkohollagen®’ ha salt och innehaft alkoholdrycker.

Franzen bestred atalet och gjorde gillande att han inte kunde domas till ansvar, eftersom alkohollagen
stér 1 strid med artiklarna 28 och 31 EG. Tingsrétten som ansag att det foreldg tvivel om bedomningen
av denna argumentation, beslutade att forklara malet vilande och begirde dérefter forhandsbesked fran
EG-domstolen, avseende foljande tolkningsfrégor:

1. Ar ett lagstadgat monopol som Systembolaget AB forenligt med artikel 28 EG?
Strider ett lagstadgat monopol som Systembolaget AB mot artikel 31 EG, och, om sé ér fallet, skall
monopolet upphora eller dr en anpassning maojlig?

3. Om Systembolagets monopol skulle anses strida mot artikel 31 EG, foreligger det dd nigon
anpassningsperiod eller skulle bolaget ha upplosts eller anpassning ha skett per den 1 januari 1995?

Franzén-mélet dr mycket intressant d@ EG-domstolen fréngir tidigare praxis att gora en samlad
bedomning av det granskade monopolet 1 frdga. EG-domstolen delade istillet upp de olika reglerna for
monopolets funktionssdtt och gjorde en separat bedomning av vart och ett av argumenten for att det
skulle foreligga en diskrimineringssituation. Séledes tittade den pd systemet for urval av varor,
forséljningsorganisationen samt marknadsforingen av varorna.

Vad giller de tva forsta frdgorna borjar domstolen med att hénvisa till tidigare praxis vad géller
forenligheten med artikel 31 EG och anforde att artikeln 1 sig inte krdver att monopol avskaffas men att
de anpassas sd att det inte foreligger ndgon diskriminering med avseende pa ursprung eller
leverantdrernas nationalitet i friga om anskaffnings- och saluforingsvillkor for produkten*®. Domstolen
konstaterade att det inte bestreds att ett statligt detaljhandelsmonopol for alkoholdrycker, sdsom det

> 'Wahl, sid. 444

¢ M4l C-189/95 Franzén

7 Alkohollag 1994:1738

*8 Mal C-189/95 Franzén, p.38-42
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som innehas av Systembolaget, avser ett médl av allminintresse vilket 1 sig syftar till att skydda
folkhilsan mot alkoholens skadeverkningar. Syftet med artikel 31 dr sdledes att undanréja alla hinder
for den fria rorligheten for varor med undantag for de begrinsningar i handeln som kravs for att uppna
vissa méal av allménintresse, vilket 1 detta fall frimst baseras pé tanken om att skydda ménniskan mot
alkoholens skadeverkningar.

Diérefter undersoktes vart och ett de av Franzén anférda invdndningarna till att monopolet skulle vara
diskriminerande.

* Invindningen om att systemet for urval av varor skedde utifran restriktiva samt godtyckliga
kriterier vilka var oméjliga att kontrollera®.

Till att borja med pépekar domstolen att Systembolaget, 1 enlighet med det avtal som foreldg mellan
dem och staten, var skyldigt att vélja sina produkter for forsédljning pa grundval av produkternas
kvalitet, en beddmning av skadeverkningarna pa folkhdlsan, kundernas efterfrigan samt andra
affarsmissiga samt etiska hinsyn. Dessa grundval av kriterier ansidgs saledes som oberoende av
produkternas ursprung. Den produktplan som monopolet ldgger till grund for upphandlingen grundas
pd en berdknad kundefterfraigan. Denna plan upprittas dven i1 samarbete med olika producent-,
importors- och konsumentorganisationer. Dessutom riktar sig Systembolagets offertforfragningar till
alla som innehar tillverknings- eller partihandelstillstind och avser alla sorters drycker, oavsett
ursprung. Offerterna véljs sedan ut av Systembolaget pad grundval av dels rent affarsméssiga kriterier
sdsom varans prisvardhet, tidigare erfarenheter av odlingsomrédet och produkttyp och dels utifrdn
kvalitativa kriterier 1 form av blindsmakprovning, vilka dr utformade pa ett sidant sitt att de inte kan
gynnar inhemska produkter. Att Systembolaget endast behdller de utvalda dryckerna 1 sitt
grundsortiment om forsédljningen Gverstiger en viss kvantitet och en viss marknadsandel kan visserligen
leda till att smé& producenter missgynnas, men detta villkor ansdgs inte vara av sddant slag att det direkt
eller indirekt gynnade inhemska produkter utan ansigs som befogat, med hénsyn till den frihet
monopolet har att fatta affirsmissiga beslut samt med héinsyn till de krav som é&r forbundna med
styrningen av monopolet. Villkoret syftar dessutom till att sdkerstdlla att ett stort antal olika
alkoholdrycker finns tillgdngliga pd monopolets alla forséljningsstillen under en viss period och under
forutsittningar som &r forenliga med monopolets l6nsamhetskrav. Vidare berdr villkoret inte de
produkter som av naturliga skidl forekommer i1 begridnsade kvantiteter, sdsom argangsviner eller
sasongsdrycker, och som ingér 1 det tillfdlliga sortimentet. Leverantorerna har dven andra mojligheter
att fa sina produkter sdlda av monopolet. De vars offerter avvisats av Systembolaget kan anséka om att
deras produkter skall bli foremal for ett andra test infér en konsumentpanel och, 1 forekommande fall,
testforsdljas av monopolet under en bestimd tidsperiod. De produkter som inte har valts ut av
Systembolaget, och som uppfyller de objektiva villkor som uppstills 1 avtalet mellan Systembolaget
och staten, kan inforas i1 bestdllningssortimentet och séljas pa bestdllning av kund. Dessutom éar
Systembolaget skyldigt att pd kundens begidran och bekostnad utféra privatimport av alla
alkoholdrycker. Leverantdrerna har dven en ritt att fa en redogdrelse for skilen till monopolets beslut
om urval av drycker och huruvida dessa skall behéllas 1 grundsortimentet. De kan dven Overklaga
besluten hos Alkoholsortimentsnimnden, som har en helt oberoende stillning.

Med hénsyn till ovanstiende ansdgs Systembolagets kriterier och urvalsmetoder varken vara
diskriminerande eller av sidant slag att de missgynnar importerade produkter™.

9 Mal C-189/95 Franzén, p.43-51
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* Invindningen om att Systembolagets forsidljningsorganisation dr begridnsad och inte erbjuder alla de
utvalda dryckerna, vilket ytterligare begrinsar mojligheterna till forsiljning’'.

Domstolen ansdg visserligen att Systembolaget endast forfogar dver ett begrinsat antal butiker. Det
framgick emellertid inte av uppgifterna 1 mélet att antalet forséljningsstéllen var sd starkt begrénsat att
det skulle aventyrar konsumenternas mojlighet att fa tillgdng till inhemska eller importerade
alkoholdrycker. Det aligger Systembolaget att, enligt avtalet med staten, besluta om att etablera eller
lagga ned forsédljningsstillen utifrdn foretagsekonomiska, servicemdssiga och alkoholpolitiska
overviaganden, samt att géra det mojligt for varje kommun som sa onskar att fa ett forséljningsstille. De
skall dven se till att det i varje del av landet atminstone finns mojlighet att begéira forsdndning pa
rekvisition. I malet framkom det att alkoholdrycker, vid denna tidpunkt, d&ven kunde bestéllas och
avhdmtas 1 ndgon av monopolets 384 butiker, 550 utlimningsstéillen, 56 busslinjer eller 45
lantbrevbararlinjer. For ovrigt fanns det systembutiker 1 259 av landets 288 kommuner, och
Systembolaget forutsig att varje kommun ar 1998 skulle komma att ha minst en butik.

Domstolen kom fram till att &ven om Systembolagets forsidljningsorganisation har brister, har dessa inte
en storre negativ inverkan pa forsiljningen av alkoholdrycker som hérror fran 6vriga medlemsstater dn
pé alkoholdrycker som tillverkas inom landet, varmed de underkénde invindningen™.

* Invindningen om att systemet for marknadsforing av alkoholdrycker gynnar drycker som tillverkas
inom landet genom att denna inskrénker sig till enkel information om produkterna. Dessutom skiljer
den sig it beroende pd om det rér sig om produkter ur grundsortimentet eller produkter ur
bestdllningssortimentet. Dessutom invdndes det mot att det endast & monopolet som utfor
marknadsforingen, vilken sker helt utom leverantdrernas kontroll, och att leverantoérerna ar
forbjudna att ta direkt kontakt med dem som &r ansvariga for butikerna™.

Inledningsvis pépekade domstolen att begrdnsningen av mojligheterna att rikta marknadsforing av
alkoholdrycker till allménheten f6ljer av att det endast forekommer en aktdor pd marknaden for
detaljhandel med alkoholdrycker. Den anforde dérefter att monopolets bestimmelser inte forbjuder
producenter och importdrer att rikta marknadsforingen av sina produkter till monopolet. Aven om
leverantdrerna inte kunde marknadsfora produkterna direkt till dem som dr ansvariga for monopolets
butiker, framgick det enligt Domstolen att forbudet tillgodosdg ett onskemdl som vissa leverantorer
patalat betydelsen av, bland annat till Konkurrensverket, om att det skulle sékerstillas att samtliga
produkter behandlades lika 1 marknadsforingshidnseende. Det papekades dven att marknadsforing av
alkoholdrycker riktad till allmidnheten i den aktuella medlemsstaten var underkastad en generell
begrinsning, vars berittigande den nationella domstolen inte ifrdgasatt, och som Franzén inte heller
bestred. Begrinsningen baserades pa forbud mot reklam i1 radio, TV, dagstidningar samt andra
periodiska skrifter. Produktinformation om de drycker som utvalts av Systembolaget var emellertid
tillaiten 1 de skrifter som tillhandaholls pé forséljningsstidllena. Dessutom kunde alkoholdrycker
omndmnas 1 tidningsartiklar. I enlighet med avtalet mellan Systembolaget och staten skulle
Systembolaget att inom dessa ramar vidta opartiska &tgdrder for marknadsforing och
produktinformation som dessutom skulle vara oberoende av produkternas ursprungsland och i samband

O Mal C-189/95 Franzén, p.52
I Mal C-189/95 Franzén, p.53-56
32 Mal C-189/95 Franzén, p.57
3 Mal C-189/95 Franzén, p.58-65
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med detta, med beaktade av de 1 alkohollagen angivna begransningar, verka for att nya produkter blev
kiinda for kunderna. Aven om monopolets marknadsforing av alkoholdrycker i huvudsak sker i form av
produktpresentation, ansags denna form av marknadsforing uppfylla ovan angivna krav. Det papekades
emellertid att det skedde en systematisk presentation av nya produkter bade i den maénatliga
nyhetsbroschyr som utges av monopolet samt av tidnings- och radiojournalister, vilka ansigs vara
specialiserade pa vin- och spritrecensioner. Dessutom stills produkterna ut i monopolets butiker.
Domstolen avslutade sin beddmning med att konstatera att monopolets marknadsforing sker pd samma
sitt oberoende av produkternas ursprung och dr inte dgnad att rittsligt eller faktiskt missgynna de
drycker som importeras fran andra medlemsstater i1 forhdllande till de produkter som tillverkas inom
landet. Vad géller dryckerna i bestéllningssortimentet, vilka forekommer 1 en sdrskild prislista som
tillhandaholls pd kundens begéran, dr denna skillnad 1 behandling som dven den sker oberoende av
produkternas ursprung, befogad av det skélet att dryckerna inte lagerhélls av Systembolaget och att
omstidndigheterna kring dessa drycker sédledes inte dr jimforbara med dem som avser dryckerna i
Systembolagets Gvriga sortiment.

Enligt domstolen framgick det sdledes att Systembolagets detaljhandelsmonopol uppfyller de villkor
for dverensstimmelse med artikel 31 i fordraget™. och diarmed 4r det statliga detaljhandelsmonopolet
godkint vilket medfor att Systembolaget dn si ldnge har ensamritt pa forsdljning av alkoholhaltiga
drycker till allménheten.

Vad giller forhéllandet till artikel 28 EG fastslog Domstolen i sin bedomning att bestimmelserna om
statliga forsdljningsmonopol och monopolets funktionssitt skall bedomas 1 ljuset av artikel 31 EG och
inte 1 forhdllande till bestimmelserna om den fria rorligheten for varor enligt artikel 28 EG, da en
tillimpning av forbudet 1 artikel 28 EG krédver att de nationella dtgérderna pdverkar handeln inom
Gemenskapen pa ett negativt sitt. Ett forsidljningsmonopol innebér inte ett direkt hinder mot importen
eller exporten av den typ av varor som monopolet omfattar. Mot detta resonemang argumenterade
Generaladvokat Elmer genom att anfora att forsidljningsmonopol 1 praktiken har samma pédverkan pa
samhandeln som importmonopol. Detta d& enligt honom, artikel 31.1:s andra del stadgar att det inte &r
tillrackligt att se pad hur det ifrdgavarande foretaget formellt fungerar utan det avgodrande &r en
undersokning av fOretaget markbart paverkar import och export mellan medlemsstaterna.
Systembolaget, vars lagstadgade system for detaljhandel och som i praktiken avgdr vilka varor som
skall importeras till Sverige, har enligt honom séledes verkan som ett importmonopol vilket gor att
dven detta skall omfattas av artiklarna 28 och 31.

Sammanfattningsvis fann domstolen att detaljhandelsmonopolets kriterier och urvalsmetoder varken
var av diskriminerande eller av sddant slag att de missgynnade importerade produkter. P4 grund av
detta fann domstolen att det saknades anledning att prova den tredje frdgan dé& denna frédga enbart
stéllts for det fall domstolen skulle komma att finna att artikel 31 EG utgér hinder for nationella
bestimmelser avseende statligt detaljmonopol sdsom Apoteket AB.

Med stod av EG-domstolens beslut kom Landskrona tingsritt sdledes att doma Harry Franzén till
dagsboter for olovlig forséljning och olovligt innehav av alkoholdrycker.

> Mal C-189/95 Franzén, p.66
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2.4.1.2 Apoteket AB

Det svenska apoteksmonopolet kom att utmanas genom det sa kallade Hanner-malet™. Bakgrunden till
malet var att Krister Hanner, VD for bolaget Bringwell AB, ar 2001 atalades vid Stockholms Tingsratt
for brott mot likemedelslagen®® genom att ha silt Nicorette plaster samt Nicorette tuggummi i bolagets
butik 1 Stockholm. De aktuella produkterna var klassificerade som receptfria lakemedel 1 den mening
som avses 1 den aktuella lagen och omfattades ddrmed av detaljhandelsmonopolet.

Hanner medgav att han uppsatligt brutit mot det svenska forbudet mot att silja likemedel i syfte att fa
till stdnd en provning av det svenska detaljhandelsmonopolet avseende forsdljning av ldkemedel. Han
bestred dock atalet genom att anfora att apoteksmonopolet stred mot EG-ritten, artiklarna 31, 28 och 43
EG. Sasom 1 Franzen-malet fann tingsrétten att det var oklart huruvida det svenska monopolet
sdljordning stred mot gemenskapsritten. Tingsrétten beslutade av denna anledning att forklara malet
vilande samt att begirde EG-domstolens forhandsbesked .

Tingsritten stillde foljande fragor’®:

1. Det finns pa nationell nivé ett fristdende system for provning och godkdnnande av likemedel med
syfte att uppritthilla en god kvalitet pd likemedel och undanrdja skadeverkningar av likemedel.
Vissa ldkemedel omfattas vidare av krav pé forskrivning (recept) av legitimerad lidkare. Utgor vid
sddana forhdllanden artikel 31 EG hinder for en nationell lagstiftning som foreskriver att
detaljhandel med ldkemedel endast far bedrivas av staten eller av juridisk person i vilken staten har
ett bestimmande inflytande och vars dndamél &r att trygga behovet av sdkra och effektiva
lakemedel?

2. Utgor artikel 28 EG, med beaktande av vad som ségs 1 frdga 1, hinder f6r en sadan lagstiftning som
avses 1 fraga 1?

3. Utgor artikel 43 EG, med beaktande av vad som sdgs i frdga 1, hinder for en sidan  lagstiftning
som avses 1 frdga 1?

4. Utgo6r vid prévningen av fragorna 1-3 proportionalitetsprincipen hinder fér en sddan nationell
lagstiftning som avses i fraga 1?

5. Péverkas bedomningen, savitt avser fragorna 1-4, av om sa kallade receptfria ldkemedel helt eller
delvis undantas frdn krav 1 nationell lagstiftning pa att detaljhandel med ldkemedel endast fér
bedrivas av staten eller av juridisk person i vilken staten har ett bestimmande inflytande?

Frégorna tingsritten stéllde kan sammanfattas till tva slag. For det forsta fragas huruvida monopolet &r
forenligt med EG-rittens regler om den fria rorligheten for varor, ritten till etablering samt reglerna om
statliga anpassning av handelsmonopol.

55 M4l B5703/01.

**Lag om handel med ldkemedel mm (1996:1152)
ST Mal C-438/02
¥ Mal C-438/02, p.18
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Besvaras dessa fragor jakande ville den svenska domstolen dessutom veta huruvida den svenska
lagstiftningen kan motiveras pa grundval av de undantag som foreskrivs 1 artikel 30 EG.

EG-domstolen boérjar med att konstatera att det svenska apoteksmonopolet utgér ett statligt
handelsmonopol 1 den mening som avses 1 artikel 31. EG. Apoteket bedriver en detaljhandel med
likemedel, till vilken det har ensamritt i enlighet med lagen om handel med likemedel®”. EG-
domstolen framfor dven att det framgar av fast réttspraxis att artikel 31. EG inte fordrar att statliga
handelsmonopol skall avskaffas utan foreskriver att monopolen skall utformas péd ett sddant sitt att
ingen diskriminering med avseende pd& anskaffnings- och saluféringsvillkor foreligger mellan
medlemsstaternas medborgare, EG-domstolen framhaller dock, samt hinvisar till Franzén-malet 1 detta
avseende, att artikel 31. EG har till dndamal att forena de krav som foljer av inrédttandet av den
gemensamma marknaden och dess funktionssitt med medlemsstaternas mdjlighet att uppritthalla vissa
handelsmonopol, 1 syfte att uppné vissa mél av allménintresse.

Krister Hanner invédnde 1 Stockholms tingsrétt med att det svenska detaljhandelsmonopolet strider mot
den fria rorligheten for varor baserat pa tre skal:

* Att det dr diskriminerar gentemot utlindska produkter
* Att monopolet inte kan rattfardigas av nagot allménintresse
e Att atgirden, det vill sdga sjdlva monopolet, dr inte proportionerligt.

Angdende invindningen om att monopolet dr diskriminerande menar Hanner att Apotekets system gor
det svarare for nya marknadsaktorer frdn andra medlemsldnder att komma in pd den svenska
marknaden dd& monopol tenderar att favorisera vil kdnda, inhemska produkter 1 stillet for okénda,
utlindska. Enligt honom begrinsar apoteksmonopolet mojligheten for tillverkare av receptfria
lakemedel frdn andra medlemsstater att nd svenska konsumenter. Dessutom begrinsas mojligheten for
svenska konsumenter att faktiskt fa tillgang till ett storre urval av produkter. Sdledes foreligger en
faktisk diskriminering av bade leverantorer och konsumenter.

Generaladvokat Legér® anfor for det forsta i sitt forslag att Franzén-domen inte utgdr nigot bra
prejudikat for beddmningen av denna situation. Domen gér inte att applicera pa Hanner-mélet 1 ndgon
storre utstrdckning. Exempelvis géller detta angéende den diskussion Elmer for om det faktum att
Domstolen aldrig bedémde Systembolagets monopol mot bakgrund av artikel 28 EG. Bedomningen
baserades 1 stillet pa det system av krav pa tillstdnd f6r import samt de regler som medforde att inkop
av varor endast fick goras fran personer som uppfyllde vissa krav kunde hindra samhandeln mellan
medlemsstaterna. D& reglerna som omfattar Apotekets verksamhet inte innehéller denna typ av regler
anser Legér att Franzén-maélet inte ar tilldmpligt i denna del. Dessutom anser han att domstolen borde
ha varit strdngare 1 sin beddmning av vad som utgdr diskriminering. Enligt honom anvénde sig
Domstolen av en restriktiv tolkning av begreppet diskriminering enligt artikel 31 EG. Detta da artikel
31 EG inte enbart utgor ett forbud mot diskriminering av varor fran 6vriga medlemsstater. Han menar
att bestimmelsen framfor allt forbjuder diskriminering mellan medlemsstaternas medborgare med
avseende pé villkor for anskaffning och saluforing av varor. Artikel 31 EG syftar saledes till att
sdkerstdlla en mojlighet for aktorer etablerade 1 0vriga medlemsstater att erbjuda sina varor till de
kunder de vill 1 den medlemsstat dar monopolet finns, det vill sdga, artikeln utgér framfor allt ett skydd
for de aktorer som deltar 1 denna fria rorlighet. Denna definition pd diskriminering gar siledes langre én
begreppet diskriminering mellan varor. Avskaffandet av diskriminering mellan varor kréaver ndmligen

%9 Likemedelslag (1992:859)
5 Generaladvokat Legér i forslag till forhandsavgorande Mal C-438/02
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inte nddvéndigtvis att en ensamritt upphivs. For att monopolet skall vara forenligt med detta krav ar
det tillrackligt att inhemska och utldndska varor behandlas pa ett identiskt och icke-diskriminerande sitt
inom ramen for detta monopol. Undanrdjande av diskriminering mellan medlemsstaternas medborgare
kan didremot medfora att ensamrétter skall upphivas, eftersom det forhdllandet att en ekonomisk
verksamhet forbehélls en inhemsk aktor direkt kan pédverka aktérer 1 Ovriga medlemsstater med
avseende pd deras anskaffnings- och saluforingsvillkor. Enligt Legér har denna definition pa
diskriminering anvénts av Domstolen 1 tidigare réttspraxis men i1 Franzen-mélet frangicks detta di de
begrdnsade sin analys till frigan rérande diskriminering mellan varor frén medlemsstaterna. Detta
framgir genom Domstolens bedomning av varje nationell regel om monopolets funktionssitt, sdésom
systemen for urval av varor, forsdljningsorganisationen och marknadsforingen av varorna, att denna
kontrollerade att de ifrdgavarande bestimmelserna tillimpades oberoende av varornas ursprung och att
de inte var sddana att varor importerade frdn ovriga medlemsstater missgynnades. Domstolen grundade
sdledes sin bedomning pé en restriktiv tolkning av begreppet diskriminering i den mening som avses i
artikel 31 EG.

Visserligen skulle det kunna tolkas som att Domstolen 1 Franzén-malet gjorde en omprovning av
tidigare rattspraxis och att tolkningen av artikel 31 EG dédrigenom &ndrades. Men detta antagande
motsdgs emellertid enligt Legér d4& Domstolen samma dag som domen i1 Franzénmélet avkunnades
meddelade tre andra domar, 1 vilka begreppet diskriminering tolkades pa det klassiska séttet.

Invdndningen om att monopolet inte skulle vara motiverat av skydd for allménintresse sdsom skyddet
for folkhdlsan baseras enligt Hanner pa tva aspekter. For det forsta borde det krédvas att staten genom
lagstiftning eller pd annat liknande sdtt vid monopolets etablering har klargjort att monopolet
tillskapades 1 syfte att skydda Folkhilsan, vilket inte var fallet vid Apoteksmonopolets tillskapande. For
det andra skulle en bittre tillgdnglighet till receptfria likemedel enbart vara positivt for folkhdlsan. En
hianvisning till Danmark gors dédr det beskrivs hur omregleringen ledde till en drastisk okning av
konsumtionen av rokavvénjningsprodukter. Enligt Hanner borde det dérfor snarare skada &n skydda
folkhidlsan att forvigra konsumenter tillgang till receptfria likemedel sdsom Nicorette. Hanner menar
att detta allménintresse kan tillgodoses pa andra séitt, bland annat genom Lakemedelverkets prévning
och godkédnnande av likemedel, kravet pa tillstind for tillverkning och partihandel med ldkemedel och
vidare det faktum att vissa ldkemedel endast far forsiljas mot recept utskrivet av behorig lakare.

Svenska statens har bland annat anfort att Apotekets monopol och dess detaljhandel dr nodvéndig for
att sidkra en adekvat ldkemedelsforsorjning. Detta da Sverige som land har en mycket lag
befolkningstithet. Detta geografiska sdrdrag samt landets socialpolitik innebdr att staten velat
sdkerstdlla att varje medborgare har tillgéng till lakemedel pa samma villkor, bland annat till enhetliga
priser. Mot detta invinder Legér genom att anfora att det for det forsta framgér att Apoteket, for att
sélja sina ldkemedel, anvénder sig av 800 apotek, som det dger och driver, samt av 970 apoteksombud 1
Sverige. Det har vidare framgétt att apoteken i allmédnhet finns i omrdden med hog befolkningstithet,
sasom 1 tdtorter och handelscentra, och att apoteksombuden aterfinns 1 landsbygdsomraden med lag
befolkningstithet. Apoteksombuden utgdrs dock av enskilda niringsidkare vilka inte hor till Apoteket.
Dessa har 1 stillet ingatt avtal med Apoteket och atagit sig att férmedla receptbelagda ldkemedel och att
sdlja ett begrinsat sortiment av receptfria likemedel. Enligt Legér viljer Apoteket dessa ombud "pa
affarsmissiga grunder”, vilket 1 praktiken innebér att de driver sin verksamhet pa platser dér dessa inte
konkurrerar med fullskaliga apotek. Saledes véljs de inte pd grundval av kriterier avseende
befolkningstithet eller befolkningens behov. Dessutom erhéller dessa apoteksombud inte ndgon
utbildning och har inte ratt att limna rdd till kunderna vad géller anvdndningen av ldkemedel. P4 grund
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av dessa faktorer anser Legér att det &dr svart att motivera Apotekets monopol mot bakgrunden av dess
nodviandig for att sdkerstdlla forsorjningen av ldkemedel i1 hela landet. Dessutom framgar det att
Apoteket har borjat bedriva verksamhet via Internet och telefon. Sedan védren 2002 salufér Apoteket
receptfria likemedel via Internet och pa sikt rdknar de med att kunna sélja samtliga likemedel,
inklusive receptbelagda sadana, pa detta sitt. Apoteket AB skulle dédrvid expediera likemedlen till
kunderna per post, med tillhérande information och radgivning. Aven denna omstindighet visar att det
inte dr nodvéndigt att bibehélla den omtvistade ensamritten for att Apoteket skall kunna fullgora sitt

uppdrag.

Vad giller fragan huruvida monopolet dr proportionerligt eller ej anfor Hanner att det inte rdcker med
att dberopa skyddet av folkhélsan. Det bor dven visa att det finns ett verkligt folkhédlsoproblem samt att
de atgirder som vidtagits pa ett rimligt och proportionerligt sétt syftar till att 10sa detta problem. I detta
fall har den svenska staten enbart framhallit motiveringen skyddet for folkhédlsan. Svenska staten
menade & sin sida att Apotekets monopol dr befogat och proportionellt med hénsyn till skyddet for
ménniskors och djurs hédlsa och liv. Genom monopolet sikerstdlls en rikstickande
lakemedelsforsorjning till enhetliga priser for hela befolkningen. Det avtal mellan Apoteket och staten
som reglerar monopolet diskriminerar varken rittsligt eller faktiskt utlindsk produktion av ldkemedel 1
forhallande till den inhemska produktionen. Monopolet dr darfor forenligt med artikel 31 EG. De
begrinsningar av handeln mellan medlemsstaterna som detaljhandelsmonopolet kan ha dr sdédana som
ir en nddvindig foljd av monopolets existens®.

Angédende fragan om Apotekets ensamritt kan anses som proportionell anfér Legér att ett
tillstindssystem for saluféring borde vara fullt tillrdackligt. Ett tillstindssystem utgdr inte ett monopol i
detta begrepps ekonomiska betydelse da ett tillstindssystem dr 6ppet och varje aktdr som uppfyller de
villkor som faststdlls 1 lag ges tillstdnd att saluféra en viss vara. [ motsats till ett statligt
detaljhandelsmonopol vilket utgdr ett allvarligt hinder for etableringsrédtten da det hindrar samtliga
aktorer som dr etablerade 1 6vriga medlemsstater mojliggor séledes ett tillstdndssystem for var och en
som uppfyller de villkor som anges 1 lag att bedriva etablera sig och salufoéra viss vara. Av denna
anledning tycker Leger att, d&ven om det skulle antas att en medlemsstats myndigheter maste vidta
atgirder for att se till att apotek inréttas 1 alla delar av landet, en ensamritt till detaljhandel utgdr en
atgird som dr oproportionerlig 1 forhallande till detta mal. Enligt honom borde det rdcka att
myndigheterna infor ett tillstindssystem och endast ingriper punktvis for att sékerstélla att ett apotek
inréttas 1 ett omrade nir detta visar sig vara nodvéndigt, genom att inga ett offentligt tjinsteavtal med
en privat aktor. Denna aktor skulle didrmed aldggas en allminnyttig skyldighet och mot erséttning 1
form av ett statligt bidrag sikerstilla att lakemedel salufordes 1 det aktuella omradet. Ett sddant system
skulle 1 klart mindre utstrdckning begrdansa handeln inom gemenskapen, eftersom det till skillnad fran
ett system med en ensamritt till detaljhandel inte skulle hindra aktorer frdn Ovriga medlemsstater att
etablera sig 1 den berdrda medlemsstaten eller att dir erbjuda sina varor till vilka kunder de vill.

EG-domstolen beslutade den 31 maj 2005 att artikel 31 EG utgor hinder for en ordning som innebér
en ensamrétt till detaljhandel och som &r utformad pa ett sddant sétt som den ordning som &r fraga i
malet vid den nationella domstolen. I sina motiveringar framférde den bland annat att avtalet mellan
den svenska staten och apoteket AB saknar badde produktplan samt system for upphandling som
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forklarar pa vilka grunder Apoteket valt ut vissa produkter till sitt sortiment. Apotekets beslut gér inte
heller att 6verklaga till en oberoende kontrollinstans vilket medfor att Apoteket synes ha helt fria
hénder nér de véljer ut sitt sortiment. Avtalet frén 1996 innebir enligt EG-domstolen sdledes inte att all
diskriminering ar utesluten. EG-domstolen anser vidare att denna avsaknad av produktplan samt system
for upphandling ar tillrackliga for att fastsla att Apotekets organisation och funktionssitt med dess
system for urval av produkter kan missgynna handeln med ldkemedel frdn andra medlemslénder i
forhallande till svenska ldkemedel. Monopolet anses siledes strida mot artikel 31 EG.

Enligt forhandsbeskedet skulle Sverige under vissa forutséttningar dock kunnat &beropa artikel 86 EG
for att motivera att ett foretag som anfortrotts att tillhandahélla tjénster av allmént ekonomiskt intresse,
sasom Apoteket, beviljas exklusiva rittigheter som 1 sjélva verket strider mot artikel 31 EG. Men bara i
den mén ett fullgérande av de sérskilda uppgifter Apoteket tilldelats inte kan sikerstillas pd annat sétt
dn genom att dessa réttigheter beviljas samt under forutsittning att utvecklingen 1 handeln inte paverkas
1 en omfattning som strider mot gemenskapens intressen. Artikel 86 kan dock inte &beropas i
forevarande fall d4 Apotekets sdljordning saknar urvalssystem som utesluter all diskriminering av
lakemedel fran andra medlemsstater.

Stockholms tingsrdtt kom att tolka forhandsbeskedet som att det inte finns ett generellt hinder mot
statliga detaljhandelsmonopol sé ldnge dessa dr utformade pa ett sétt att de &r forenliga med EG-rétten.
Det framgar dock 1 forhandsbeskedet att artikel 31 EG wutgor ett hinder mot det svenska
apoteksmonopolet sd som det var utformat i maj 2001 da dess urvalssystem inte uteslot diskriminering
av likemedel frdn andra medlemsstater. Tingsrétten faststillde &dven att apoteksmonopolet inte kan
grundas pa artikel 86 EG, vilken dr den bestimmelse som skulle ha kunnat tillata undantag frin artikel
31.

Tingsritten fastslog att det dr utrett 1 malet att Krister Hanner gjort sig skyldig till brott mot 11 §
Léakemelslagen. Straffbestimmelsen har dock sin grund i lagstiftningen om apoteksmonopolet i 4 §
Léakemedelslagen och till syfte att uppritthdlla den ordningen. Men eftersom EG-domstolen, med
bindande verkan, fastslagit att det svenska apoteksmonopolet, sdsom det var utformat i maj 2001,
strider mot EG-ritten. Detta medfor att straffbestimmelsen inte kan tillimpas och att atalet mot
Christer Hanner skall ogillas.

Efter EG-domstolens dom 1 Hanner-mélet har avtalet mellan Apoteket och staten dndrats. Den 22 juni
2005 fattade regeringen beslut om att ingd ett nytt verksamhetsavtal med Apoteket. I det nya
verksamhetsavtalet foreskrivs bland annat att Apoteket skall uppritta en produktplan och att
leverantorer skall f4 motiverade beslut om lagerhallning pd lokala apotek samt information om
mojligheterna till 6verprovning av Apotekets beslut om lagerhéllningen. I enlighet med domen inréttas
dven en oberoende kontrollinstans dédr klagomél kan framforas avseende urvalsbeslut genom att
regeringen beslutade utdka Alkoholsortimentsndmndens mandat till att d&ven omfatta likemedel.
Regeringen ansig dérefter att en anpassning av apoteksmonopolet skett 1 enlighet med EG-domstolens
utlatande.
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TJANSTESEKTORN

3.1 Frihet att tillhandahalla tjanster

Som tidigare ndmnts sa sysselsétter tjdnstesektorn cirka 60 procent av EU: s 1ontagare och star for
cirka 70 % av unionens samlade bruttonationalprodukt. Dessvirre har det visat sig att den fria
rorligheten vad géller niringsidkare inom tjdnstesektorn inte alls foljt samma utveckling som den
fria rorligheten for niringsidkare inom handeln. Detta trots att en mycket viktig del av det fortsatta
arbetet med utvecklingen av den inre marknaden bygger pa ett okat tillhandahallande av tjénster
mellan medlemsstaterna.

Som fackterm saknar begreppet tjdnst en internationell antagen definition. I Sverige definieras
begreppet som en kedja av hidndelser eller aktiviteter i vilken en kund interagerar med ett
tjdnsteforetags medarbetare, eller tekniska hjdlpmedel 1 form av till exempel bankautomater 1 syfte
att tillgodose vissa behov. Tjdnsten dr ett erbjudande som till skillnad fran en vara inte inbegriper
overldtande av dganderitt och ofta &r immateriell, varfor den inte kan lagras eller transporteras.
Tjéansten existerar inte forrdn den upplevs av kunden, och det &r vanligt att produktion, leverans och
konsumtion av en tjinst sker vid samma tidpunkt®.

Artikel 50 1 EG definierar tjdnst som “prestationer som normalt utfors mot ersittning, 1 den
utstrickning de inte faller under bestdimmelserna om fri rorlighet for varor, kapital och personer”.

Med tjénster avses sérskilt verksamheter av:
* Industriell natur

e Kommersiell natur

* Inom hantverk

* Inom fria yrken

Enligt fordragets definition foreligger det séledes ett krav pa att tjansten maste vara av sddan
ekonomisk karaktér. For att uppfylla detta krav skall verksamhet enligt domstolen vara "faktisk och
verklig och fir inte vara sidan att den enbart framstdr som marginell eller accessorisk”®*.
Transporttjdnster samt bank- och forsidkringstjanster forbundna med kapitalrorelse omfattas dock
inte av artikel 49 EG, i stillet omfattas dessa av annan specialreglering®.

Vad giller sjdlva tjansteutovandet kan detta delas upp pa ratten till tillfélligt tillhandahallande samt
en mer varaktig etablering, varav det tillfdlliga tillhandahéllandet regleras av artikel 49 EG och den
mer varaktiga etableringen regleras av artikel 43 EG.
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3.1.1 Territorialgrinser

Vid tillimpningen av EG-rittens regler angdende de fyra friheterna har diskussionen om
territorialgrinser en stor betydelse och grundtanken med den inre marknaden &r att fa bort alla
grianshinder medlemsstaterna emellan. Generellt kan ségas att reglerna om de fyra friheterna ror alla
nagon form av gransoverskridning. Nér det gillet tjdnster uppkommer det dock olika typer av
gransoverskridande moment. Antingen kan den som utfor tjénsten forflytta sig till en annan
medlemsstat eller s kan mottagaren av tjansten forflytta sig. Dessutom kan bade den som utfor
tjdnsten och den som mottager den forflytta sig till en annan medlemsstat. I det sista fallet sd sker
ingen forflyttning av personer 6ver huvud taget, utan 1 stéllet dr det sjdlva tjdnsten som flyttar sig
frdn en medlemsstat till en annan.

3.1.1.1 Tillhandahdllaren av tjinst forflyttar sig till annan medlemsstat

Priméra innebdrden av artiklarna 49 och 50 EG var att tillhandahdllaren av en tjinst inte fick
hindras att erbjuda sina tjénster 1 ett annat medlemsland och 1 samband med tillhandahéllandet
skulle denne omfattas av samma regler som den medlemsstatens medborgare. Fran borjan kunde
artiklarna tolkas som att de forebjod diskriminering pa grund av nationalitet.

Detta kan bland annat ses i van Binsbergen- malet®® dir domstolen hade att avgdra huruvida en
person som en sokande 1 ett mal vid den holldndska domstolen hade utsett till sitt rattegdngsombud
skulle tillatas vara verksam dér eller inte. Ombudet hade under mélets gang flyttat sitt hemvist frén
Nederldnderna till Belgien och didrmed ifrdgasattes hans behdrighet att foretrada s6kanden pd grund
av en bestdmmelse 1 den nederldndska lagstiftningen. Enligt denna kunde enbart personer etablerade
i Nederlanderna upptrida som rittegdngsombud. Samma typ av situation uppstod i Webb-malet®’
dér fragan togs upp huruvida Webb, direktor for ett engelskt foretag etablerat 1 Storbritannien med
tillstind for uthyrning av arbetskraft enligt brittisk lag, hade rétt att hyra ut personal i
Nederlidnderna. Enligt artikel 1 1 Koninklijk Besluit (holldndsk kunglig forordning) &r det forbjudet
att hyra ut arbetskraft utan tillstdnd av socialministern om det krdvs med hénsyn till férhallandena
pa arbetsmarknaden eller de ifrigavarande arbetstagarnas intressen. I artikel 6.1 1 samma forordning
foreskrivs dock att ett sddant tillstdnd endast kan végras om det finns anledning att anta att
sOkandens uthyrning av arbetskraft kan skada forhdllandena pd arbetsmarknaden eller om de
ifragavarande arbetstagarnas intressen inte tillgodoses 1 tillrdcklig utstrackning.

I de bdda mélen kom domstolen att fastsla att den som tillfélligt vill tillhandahélla en tjénst i en
annat medlemsstat har ritt att géra detta under samma villkor som det landets medborgare. Detta da
det huvudsakliga syftet men artikel 50 EG enligt Domstolen &r att gora det mdjligt for den som
tillhandahdller tjénster att utova sin verksamhet 1 den stat déir tjénsten utfors utan att denna
diskrimineras i forhallande till statens egna medborgare®. Domstolen fastslog dock att det med
hénsyn till vissa tjdnsters sédrskilda beskaffenhet, inte kan anses oforenligt med fordraget att
sdrskilda krav stélls pd personer som tillhandahdller tjdnster, 1 den man de &r motiverade for
tillimpningen av regler som géller for sddan verksamhet. Friheten att tillhandahalla tjénster kan
dock endast inskrdankas genom bestimmelser som dr berdttigade av hinsyn till allménintresset och

5 Mal 33/74 Johannes Henricus Maria van Binsbergen mot Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de
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som omfattar varje person eller foretag som utovar en verksamhet inom den statens territorium, 1
den man detta allménintresse inte redan skyddas genom de bestimmelser som den som
tillhandahéller en tjdnst omfattas av 1 den medlemsstat ddr han ar etablerad. Exempelvis kan regler
om organisation, kvalifikation, yrkesetik, kontroll och ansvar anses som beréttigade.

3.1.1.2  Den som mottager tjinst forflyttar sig till annan medlemsstat

I det forenade maélet Luisi och Carbone®™ kom domstolen att utvidga artikel 50 EG till att dven
omfatta den situationen att en mottagare av en tjinst forflyttar sig till en annan medlemsstat’’.
Domstolen hade att avgora huruvida det rorde sig om ett brott mot italienska valutarestrektioner nér
tva personer bosatta 1 Italien fort ut valuta for att forvdrva utlindsk valuta som senare skulle
anvéandas utomlands och vars vérde 1 italienska lire overskred det maximumbelopp som var tillatet
enligt italiensk lag. Maximibeloppet for utforsel av utlindska valutor av personer bosatta 1 Italien
for dandamal som ror turism, affarer, utbildning och medicinsk behandling uppgick vid den aktuella
tidpunkten till 500 000 lire per ar. Domstolen hade dels att avgéra huruvida turism, affars- och
studieresor samt resor 1 syfte att f medicinsk behandling faller inom ramen f6r tillhandahallande av
tjanster eller inom ramen for bestimmelserna 1 kapitel 2 EG om den monetéra politiken eller inom
ramen for bdda dessa kategorier. Dessutom hade den att avgora huruvida valutagverforingar, som
genomfors for ett av de ovanndmnda dndamalen, skall anses som l6pande betalningar eller som
kapitalrorelser, sirskilt nir de sker genom materiella 6verforingar av sedlar.

Domstolen borjar med att avgora att artikel 50 EG géller all fortjanstgivande aktivitet som inte kan
hénforas till varu-, person-, eller kapitalrorelse. Dérefter klargjorde den att en materiell 6verféring
av sedlar inte skall anses utgéra en kapitalrorelse 1 det fall did den ifrdgavarande Overforingen
motsvarar en betalningsskyldighet som hérror fran en transaktion som har samband med rérligheten
for varor eller tjanster. Turister, personer som far medicinsk behandling och personer som gor
studie- eller affarsresor skall anses som mottagare av tjdnster. Siledes skall dverforingar 1 samband
med turism, affdrs- eller studieresor eller resor i syfte att fa medicinsk behandling anses utgoéra
betalningar och inte kapitalrorelser, &ven om de sker genom materiella Gverforingar av sedlar.
Friheten att tillhandahdlla tjénster innebdr dven en frihet for mottagaren av tjénster att bege sig till
en annan medlemsstat for att diar mottaga en tjinst utan att hindras av nationella restriktioner. Detta
giller sdledes dven restrektioner med avseende pa betalningar. Medlemsstaterna ansags dock ha
kvar sin befogenhet att kontrollera att valutadverféringar av ovanstdende typ 1 sjdlva verket inte
anvinds som en icke tillatna kapitalrorelse’.

3.1.1.3  Bade tillhandahdllaren och mottagaren forflyttar sig till annan medlemsstat

Detta kan exempelvis ske ndr en turistguide foljer med sina resenérer pd en bussresa till en annan
medlemsstat. I Kommissionen mot Spanien’* hade Domstolen att ta stéllning till vad som giller for
turistguider frdn en medlemsstat som foljer med sina resendrer till en annan stat och 1 denna senare
stat guidar denna grupp. I méilet hade den Spanska staten uppstillt krav pad att turistguider var
tvungna att inneha licens som visade att de uppfyllde sérskilda kvalifikationer som den spanska
lagstiftningen stillde krav pa for att fa lov att guida sina grupper pd andra platser dn platser som

%9 Fgrenade mélen 286/82 och 26/83, Graziana Luisi och Giuseppe Carbone mot Minestero del Tesoro
7% Steiner & Woods sid. 348

! Férenade malen 286/82 och 26/83, Graziana Luisi och Giuseppe Carbone mot Minestero del Tesoro
72 (-375/92 Kommissionen mot Spanien
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kyrkor och museum. Den spanska lagstiftningen kravde att alla verksamma turistguider var tvungna
att inneha licens som bevisade att de genomfort och klarat den utbildning dessa var tvungna att
genomfora for att fa verka som guider. Mojlighet att genomfora denna utbildning begrdansades dock
till dem som var spanska medborgare.

P& grund av ovanstdende krav i den spanska lagstiftningen invinde Kommissionen att kravet pa
licens, vilket kan erhéllas enbart efter genomford utbildning, 6ppen enbart for spanska medborgare,
bryter mot fordragets bestimmelser. Att uppstélla krav pa saddan licens begrdansar mojligheten for
turistguider fran andra medlemsstater att verka i Spanien och bryter sdledes mot artiklarna 39, 43
och 49EG”. Detta d& dessa artiklar kriver att regler vilka diskriminerar pa grund av nationallitet
avskaffas. Kommissionen péapekade &dven att avsaknaden av system for utvirdering av
behorighetsbevis personer fran andra medlemsstater innehar 1 form av diplom, licenser med mera
innebar ett brott mot ovanstiende artiklar. Enligt kommissionen foreligger det ndmligen en
skyldighet for de spanska myndigheterna att jimfora sddana behorighetsbevis med de krav de
spanska kraven pa behorighetsbevis for att se om dessa motsvarar varandra. Dessutom anser de
kravet pd licens for att fa guida turistgrupperna pa andra platser dn kyrkor och museer ar
motsdgelsefullt mot den frihet som stadgas 1 artikel 49 EG da detta forhindrar turistbyraer fran att
anlita oberoende turistguider vilka inte erhéllit sidan licens men som har ritt att utféra samma typ
av tjanst 1 annan medlemsstat.

3.1.1.4  Ingen personrorelse sker - tiinsten forflyttar sig till annan medlemsstat

Vid denna situation forflyttar sig varken tillhandahallaren eller mottagaren, 1 stéllet utgor tjénstens
utforande sjdlva grinsoverskridandet. Detta kan ske pa flera sitt, exempelvis som via brev,
telefonsamtal eller e-post mellan tva medlemsstater.

I Gambelli-mélet"*hade flera italienska agenturer via Internet statt i forbindelser med bookmakern
Stanley International Betting Ltd, kallad Stanley i Liverpool och férmedlat vadhéllning. En av dessa
agenturer var Gambelli vilka pd grund av detta kom att sta tilltalad infor italiensk domstol och
anklagas for att ha bistdtt en utlindsk bookmaker med upptagande av vadhéllningsinsatser, nagot
som CONI, den italienska olympiska kommittén enligt italiensk lag normalt hade monopol pa.
Gambelli och andra agenturers verksamhet, gick till sa att spelaren meddelar den ansvarige vid den
italienska agenturen vilka tdvlingar denne avser att satsa pd och uppgifter om spelbeloppen.
Agentur sinder 1 sin tur via Internet en begédran om godtagande till bookmakern med uppgifter om
nationella fotbollsmatcher och om insatserna. Bookmakern sidnder darefter genom Internet en
bekriftelse pa att vadet antagits. Spelaren fir denna bekréftelse frdn den italienska agenturen och
erlagger vederlaget till agenturen, som darefter vidarebefordrar vederlaget till bookmakern pa ett for
dndamaélet avsett utlindskt konto. Gambelli ansag att den italienska lagen utgjorde en inskrankning
av bade friheten att tillhandahélla tjdnster samt etableringsfriheten. Detta baserades pa att de
italienska lagbestimmelserna forbjod italienska medborgare att vinda sig till utlaindska foretag for
att placera sina vad och déarigenom erhalla de tjdnster som dessa bolag erbjuder via Internet samt
forbjod italienska formedlare att offerera den vadhéllning som skots av Stanley. Dessutom
forhindrades sistnimnda bolag att etablera sig i1 Italien med hjdlp av dessa formedlare for att erbjuda
sina tjanster 1 denna stat frdn en annan medlemsstat. Sammanfattningsvis skulle detta skapa och

7 Artikel 39 EG behandlar den fria réligheten for arbetstagare.
7 (-243/01 brottmal mot Piergiorgio Gambelli m.fl.
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vidmakthélla ett monopol inom omrddet for spel och vadhallning. De italienska myndigheterna
forsokte att berittiga monopolet med stdd av tvingande hinsyn till allménintressen sdsom skyddet
av konsumenter, for att forhindra bedrdgerier samt att forhindra att medborgarna lockas till
overdrivna spelutgifter. Den italienska politiken hade dock inriktat sig pad atgérder, sdsom olika
former av marknadsforingsaktiviteter, for att 6ka spel och vadhéllning arrangerad av staten 1 syfte
att erhalla 6kade skatteintikter.

I tidigare domar”> har EG-domstolen visserligen medgett att inskrinkningar i anordnandet av
spelverksamhet kan vara beridttigat pd grund av tvingande hédnsyn av allminintressen, sdsom
konsumentskydd. Men i dessa fall var restrektionerna uppforda for att sidkerstilla ett forverkligande
av sidant skydd for allménintresset genom att de bidragit till en begriansning av
vadhéllningsverksamheten pd ett sammanhingande och systematiskt séitt. I Gambelli-malet hade
medlemsstaten sjilv lockat och uppmuntrat konsumenter till att delta 1 spel av olika slag vilket
gjorde att Domstolen inte kunde godkdnna argumentet tvingande hénsyn till grund for
inskridnkningarna i friheten att tillhandahalla tjénster respektive etableringsfriheten.

3.2 Etableringsfriheten

EG-fordraget stéller inte upp nagot krav pd allmén etableringsfrihet. I det fall ett foretag eller
enskild onskar att etablera sig 1 en annan medlemsstat stills det 1 stédllet, genom artikel 43 EG, krav
pa likhet 1 etableringsforutsittningarna, sdvél for utlindska som inhemska fysiska eller juridiska
rittssubjekt’®. Etableringsfriheten skall innefatta en ritt att starta och utdva verksamhet som
egenfOretagare samt rétt att bilda och driva bolag sa som de definieras i artikel 48 EG. Avsikten
med artikel 43 EG édr sdledes att forhindra medlemsstaterna fran att tilldimpa 6verdrivna villkor mot
de utlindska som inte skulle gilla for de inhemska. Med “6verdrivna villkor” menas all form av
diskriminering som syftar till att stora eller hindra foretagsetableringen’.

3.2.1 Bakomliggande principer

Utvecklingen av etableringsfriheten har sin grund 1 artikel 12 EG vilken forbjuder all diskriminering
pa grund av nationalitet. Kravet pa likhet 1 etableringsforutsittningarna sdgs fran bdrjan som en
malséttning som skulle forverkligas successivt genom utfardande av direktiv pd omrade for omrade.
Direktiven tickte in olika typer av tjidnstesektorer, exempelvis for ldkare, sjukskdterskor,
veterindrer, arkitekter och jurister. P4 grund av detta successiva genomférande kom
harmoniseringsarbetet att bli bade komplicerat samt tidskrdvande.

Ett stort genombrott for forverkligandet av principen om icke-diskriminering kom dock ar 1974
genom tva domstolsavgoranden. Den ena domen berdrde etableringsriatten medan den andra berdrde
friheten att tillhandahélla tjanster’®. I domarna slogs det fast att reglerna om icke-diskriminering, i
de artiklar som behandlar etablering respektive tjdnster, tillsammans med diskrimineringsférbudet 1
artikel 12 hade direkt effekt i alla medlemslinder oavsett om direktiv utfirdats eller ej. Aven

7 ¢-275/92 Schindler, C-124/97 Lard samt C-67/98 Zenatti

78 Bernitz och Kjellgren sid. 205

" Yttrande fran Ekonomiska och sociala kommittén om etableringsfrihet c-235 980727, p.1.6.

" M4l 2/74 Jean Reyners mot belgiska domstolen respektive méal 33/74 Van Binsbergen mot Bestuur van de
Bedrijfsverening voor de Metaalnijverheid
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lojalitetsprincipen 1 artikel 10 har betydelse for rétten till likabehandling genom principen om
hemlandskontroll. Lojalitetsprincipen &ldgger dels medlemsstaterna att vidta alla atgérder som é&r
nodvindiga for att uppfylla sina forpliktelser 1 enlighet med fordraget eller sekundérlagstiftning och
dels avstd frdn att handla pd sadant sitt att fordragets mail &dventyras. Vid avsaknad av
harmonisering inom viss del av tjanstesektorn fir medlemsstaterna saledes inte lov att handla pa ett
sadant sitt att fordragets mal dventyras. I praktiken medfor detta att en medlemsstat maste prova om
de utlandska kraven pé kvalifikationer och meriter kan anses uppfylla det egna landets krav.

Med stdd av lojalitetsprincipen har domstolen faststéllt att artiklarna 49 och 50 EG skall tolkas sé,
att ett foretag etablerat i en medlemsstat som utfor tjdnster inom en annan medlemsstat far medfora
sin egen personal under den tid da ifrdgavarande arbeten pagir. Myndigheterna i den medlemsstat
inom vars territorium arbetet skall utforas far varken lov att krdva att foretaget som tillhandahaller
tjdnsterna skall anstilla sin personal pa plats eller att det maste erhilla arbetstillstind for sin
medforda personal”’. Principen om hemlandskontroll forpliktar medlemsstaterna att acceptera att
den tillstdndsprévning och kontroll av néringsverksamhet som sker 1 hemlandet ar tillrdcklig, varfor
viardlandet inte anses ha samma behov av att vidta egna kontrollatgérder. Ett tillstdnd wviss
verksamhet erhallit i hemlandet skall principiellt kunna utnyttjas inom hela EU utan ytterligare

provning av virdlandets myndigheter™.

3.2.2 Grinsdragning mellan etablering och frihet att tillhandahalla tjinster

Trots att bade reglerna om etableringsfrihet och reglerna om ritten att tillhandahalla tjénster bygger
pa tanken om principerna om icke-diskriminering och fri rérlighet finns det dock vissa skillnader.

Dé tjanster enligt artikel 50 EG utgdrs av “prestationer som normalt utférs mot ersittning i den
utstrdckning de inte faller under bestimmelserna om fri rorlighet for varor, kapital och personer” &r
definitionen 1 EG-fordraget negativ bestimd. Detta innebér att det forst skall géras en provning
huruvida det kan réra sig om en annan typ av rorlighet innan reglerna om tjdnster tillimpas.

Vad giller foretagsetablering kan ske pd ménga olika sétt. Full etablering innebir nyetablering eller
total Overflyttning av en hel, fullt fristdende rorelse frdn en medlemsstat till en annan. Full
etablering krdver dock medlemskap 1 medlemsstat. Sekundér etablering innebér att en juridisk
person upprittar dotterbolag, filial, agentur eller liknande i ett annat land. Sekundér etablering
kraver dels medlemskap 1 medlemsstat samt ett faktiskt och varaktigt samband med ekonomin 1 en
medlemsstat. Vid sekundér etablering saknar det betydelse huruvida bolagsménnen har medlemskap
1 EU-land eller inte. Hemvistkravet for juridiska personer dr uppfyllt néir det finns ett faktiskt och
varaktigt samband med en medlemsstat®'.

Ibland kan det dock vara svért att skilja mellan tjanster och etablering. Det dr inte enbart
tidsaspekten, det vill sdga sjdlva tiden for tjénstens utévande, som dr avgérande. Andra faktorer som
ror verksamheten kan ocksd vara av betydelse. I Gebbhard-mélet® fastslog domstolen att reglerna
om frihet att tillhandahdlla tjanster avser en situation dar tillhandahdllaren flyttar fran en
medlemsstat till en annan, inte for att etablera sig dar utan for att tillfalligt utdva verksamhet. Den

7' M4l 113/89 rush Portuguesa Limitada D' Immigration

% Bernitz och Kjellgren sid. 210

81 Bernitz och Kjellgren sid. 208
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tillfalliga karaktdren av tjdnsten skall bedomas utifran tjénstens varaktighet, hur ofta den dgt rum,
dess regelbundenhet och kontinuitet. Att en tillhandahdllare av en tjénst skaffar sig nddvindig
infrastruktur, exempelvis ett kontor eller byrd, behover inte innebédra att denna skall anses vara
etablerad. I det tyska forsikrings-mélet® bedémdes saken annorlunda. Domstolen kom att anfora att
ett forsdkringsforetag med permanent nédrvaro i den medlemsstat dir det tillhandahaller tjanster
omfattas av fordragets bestimmelser om etableringsritt, &ven om dennes nirvaro inte bestar av en
filial eller agentur utan endast av ett enkelt kontor som skots av foretagets egen personal eller av en
sjalvstiandig person som har fullmakt att varaktigt foretrdda foretaget pa samma sitt som en agentur.

3.3 Inskrankningar i friheterna

Enligt ekonomiska och sociala kommitténs yttrande om etableringsfrihet™* existerar det fortfarande
nationella hinder 1 form av olika restrektioner vilka forhindrar méjligheterna till etablering 1 andra
medlemsstater. Minga av dessa restriktioner bygger pa tanken om konsumentskydd, vilket enligt
ekonomiska och sociala kommittén dr ett helt legitimt skél. Daremot far statsmakterna inte utnyttja
anledningar som denna som ett sitt att motivera inforandet av atgdrder som hindrar etablering. De
hinder som konstaterats kan delas upp pd subjektiva hinder samt hinder av lagstiftningskaraktar.
Subjektiva hinder bygger pa bristande information om nationell lagstiftning, sprakliga hinder, brist
pa bdde marknadskunskap och lokala bestimmelser och principer samt skillnader 1 kultur, tinkesétt
och konsumentbeteende. Vad giller hinder av lagstiftningskaraktdr kan dessa ge upphov till
problem sésom erkdnnande av professionella kvalifikationer, tillstind att utova en profession samt
krav for etablering av foretag. Ett annat vanligt problem &r att det inom vissa branscher foreligger
forbud mot etablering, exempelvis for apotekare®.

Varken friheten att tillhandahélla tjanster eller etableringsfriheten 4r absolut®™. Artiklarna 45 EG
och 46 EG, genom hénvisning fran artikel 55 EG, ger medlemsstaterna en mojlighet att bibehalla
regler som ar direkt diskriminerande mot ndringsutovare baserat pa deras nationalitet. Vad giller
friheten att tillhandahélla tjénster finns det dédrutdver vissa verksamheter som inte faller in under
artikel 49 EG, i stillet regleras dessa av nigon specialreglering®’.

Artikel 45 EG stadgar att verksamhet, om dn endast tillfillig, forenad med utovande av offentlig
makt kan legitimera undantag. Hit hor bland annat tjdnster inom hélso- och sjukvéird samt tjanster
inom det kulturella omrddet. Ytterligare undantag kan enligt artikel 46 EG motiveras med hidnsyn
till allmdn ordning, sdkerhet och hélsa. Av Domstolens praxis®® framgir dock att
undantagsmojligheterna enligt denna artikel skall tolkas restriktivt samt att vissa kriterier maste
vara uppfyllda for att ett undantag fran enligt artikel 46 skall tillatas®. Nationella atgérder som vill
gora ansprak pa undantag maste:

Det har dock visat pd att det inte alltid &r tillrdckligt att erbjuda néringsidkare frén annat
medlemsland samma villkor som virdlandets egna verksamhetsutovare. Vad géller tjanster rorde

%3 M4l 205/84 Kommissionen mot Tysland

% Yttrande frén Ekonomiska och sociala kommittén om etableringsfrihet c-235 980727
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det sig ofta om nationella krav pd yrkesutdovarna som 1 praktiken vara svara att uppfylla for
utldndska, mer tillféalliga utdvare. I det tidigare diskuterade Van Binsbergen-malet som rorde frigan
huruvida en hollidndsk jurist skulle ha rétt att fa fortsdtta agera ombud i hollindsk domstol f6r
holldndsk klient sedan han flyttat till Belgien. Det holldndska kravet pa ldnk mellan platsen for
permanent etablering och platsen dér tjdnsten skulle utféras ansags strida mot de grundliggande
syftena med artikel 49 EG. Detta dé ett sddant krav skulle medfora att rétten till fri rorlighet {or
tjinster skulle komma att reduceras till en ritt till etablering. Aven i etableringssituationer dér andra
typer av liknande nationella bestimmelser som kan komma att hota forutsittningarna for en 6kad
marknadsintegrering kommit att bedémas. I Klopp-mélet”™ anségs tysk advokat forhindrad att
uppriétta ett kontor i Paris pd grund av att det franska samfundets regler stadgade att en advokat bara
fick lov att vara etablerad pa en enda plats inom den aktuella, regionala domstolens jurisdiktion, det
vill sdga Paris. Domstolen fastslog dock att artikel 43 EG forutsétter att en etablering kan ske pa
flera platser samtidigt inom gemenskapen.

Domstolens utveckling av praxis, angdende otillatna nationella bestimmelser vilka innefattar regler
som mer generellt inriktar sig pa tilltradet till specifik tjdnsteverksamhet som sddan och som inte
sdarbehandlar utldndska néringsidkare 1 forhéllande till inhemska har gétt mot en mer Cassis-
liknande bedomning genom avgorandet i Siger-malet’’. I mélet fastslog domstolen att friheten att
erbjuda tjdnster endast kunde begrinsas av nationella bestimmelser som var

icke-diskriminerande, kunde réttfardigas pd grund av tringande allménintresse samt under
forutséttning att detta allimintresse inte redan skyddades genom kontroll 1 tjdnsteleverantorens
hemland. Det senare kravet bygger siledes pa en princip om hemlandskontroll*,

Dérefter fastslog domstolen i det ovan ovanndmnda Gebbard-malet att da rétten att starta eller utdva
en sdrskild tjansteverksamhet 1 annan medlemsstat dr underkastad vissa nationella regler skall
tjansteleverantor frdn annan medlemsstat, 1 princip uppfylla dessa villkor. Villkoren kan exempelvis
bestd av krav pa visst examensbevis, att tillhdra en yrkesorganisation, att underkasta sig vissa
yrkesregler eller foga sig 1 en reglering om anvdndningen av yrkestitlar. Men déd sddana villkor kan
komma att hindra eller gora det mindre attraktivt att utova de grundldggande frihet som fordraget
garanterar maste sddana villkor uppfylla foljande fyra krav:

* De skall tillampas pa ett icke-diskriminerande sétt

* De skall motiveras av tvingande hinsyn till allménintresset,

* Vara dgnade att sikerstilla forverkligandet av den malséttning som efterstrivas
* Inte gd utdver vad som édr nddvéndigt for att uppnd denna malséttning

Gebbard-testet som visserligen inte enbart dr tillampligt pd den fria rorligheten for tjénster och
etablering utan dven géller for 6vriga friheter, har lett fram till att tjénster och etablering har fatt en
motsvarighet 1 varuomradets Cassis-doktrin.

Vad giller “tringande allménintressen” s provade domstolen i Schindler-mélet’® huruvida brittisk
lagstiftning, vilken 1 praktiken forbjod all import av reklam, anmélningskuponger och liknande for

% Mal 107/83 Ordre des avocats au Barreau de Paris mot Onno Klopp
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lotterier, ansags strida mot artiklarna 49 och 50 EG.
Domstolen fastslog visserligen att nationell lag som, med vissa undantag, forbjuder lotterier i en
medlemsstat och ddrmed forhindrar att anordnare av lotterier frdn andra medlemsstater marknadsfor
och séljer sina lottsedlar 1 denna medlemsstat, utgor ett hinder for friheten att tillhandahalla tjénster,
dven om denna lag dr tillamplig utan atskillnad mellan olika nationella tillhandahéllare. Domstolen
anforde dock att sddana hinder, 1 den mén den ifrdgavarande lagstiftningen inte innebar ndgon
diskriminering pd grund av nationalitet, kunde vara berittigad for att skydda konsumenterna och
ordningen 1 samhéllet. Dessutom ansdgs det pa grund av lotteriers speciella beskaffenhet berittigat
att de nationella myndigheterna gavs tillrdckligt med utrymme att sjilva faststélla vad som kravs for
att skydda spelarna samt, med beaktande av varje medlemsstats sociala och kulturella sérart,
ordningen 1 samhéllet. Baserat pd socio-kulturella 6vervdganden har sdledes nationella myndigheter
en mojlighet att infora begransningar. Daremot stéller dock Domstolen krav pa att de skyddshinsyn
som aberopas framstar som genuina och att vidtagna atgédrder dr &ndamalsenliga, proportionerliga
samt att mindre ingripande atgirder inte uppnar bakomliggande syften.

Domstolen har dven uttalat sig om vad som géller 1 det fall det finns anledning att utgd ifrén
existensen av virdlandskontroll. I Webb-malet™ ville engelskmannen Webb formedla tillfillig
arbetskraft till firmor i Holland men hindrades genom att holldndsk lagstiftning stillde krav pa
holldndsk licens for detta @&ndamél. Domstolen anférde att friheten att tillhandahalla tjdnster
visserligen kan inskrdnkas genom bestdmmelser som dr beréttigade av hdnsyn till allménintresset,
men bara 1 den mén detta allménintresse inte redan skyddas genom de bestimmelser som den som
tillhandahéller en tjénst omfattas av i den medlemsstat dir han ar etablerad i.

Artikel 49 EG forhindrar visserligen inte att en medlemsstat, som kriver att foretag som hyr ut
arbetskraft skall inneha tillstdnd, ocksé kriaver att den som tillhandahéller tjanster som ar etablerad 1
en annan medlemsstat och som utdvar en sddan verksamhet pd dess territorium ocksd uppfyller
detta krav, dven om han innehar ett tillstdind utfardat av etableringsstaten. Domstolen stéllde dock
foljande krav pa att den medlemsstat dir tjdnsten skall utforas, vid ans6kningar och beviljandet av
tillstand, inte gor ndgon atskillnad pd grund av nationalitet for den som tillhandahéiller tjénsten samt
att den tar hénsyn till de krav pd dokumentation och sidkerhet som den som tillhandahéller tjansten
redan har uppfyllt for att fa utdva sin verksamhet 1 den medlemsstat i vilken han &r etablerad. Detta
medfor att om tillhandahdllaren redan genomgatt adekvat kontroll fir vérdlandet inte lov att vidta
ytterligare kontroller.

Ytterligare mal som behandlar frigan om allménintresse 4r det tyska forsikrings-malet™. I maélet
hade en tysk forsdkringsmiklare formedlat engelska forsdkringar 1 Tyskland. Enligt tysk ratt var
dock forsdkringsgivaren tvungen att dels vara etablerad 1 Tyskland samt ha ett sirskilt tillstand,
koncession, fran de tyska myndigheterna. Domstolen bodrjade med att anfora att friheten att
tillhandahélla tjanster endast kan inskrdnkas genom bestdmmelser som ar beréttigade av hansyn till
allménintresset och som tillimpas pa alla personer eller foretag som utovar verksamhet i den stat
dér tjansten mottages. Sddana inskrinkningar far dock enbart goras 1 den mén detta allménintresse
inte kan skyddas genom bestimmelser som den som tillhandahédller tjansten omfattas av i den
medlemsstat dir han &r etablerad i. Domstolen ansag visserligen att om kravet pd koncession utgor
en inskrinkning 1 friheten att tillhandahalla tjanster, s utgor kravet pad varaktig etablering for dem
som tillhandahéller tjanster 1 praktiken ett verkligt uttryck for férnekande av denna frihet. Det kan

** M4l 279/80 Brottmal mot Alfred John Webb
% Mal 205/84 Kommission mot Tyskland
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dock finnas anledning att godta krav pd sddan koncession vid forsdkringsverksamhet pd grund av
hiansyn till intresset for konsumentskydd for fOrsdkringstagare. Detta forutsdtter dock att
koncessionen ges till alla foretag som uppfyllde kraven 1 den medlemsstat déir forsédkringen skall
gilla. Kravet pé etablering ansdgs ddremot strida mot artikel 49 EG.

3.4 Nationella tjanstemonopol

Sdsom beskrivits 1 avsnitt 2.3.2 dr det inte riktigt klart huruvida tjdnstemonopol skall falla in under
fordragets artikel 31 eller inte. Domstolen baserar detta resonemang pé artikelns placering i
fordraget samt dess anvindning av begrepp som import, export, varor och jordbruksprodukter. En
anvindning av artikel 31 EG har dock inte ansetts som totalt uteslutet i det fall sédana monopol kan
komma att pdverka varuhandeln mellan medlemsstaterna. I Cinzano-malet redogjorde EG-
domstolen for att artikeln inte enbart dr tillimplig pd import eller export av varor, utan pé alla
atgirder som hor ithop med statliga monopol, under forutsittning att dessa paverkar handeln med
varor mellan medlemsstaterna vilket medfor att tjanstemonopol inte far lov att verka
diskriminerande vid inkdp av de varor som behdvs for tillhandahdllandet av en tjanst eller 1
produktionen’. I vriga fall fir, som visats i samma avsnitt, artiklarna 12 EG tillsammans med de
artiklar som beror den fria rorligheten for tjénster anvdndas for att angripa diskriminerande
monopol inom tjanstesektorn. Eventuellt kan dessa dven angripas genom artikel 82 som behandlar
forbud mot missbruk av dominerande stillning.

3.4.1 Nationella spelmonopol

Vad giller nationella spelmonopol fastslog EG-domstolen i Schindler-méalet’” att lotterier, och da
framfor allt lotteriverksamhet, utgdér en “tjdnst” 1 den mening som avses i1 artikel 49 EG.
Tjansterna blir grdnsoverskridande nédr de, som 1 det aktuella fallet, erbjuds 1 ndgon annan
medlemsstat dn den medlemsstat dér lotterianordnaren &r etablerad. I det aktuella mdlet hade
brittiska tullmyndigheten véckt atal vid den nationella domstolen mot Gerhart och Jérg Schindler
for att de 1 strid mot nationell tullag infort lotterireklam samt lottsedlar frén lotteri anordnat
Tyskland till brittiska medborgare 1 syfte att fa invanarna i den medlemsstaten att delta 1 det tyska
lotteriet. .EG-domstolen borjar med att fastsla, med stod av Siger-malet®, att en nationell
lagstiftning kan falla inom tillampningsomradet for artikel 49 EG dven om den som 1 Schindler-
malet tillimpas utan &tskillnad. Detta sker om den nationella lagstiftningen forbjuder eller pa
annat sétt stor verksamheten for en person som tillhandahéller tjdnster och som é&r etablerad i en
annan medlemsstat, dir han lagligen tillhandahaller motsvarande tjanster’’. EG-domstolen hade
dartill att ta stéllning till huruvida hinder 1 den nationella lagstiftningen, i den mén den
ifrdgavarande lagstiftningen inte innebdr ndgon diskriminering pd grund av nationalitet, var
berdttigat med hédnsyn till tvingande hinsyn till allménintresset som ror konsumentskydd,
forebyggande av brott, skydd for den allmdnna moralen, begrinsning av efterfragan pd spel om

% Hesselrud sid. 9-10

7 M4l C-275/92 Her Majesty's Customs and Excise mot Gerhart Schindler och J6rg Schindler
% Mal C-76/90 Manfred Siger mot Dennemeyer & Co

99 Mal C-275/92 Schindler, p 43
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pengar samt finansiering av aktiviteter av allménintresse. Domstolen hade redan tidigare

fastslagit att dessa syften kan berittiga inskrankningar i friheten att tillhandahélla tjénster' .

Enligt EG-domstolen gér det inte att bortse fran de moraliska, religidsa eller kulturella betidnkligheter
som finns 1 samtliga medlemsstater ndr det géller lotterier och andra typer av spel om pengar. EG-
domstolen ansig bland annat att lotterier kan innebéra hoga risker for brott och bedrdgerier samt att
lotterierna utgdr ett incitament till utgifter som kan fi skadliga konsekvenser for enskilda och for
samhillet. EG-domstolen poédngterade dock att det inte dr utan betydelse, trots att det inte i sig kan
anses utgora ett objektivt berdttigande, att lotterier pd ett avgorande sétt kan bidra till finansieringen
av ideella eller allménnyttiga verksamheter sdsom socialt arbete, vilgorenhetsarbete, idrott eller
kultur. Mot bakgrund av lotteriers mycket speciella beskaffenhet kan argument som dessa beréttiga
att det 1 forhallande till artikel 49 EG infors inskrdnkningar som stricker sig sé langt som forbud mot
lotterier p4 en medlemsstats territortum. EG-domstolen ansdg att de nationella myndigheterna skall
ges ett tillrackligt utrymme for skonsméssiga bedomningar nér det géller att faststidlla vad som krévs
for att skydda spelarna. For att bevara ordningen i1 samhéllet skall de nationella myndigheterna ges
utrymme att beakta medlemsstatens sociala och kulturella sirart 1 samband med beddmningen av
sdttet att anordna lotterier, insatsernas storlek och anvindningen av de intdkter de genererar for att
fatta beslut om att antingen begridnsa lotteriverksamheten eller forbjuda den. EG-domstolen kom
sdledes fram till att friheten att tillhandahdlla tjénster 1 form av lotterier inte utgoér hinder for en
nationell lagstiftning, sdsom den brittiska lotterilagstiftningen, mot bakgrund av de hénsyn till
socialpolitik och bedrdgeribekdmpning som ligger till grund for den.

I Gambelli-mélet'' kom EG-domstolen dock fram till ett annorlunda beslut. An en géng diskuterade

huruvida en nationell reglering, vilken foreskriver straffsanktionerade forbud mot att utdva
verksamhet avseende upptagande, mottagande, registrering samt formedling av vad i samband med
exempelvis sportevenemang utan innehav av sdrskilt tillstdnd fran staten, utgjorde en inskrdankning 1
friheten att tillhandahalla tjénster samt etableringsfriheten. Den nationella regeln rittfardigades med
stod av tvingande hdnsyn. Den hir gangen fastslog dock EG-domstolen att en medlemsstat inte far
lov att inskrdnka rittigheten att erbjuda speltjanster med hénvisning till socialpolitiska skil ndr den
samtidigt lockar och uppmuntrar till spel for att stdrka statskassan.

Angdende spel i spelautomater av olika slag klargjorde Domstolen I Anomar- malet'" att
hasardspel och spel om pengar utgdr sdidan ekonomisk verksamhet som avses 1 artikel 2 EG och att
drift av sddana spelautomater skall definieras som en verksamhet som ror tillhandahéllande av
tjénster. Detta medfor att artiklarna 28 och 29 EG inte blir tillimpliga pad denna verksamhet. Séledes
skall ett monopol, vilket anordnar hasardspel eller spel om pengar, inte omfattas av artikel 31 EG.
Visserligen anser Domstolen att en nationell bestimmelse, som stadgar att hasardspel och spel om
pengar endast far anordnas och utdvas i1 kasinon som dr beldgna i permanenta eller tillfalliga
spelomrdden som inrdttats genom lag och som tillimpas utan &tskillnad pa det egna landets
medborgare och medborgare i andra medlemsstater, visserligen utgdr en inskrdankning 1 friheten att
tillhandahdlla tjanster. Men artikel 49 EG medfor dock inte nigot hinder for en medlemsstat att
bibehélla sddan nationell lagstiftning till skydd for vissa allménintressen. Exempel pa sadana

1% Bland annat de forenade malen 110/78 och 111/78 Van Wesemael, punkt 28, mal 220/83 kommissionen mot
Frankrike, punkt 20 samt mal 15/78 Société générale alsacienne de banque, punkt 5.

190 C-243/01 brottméal mot Piergiorgio Gambelli m.fl

192.C.6/01 Anomar med flera
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intressen  dr  vissa  socialpolitiska  sdsom  kontroll = Over  spelmissbruk  samt
bedrigeribekdmpningsindamal.

I Lindmann-mélet'® , anfor dock Domstolen genom att referera till tidigare réttspraxis'® att
beddmningen av de skdl som en medlemsstat kan dberopa for att motivera en begrinsande dtgird
som medlemsstaten vidtagit genom inforandet av inskréankningar 1 anordnandet av spelverksamhet,
sé skall denna &tfoljas av en bedomning av lampligheten och proportionaliteten av denna atgérd.

3.4.2 Det svenska spelmonopolet

Mot bakgrund av tidigare domar fran EG-domstolen har det svenska spelmonopolet borjat luckras
upp. Detta syns bland annat genom att dagstidningar och tidskrifter av olika slag har tagit in
annonser i sina tidningar genom vilka olika spelbolag marknadsfor sina tjinster. Aven TV har sedan
en tid tillbaka visat reklaminslag i TV varigenom spelbolag sdsom Ladbrokes, Expect och Unibet
valt att marknadsfora sig igenom.

Inom det svenska omradet for spelverksamhet har det internationella spelbolaget Ladbrokes kommit
att utmana ATG och Svenska spel med hidnvisning till att spelmonopolet bryter mot fordragets
bestammelser angdende friheten att tillhandahalla tjénster samt etableringsfriheten.

Sa nér regeringen meddelade avslag pd Ladbrokes ansdkan om speltillstdnd 1 mars 2004 beslutade
dessa att stimma den svenska regeringen vid Regeringsrétten.

Dévarande finansminister Ringholm formulerade 1 sitt avslag att spelmonopolet &r grundat pa att
forsorjning av det allmédnna skulle storas genom ett bifall pd Ladbrokes ansokan. Just detta
argument anser Ladbrokes att praxis inom EG-ritten, dédribland Gambelli-domen, visar pa att
Domstolen underkdnner sddana argument di det ar tydligt att dessa medlemsstater uppréatthaller
ekonomiska monopol 1 syfte att tjdna pengar och dirigenom undvika utlindsk konkurrens pa
spelmarknaden.

I inlagan till Regeringsritten star det att 1dsa att Ladbroke anser att det ur ett EG-rittsligt perspektiv
inte anses vara en proportionerlig och icke-diskriminerande dtgérd att ha en svensk lagstiftning som
medfor att tillhandahdllandet av spelverksamhetstjdnster dr helt forbjudet for utlindska aktorer
oavsett pa vilket sdtt de agerar, samtidigt som de statligt kontrollerade spelbolagen bedriver en
mycket aktiv och omfattande marknadsforing av sin spelverksamhet. Vidare anfor de att de av
staten angivna skdlen for en begransande spel politik kan som mest motivera ett system dér bade
svenska och utldndska spelaktorer tilldts bedriva spelverksamhet i1 Sverige men dir samtliga
spelaktorer, savdl svenska som utldndska, éldggs generellt tillimpade begridnsningar sdsom
utformning av marknadsforing, bidrag till bekdmpande av spelmissbruk och motverkande av
bedrégeririsker.

I Regeringsrittens beslut i den si kallade Wermdd Krog-domen'” anférde dock
forvaltningsdomstolen att inskrdnkningarna genom den svenska lagstiftningen vad giller
spelverksamhet inte brot mot EG-ritten. Regeringsritten har dérefter beslutat att inte begéra
forhandsavgorande av EG-domstolen angdende den EG-rittsliga tillatligheten av det svenska
lotteri- och spelmonopolet. Detta dd det ankommer pa nationella domstolar att, genom tilldmpning

193 ¢-42/02 Lindmann mot Skatterittelsendmnden
104 Gebbhard-malet, vilket diskuteras under avsnitt 3.3
193 Wermdo krog mot Lotteriinspektionen, mal 5819-01
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av de kriterier som EG-Domstolen redan faststillt, gora en skonsmissig bedomning huruvida ett
inhemskt system kan godtas eller ej. Aven HD har avslagit begéran av forhandsavgérande pa

. o 1
samma grund som regeringsritten' .

3.5 Gransdragning mellan forsaljning av varor och forsaljning av
tjanst
I ekonomiska termer medfor definitionen av begreppet vara i de allra flesta fall inga problem da

detta syftar pa en fysisk produkt. Begreppet tjédnst har ddremot ingen exakt definition. Ofta brukar
varor och tjanster sirskiljas genom en beskrivning av deras typiska egenskaper, sdsom nedan.

Varor Tjanster

. Materiell . Immateriell

. Homogen . Heterogen

o Produktion och distribution o Produktion, distribution och
skild frdn konsumtion konsumtion en samtidigt process

. En sak . En aktivitet eller process

. Huvudsakliga viardet skapasi1 =~ ¢ Huvudsakliga  virdet  skapas 1
tillverkningen interaktionen mellan séljare- kopare

. Kunder deltar vanligtvis inte ¢ Kunderna deltar 1 produktionen

1 tillverkningsprocessen

. Kan lagras . Kan inte lagras

. Overforing av #gande frén o Ingen Overforing av dgande

séljare till kopare

Ordet produkt kan didremot medfora en del komplikationer dé ett foretags produkt kan innefatta
materiella varor, rena tjénster eller en kombination av varor och tjénster. Griansdragningen mellan
produktrelaterade tjinster, tjdnster och produkter blir dirmed problematisk ur juridisk synvinkel.

I vissa fall har det visat sig vara svart att bedoma 1 vilka situationen reglerna om fria rorligheten for
varor respektive reglerna om fria rérligheten for tjanster som skall appliceras. Vad géller varor vilka
ar beroende av en anknytande tjénst, har dessa i vissa situationer kommit att tickas in av reglerna
om fri rorlighet for varor. Domstolen har exempelvis gjort den beddmningen att bestimmelserna
om fria rorligheten for varor inte enbart skall appliceras pa forsdljning av varor i sig, utan dven pa
varor och material som anvinds i samband med tillhandahallandet av tjénsten'’’. Avgorande ir
dock att produktens existens inte dr beroende av sjdlva tjdnsten utan sjélva importen eller exporten

av den skall kunna ske utan anknytning till tjinsten'"®.

1% Genom mal B 3986-01, SSP Overseas Betting med flera
197 M4l 45/87 Kommissionen mot Irland
198 Steiner & Woods, sid 136

35



Skulle produkten 1 stillet utgora en nédvandighet for utforandet av tjdnsten, vad som kan kallas for
tjdnsteassessoriska varor, har domstolen valt att se det som att produkten skall vara att héanfora till
bestimmelserna om den fria rorligheten for tjanster'”. Exempel pa sadana varor kan vara verktyg
av olika slag som behovs for utforandet av sjélva tjansten.

Vad marknadsforing genom reklam klargjorde Domstolen i Schindler-malet, vilket diskuterades i
avsnitt 3.3 att reklam &r att hinfora till friheten att tillhandahalla tjdnster. Samma beddmning gjorde
Domstolen angdende grinsoverskridande TV-sindning innehéllande reklaminslag' .

I Aragonesa-mélet''' | hade Domstolen att ta stillning till huruvida ett spanskt forbud mot reklam
for alkoholprodukter innehéllande en alkoholhalt 6ver 23 volymprocent skulle beddémas utifran
reglerna for fri rorlighet for varor eller ej. Reklamen anses inte som varor i dess egentliga lydelse.
Men da en lagstiftning som begrinsar eller forbjuder vissa former av reklam medfor en begriansning
av importvolymerna genom att regeln paverkar avséttningsmojligheterna for importerade produkter,
blir denna situation enligt Domstolens att hénfora till reglerna om fri rorlighet for varor och en

beddmning 6ver huruvida dessa regler utgor kvantitativa importrestrektioner.

199 M4l C-275/92 Her Majesty's Customs and Excise mot Gerhart Schindler och Jérg Schindler

119 C-352/85 Bond van Adverteerders m.fl. mot nederlindska staten

" Det forenade mélen C-1/90 och C-176/90 Aragonesa de Publicidad Exterior SA och Publivia SAE mot
Departamento de Sanidad y Seguridad Social de la Generalitat de Catalufia
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TJANSTEDIREKTIV

4.1 Syftet med ett tjinstedirektiv

Som tidigare ndmnts sid sysselsitter tjdnstesektorn cirka 60 procent av EU:s lontagare och
sammanlagt sd stdr den for ndstan 70 procent av unionens samlade bruttonationalprodukt. Da
tjdnstesektorn édr en framtida drivkraft till Europas ekonomiska tillvdxt inverkar en uppsplittring av
den inre marknaden, dd det géiller tjdnster, negativt pa hela den europeiska ekonomin. Sma och
medelstora fOretagen har svart att konkurrera pd en internationell marknad vilket medfor att
slutkonsumenterna far svart att fa tillgdng till ett storre urval av tjanster till konkurrenskraftiga
priser. For att gora Europeiska Unionen till vérldens mest konkurrenskraftiga och dynamiska
ekonomi fore &r 2010, en malséttning faststilld av Europeiska rddet 1 Lissabon, maéste ett
avskaffande av de réttsliga hinder som paverkar en etablering av en verklig inre marknad goras. Det
ar av synnerlig vikt att medlemsstaterna lyckas avskaffa de hinder som paverkar béde
etableringsfriheten samt friheten att tillhandahdlla tjanster. Dessutom skall tillhandahallare samt
mottagare av tjdnster garanteras den rattssdkerhet som de behover for att kunna utdva dessa friheter.

Dessvirre har det dock visat sig att det inte varit mojligt att avskaffa sddana hinder enbart genom en
direkt tillimpning av artiklarna 43 och 49 1 EG-fordraget. Detta dd det skulle innebéra stora besvér
for varje enskild medlemsstat samt gemenskapens institutioner att genomfora fordragsbrottstalan
mot berorda medlemsstater 1 varje enskilt fall. For att komma till rdtta med detta problem
utformades ett ursprungligt forslag till tjanstedirektiv vilket skulle utgora ett gemenskapsinstrument
for genomforandet av en verklig inre marknad' 2.

4.2 Tjanstedirektivets utveckling

For att lyckas uppnd de faststdllda mélsittningarna enligt Lissabonstrategin uppdrog Europiska
radet 4t medlemsstaterna och kommissionen att utarbeta en strategi for att avldgsna hindren for den
fria rorligheten for tjénster pd EU:s inre marknad.

Kommissionen satte ord pd strdvan att gora FEuropeiska unionen till vérldens mest
konkurrenskraftiga och dynamiska kunskapsekonomi omkring 2010 i1 december 2000 med “En
strategi for tjénster pa den inre marknaden”'" Strategin syftade till att det skulle bli lika litt att
tillhandahélla tjanster 1 hela Europeiska unionen som inom en medlemsstat. Strategin var uppdelad 1
tva faser: Forst skulle en genomgéng av de svarigheter som stér i vigen for en vil fungerande
marknad utforas, och dédrefter ska 16sningar utarbetas till de problem som uppdagats, bland annat 1
form av en horisontell rattsakt.

"2 E5rslag till Europaparlamentets och Radets direktiv om tjénster pa den inre marknaden” 2004/001 (COD)

'"Meddelande fran kommissionen till radet och Europaparlamentet — En strategi for tjanster pa den inre marknaden.
KOM(2000) 888 slutlig av den 29 december 2000.
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Kommissionen har direfter i sin rapport “Situationen pa den inre marknaden for tjanster” ''*

redogjort for de existerande hindren samt gett forslag pd losningar for en vél fungerande inre
marknad. I denna rapport avslutades den forsta fasen 1 strategin och en genomging av de
kvarvarande granserna pd den inre marknaden for tjénster gjordes. Vidare gjordes en analys av vad
som var gemensamt for dessa granser samt den ekonomiska pdverkan de utgor.

I november 2002 uttalade radet i sina slutsatser om kommissionens rapport' " att det fortfarande ett
decennium efter det planerade fullbordandet av den inre marknaden &terstdr mycket arbete for att
forverkliga den inre marknaden for tjanster. De framholl dven att mycket hog politisk prioritet bor
ges undanrdjandet av savil rittsliga som icke-réttsliga hinder for tjénster pd den inre marknaden
som en del av det Overgripande mal som faststilldes av Europeiska rddet i Lissabon att gora
Europeiska unionen till virldens mest dynamiska och konkurrenskraftiga ekonomi senast 2010. I
sina slutsatser uppfordrade rddet kommissionen till att paskynda arbetet med strategins andra fas, 1
synnerhet betrdffande den horisontella réttsakten.

I februari 2003 tog Europaparlamentet positiv stillning till Kommissionens rapport och understrok
att det insisterar pd att rddskonstellationen for konkurrenskraft bekriftar att medlemsstaterna stoder
principerna om ursprungsland och 6msesidigt erkdnnande, som en nddvédndig och grundliggande
basis for forverkligandet av den inre marknaden for varor och tjanster''®. Avslutningsvis sade
parlamentet att det vidlkomnar forslagen om ett horisontellt instrument for att sikra den fria
rorligheten for tjdnster 1 form av dmsesidigt erkdnnande, 1 hogsta mdjliga man genom automatiskt

erkdnnande, administrativt samarbete och, dir det r absolut nddvéndigt, harmonisering'"’.

I maj 2003 meddelade kommissionen i sin “Strategin for den inre marknaden™"'®, att den kommer
att lagga fram ett forslag till direktiv om tjénster pd den inre marknaden fore utgdngen av 2003.
Detta direktiv skulle faststélla en klar och balanserad rittslig ram 1 syfte att underlétta villkoren for
etablering och gransoverskridande tillhandahéllande av tjinster och grundas pd en kombination av
omsesidigt erkdnnande, administrativt samarbete, harmonisering dér det dr absolut nédvéndigt samt
frimjande av europeiska yrkesetiska regler.

I oktober 2003 utpekade Europeiska radet den inre markanden som ett av de viktigaste omradena
ndr det giéller att forbéttra den europeiska ekonomins konkurrenskraft och skapa gynnsamma villkor
for tillvixt och sysselsittning. For den skull uppmanade rddet kommissionen att ligga fram
eventuella ytterligare forslag som kriavs for att fullborda den inre marknaden och utnyttja dess
potential till fullo, for att stimulera foretagsandan och skapa en verklig inre marknad for tjénster,

"% Rapport fran Kommissionen till radet och Europaparlamentet - Situationen pa den inre marknaden for tjénster. KOM

(2002) 441 slutlig av den 30 juli 2002.

'3 Slutsatser om hinder pa den inre marknaden for tillhandahéllandet av tjdnster vid radets 2462:a méte. Bryssel den 14
november 2002 (Pressmeddelande 244)

' Resolution frén Europaparlamentet av den 13 februari 2003 om kommissionens meddelande till radet,
Europaparlamentet, Ekonomiska och sociala kommittén och Regionkommittén: Oversyn for den inre marknaden 2002;
punkt 35.

"7 punkt 36.

'8 K ommissionens meddelande till ridet, Europaparlamentet, Ekonomiska och sociala Kommittén och
Regionkommittén “Strategin for den inre marknaden — Prioriteringar f6r 2003-2006”, KOM(2003) 238 slutlig av den 7
maj 2003
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med vederborligt beaktande av behovet att sdkerstdlla forsorjning och handel med tjénster av
allmént intresse.' "

Den 13 januari 2004 lade siledes kommissionen fram ett forslag pa tjanstedirektiv'?’. Den
ursprungliga tanken var att tjanstedirektivet, med dess rittsliga ram for avskaffande av hinder for
etableringsfrihet for tjansteleverantorer och fri rorlighet for tjanster inom EU, skulle bygga pa en
gradvis strategi for genomforande av direktivets bestimmelser. Tanken var att direktivet skulle vara
antaget ar 2005 och genomfort hos medlemsstaterna tva ar direfter, det vill sdga 1 slutet av 2007.
Dessutom avsattes ytterligare ar, fram tills slutet av 2008 for genomforandet av Gvergéngen till det
system for administrativt samarbete som krévs for genomforandet.

Efter det att kommissionen lade fram sitt forslag till tjdnstedirektiv har forslaget mott pé stort
motstdnd frdn de flesta medlemsstater. Det som framfor allt har kommit att ifragasittas dr att
direktivet 1 mycket hog utstrickning bygger pa den sd kallade ursprungslandsprincipen. Kortfattat
innebédr denna princip, vilken beskrivs nedan mer ingdende, att en tillhandahdllare av en tjénst
endast omfattas av lagen 1 den medlemsstat diar leverantéren dr etablerad. Flera av
medlemsstaternas regeringar och fackforeningrorelser, diribland Sveriges, har varit rddda for att
denna princip skulle komma att fa negativ inverkan pa bland annat kollektivavtalen. Detta da de var
radda for att principen skulle leda till 16nedumpning da foretag frdn linder med lagst 16ner och
sdamst villkor skulle kunna konkurrera ut arbetskraften i andra ldnder.

Dirtill har bland annat Sverige framfort att s som forslaget sag ut 1 januari 2004 skulle detta kunna
komma att pdverka den svenska statens mdjlighet att uppritthalla de statliga monopolen. Med
anledning av att flera medlemsstater, diribland Sverige, intog en avig instdllning till vissa delar av
det foreslagna tjénstedirektivet kom forslaget sedermera att dras tillbaka. Det som framst kritiserats
ar skyddet for konsumenterna och direktivforslagets forhdllande till kollektivavtalen, statliga
monopol samt till tjénster utférda 1 offentlig regi.

Tva ér efter kommissionens nederlag har Europaparlamentets utskott samt ministerrddets
arbetsgrupper arbetat med en reviderad version till tjdnstedirektiv. Den 16 februari 2006 antog
Europaparlamentet, med bred majoritet, antagit forstabehandlingen av kommissionens forslag till
tjdnstedirektiv. Antagandet skedde dock inte utan mycket stora fordandringar 1 det ursprungliga
forslaget. Vid det Europeiska radets mote den 23-24 mars 2006 forklarade, efter det att
kommissionen framfort att de kommer att stilla sig bakom Europaparlamentets dndringar, att dessa
ser fram emot det dndrade forslaget. Kommissionen lade dérefter fram ett nytt direktivforslag den 4
april 2006, varefter radet kommer att d&teruppta diskussionerna for att kunna na en
dverenskommelse om en gemensam stindpunkt'*'.

For att forstd de dndringar som inforts 1 forslaget frdn ar 2004 kommer foljande avsnitt att ge en
beskrivning av kommissionen ursprungliga forslag.

"Slutsatser fran ordférandeskapet, Europeiska radet i Bryssel, 16-17 oktober 2003, punkt 16.
120 KOM(2004) 2 slutlig
12! www.analyskritik.press.se, artikel skriven den 4 april 2006
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4.3 Beskrivning av ursprungliga tjinstedirektivet med avseende pa
den rattsliga ramen

4.3.1 Ett ramdirektiv

Kommissionens ursprungliga forslag kan beskrivas som en allmén réttslig ram som utan undantag
skulle kunna anvéndas pa all ekonomisk verksamhet inom tjanstesektorn. Syftet var saledes inte att
sOka detaljregelring av medlemsstaternas nationella regleringar utan att behandla frigor som é&r
avgorande for en vél fungerande inre marknad. Ramdirektivet som saddant motiverades av att de
juridiska hinder som stir 1 vigen for ett genomférande av en inre marknad for tjinster omfattar ett
stort antal olika verksamhetsomraden men som i flera fall har gemensamma drag.

P& grund av att det sdledes rorde sig om ett ramdirektiv var inte syftet med foreslaget att faststélla
detaljerade bestimmelser eller att harmonisera alla medlemsstaters nationella bestimmelser med
avseende pa tjdnsteverksamheter. I stillet behandlas de fragor som &ar avgoérande for en vl
fungerande inre marknad for tjdnster. Sarskild vikt lades vid bestimmelser som ger en mélinriktad
harmonisering av vissa sdrskilda fragor, faststdllandet av skyldigheten att leverera tydliga resultat
samt vid bestimmelser som ger en tydlig rollférdelning mellan ursprungsmedlemsstaten och den
medlemsstat dir tjansten tillhandahalls'*.

Samtidigt som det uppréttades en rittslig ram togs det dven hédnsyn till olika sidrdrag samt deras

sdrskilda karaktir hos olika yrken eller verksamhetsomrdden inom tjénstesektorn.

4.3.2 En kombination av regleringsmetoder
Direktivet baserades pd en kombination av olika tekniker for reglering av tjédnsteverksamhet.

4.3.2.1 Principen om ursprungsland '*

Till att borja med kan det konstateras att foreslaget faststéller principen om ursprungsland. Denna
innebdr att tillhandahdllare av tjdnster endast omfattas av lagen 1 det land dér de &r etablerade och
att medlemsstaterna inte fir lov att infora begrinsningar for de tjénster som tillhandahélls av en
tillhandahéllare som é&r etablerad 1 ett en annan medlemsstat. Detta medfor att tillhandahallaren har
ratt att tillhandahalla tjénster 1 en eller flera andra medlemsstater utan att behova f6lja det eller de
landernas nationella lagstiftning. Principen medfor dven att det dr ursprungsmedlemsstaten som &r
skyldig att utova en effektiv kontroll av de tillhandahéllare som ar etablerade pa dess territorium,
aven 1 de fall de tillhandahaller sina tjdnster 1 en annan medlemsstat. Konkret innebér detta att
direktivet gor ett avstamp fran principen om hemmaland. Sdledes kan en rormokare som har sina
tillstdnd ordnade 1 Sverige erbjuda sina tjinster alla andra medlemsstater. Det spelar ingen roll om
foretaget upprittar en filial 1 den andra medlemsstaten eller om arbetstagare hos det
tillhandahdllande foretaget tillfélligt sénts over till ett annat vardland. Dessa medlemsstater kan inte
stilla andra krav dn de svenska myndigheterna.

Fran denna princip finns dock ett antal undantag vilka beskrivs 1 artiklarna 17-19 1 forslaget.
Undantagen har ansetts nddviandiga med hinsyn till olika grader av skydd for allménintresset inom
vissa specifika omréden, omfattningen av den gemenskapliga harmoniseringen, graden av

122 KOM(2004) 2 slutlig, 5.9
123 KOM (2004) 2 slutligt, artikel 16
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administrativt samarbete samt vissa gemenskapsinstrument. Vissa av undantagen géller dock enbart
for en 6vergangsperiod vilken stricker sig fram till &r 2010 och ror utférande av vérdetransporter,
vissa former av spelverksamhet samt indrivning av fordringar'**. I dessa fall skall dock forslag pa
kompletterande harmonisering liggas fram senast ett ar efter det att direktivet tritt i kraft.'”
Dessutom ér det enligt artikel 19 mojligt att inféra undantag 1 vissa enskilda fall fOrutsatt att
grundkraven 1 nimnda artikel dr uppfyllda.

Principen kommer att diskuteras mer utforligt under avsnitt 4.7.1.

4.3.2.2 Skyldigheten for nationella myndigheter att émsesidigt bisti varandra'*

For att uppnd ett Omsesidigt fortroende mellan medlemsstaterna, vilket foljer av principen om
ursprungsland, har det 1 forslaget uppstéllts en skyldighet for nationella myndigheter att dmsesidigt
bistd varandra. Artikeln uppmanar medlemsstaterna att gora sitt yttersta for att pa ett effektivt satt
samarbeta for kontroll av tillhandahéllare och deras tjinster. For att kontrollen skall bli sa effektiv
som mojligt foreslas ett titt administrativt samarbete mellan myndigheter med en férdelning av
ansvaret for tillsyn, informationsutbyte och bistand.

4.3.2.3 En malinriktad harmonisering

Forslaget medfor dven en malinriktad harmonisering for att skydda det allminna intresset inom
vissa specifika omrdden av vikt. Foreligger det alltfor stora skillnader i1 skyddsniva skulle detta
kunna undergridva det omsesidiga fortroendet som krdvs for att principen om ursprungsland skall
kunna godtas och 1 enlighet med domstolens avgoranden kunna réttfardiga vissa atgirder som
begrinsar den fria rorligheten. Exempel pd sidant specifikt omradde dr konsumentskyddet dér
avskaffandet av olika krav som stills 1 dag kan komma att bli aktuellt.

Dessutom handlar harmoniseringen om att forenkla vissa av de administrativa forfaranden som 1
dag omger tjénstesektorn.

Avslutningsvis sd uppmuntrar forslaget till att pad gemensam nivd finna alternativa
regleringsmetoder inom olika omraden.

4.3.3 Samordning av moderniseringsprocesserna

Det grundldggande syftet med det foreslagna direktivet var att pd gemenskapsniva koordinera en
modernisering av de nationella reglerna som styr tjdnsteverksamheten sa att manga av de rittsliga
hinder som ligger 1 védgen for genomférandet av en inre marknad med avseende pa
tjdnsteverksamheter kan avskaffas.

I kommissionens rapport'”’ understroks det dock att det finns ett motstind mot en sidan
modernisering och det konstateras att fordragets grundprinciper och den rickvidd som EG-
domstolen har givit at dessa principer inte alltid medfort den anpassning av nationell lagstiftning

124 KOM (2004) 2 slutligt, artikel 18

123 KOM (2004) 2 slutligt, artikel 40.1
126 KOM (2004) 2 slutligt, artikel 35-37
12T KOM(2002) 441
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som forvintats '>°. For att fi4 medlemsstaterna att tgirda detta moderniseringsbehov kan

kommissionen visserligen inleda fordragsbrottsforfaranden mot medlemsstat efter medlemsstat for
att pa s sitt anpassa lagstiftningen fran fall till fall men detta skulle enligt kommissionen inte vara
sarskilt effektivt da ett sdidant angreppssitt inte skulle ge uttryck for ndgon politisk vilja att fullfolja
ett gemensamt mal, utan vara rent mekaniskt t. I stillet anser kommissionen att det vore béttre om
alla medlemsstaterna, inom en gemensam tidsplan, anpassar sina lagstiftningar enligt gemensamma
principer da detta skulle framja ekonomisk tillvixt, undvika snedvridning av konkurrensen mellan
medlemsstater med olika tempo 1 anpassningen samt stimulera fram en battre mobilisering runt
detta mal, dven nér det géller tilldelningen av administrativa resurser pé nationell och gemenskaplig

niva'?. Under direktivets genomforandeperiod skall medlemsstaterna saledes gora foljande:

* Forenkla de administrativa forfaranden och formaliteter som omger tjdnsteverksamheter av
olika slag (avsnitt 1 och 2 1 kapitel II). Exempel pd sddana forfaranden &r dels ingivandet av
sdrskilda deklarationer, anmélningar och tillstindans6kan hos berérda myndigheter samt dels
ansokningar om upptagning i1 register, forteckningar, databaser och yrkessammanslutningar.
Detta skall uppnas med hjélp av att gemensamma kontaktpunkter anvénds vid fullgérandet av
sddana administrativa forfaranden (artikel 6) samt att de administrativa forfarandena sker pa
elektronisk vég (artikel 8). Ett elektroniskt forfarande hindrar dock inte medlemsstaterna att
parallellt anvinda andra kommunikationssatt vid sidan av. Dessutom skall en férenkling av de
tillstdndsforfarande som aktualiseras for bade tilltrdde och utdvande av olika typer av tjanster
forenklas (artiklarna 10-13).

* Avskaffa ett antal krav 1 den nationella lagstiftningen och som hindrar start och utévande av
tjansteverksamhet. De krav som kan bli aktuella att avskaffa definieras alla 1 forslaget. Det ror
sig dels om direkt otillatna krav som kan knytas till sjdlva uppstartandet eller utévandet av
tjdnsteverksamhet (artikel14). Andra krav som méiste avskaffas dr sddana som medfor att
tjdnstemottagaren skulle diskrimineras pd grund av nationallitet eller boséttning (artikel 21).
Dérutover finns det ytterligare krav som maste avskaffas, vilka ar knutna till tjanstens kvalitet
(artiklarna 29-31). Medlemsstaten maste upphédva sina totala forbud mot kommersiella
meddelanden fran reglerade yrken. Dessutom méste medlemsstaten visa att den ser till att det
varken stiélls krav pa att tillhandahéllare skall utdva en viss angiven verksamhet eller att det
stélls krav som inskrinker deras mojlighet att utdva flera sorters verksamheter.

* [ sin lagstiftning sédkerstélla fri rorlighet for tjdnster frdn andra medlemsstater och 1 enlighet
dirmed anpassa de bestimmelser som hindrar den. Enligt den s& kallade principen om
ursprungsland fir en medlemsstat inte lov att inskrdnka den fria rorligheten for tjanster som
utfors av en tillhandahéllare av tjénster som é&r etablerad i en annan medlemsstat (artikel 16). En
medlemsstat far inte heller stélla sidana krav pa tjdnstemottagarna att de inskrdnker utnyttjandet
av en tjdnst, exempelvis genom att stélla krav pd att mottagaren maste erhilla sarskilda tillstand,
ej fa gora skatteavdrag pa grund av att tillhandahdllaren 4r etablerad i en annan medlemsstat
eller att mottagaren maste betala diskriminerande avgifter for den utrustning som behdvs for att
ta emot tjanst pd distans (artikel 20). Medlemsstaterna skall dven se till att beviljandet av ett
tillstdnd inte utgor forutsittning for att ersattning skall betalas ut for kostnader 1 samband med
oppen hélso- och sjukvard (artikel 23). I vissa fall mdste tillhandahllaren av tjdnster

128 KOM(2002) 441, del TI C2 sid. 10
129 KOM(2004) 2 slutlig, s.11
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utstationera en arbetstagare pd en annan medlemsstats territorium for att utféra tjdnsten och i en
sddan situation kan det dven bli aktuellt att anvénda en arbetstagare frén ett tredje land utanfor
unionen. I dessa fall fir utstationeringsmedlemsstaten, det vill siga den stat dir arbetstagaren ar
utstationerad, inte stdlla andra krav pd denna arbetstagare @n vad som anges 1 det foreslagna
direktivet (artikel 25).

e Utvirdera om vissa, 1 forslaget angivna, nationella krav med sérskilt begransande effekt pa
utvecklingen av tjdnsteverksamheten, dr berdttigade samt rimlig i forhallande till de mél som
skall uppnés. Enligt artikel 41 1 forslaget skall medlemsstaterna senast dagen for genomforandet
sammanstidlla en rapport till kommissionen med upplysningar angéende nationella
tillstindssystem, nationella krav som skall utvdrderas samt nationella bestimmelser angdende
verksamhet vilken omfattar flera olika omrdden. Vad giller krav pa tillstand for att fa starta
samt utdva tjdnsteverksamhet far medlemsstaterna endast krdva siddana om vissa angivna
forutsittningar ar uppfyllda. Tillstdndssystemet far inte vara diskriminerande, det maste vara
objektivt motiverat samt proportionerligt (artikel 9). Aven nya krav som infors av
medlemsstidderna maste alla, efter det att forslaget trétt 1 kraft, uppfylla dessa villkor  (artikel
15). For verksamhet pa flera omraden stadgas att medlemsstaten far lov att, 1 vissa angivna fall
samt fOr vissa angivna yrken, stilla krav pa att tillhandahallaren av tjinster endast skall utdva en
viss angiven verksamhet. Dessutom far medlemsstaten i sddana fall samt f6r sddana yrken stélla

krav som inskrdnker mdjligheten att utova verksamhet som omfattar flera olika omraden (artikel
30).

Den rapport som sédnds till kommissionen skall direfter 6versindas till medlemsstaterna som skall
komma in med synpunkter pd var och en av dessa rapporter. Tanken ar att denna utvérdering skall
leda till att de krav som stélls dr beréttigade. Skulle det efter en 6msesidig utvirdering visa sig att sa

inte dr fallet skall kommissionen ldgga fram ytterligare forslag till Europaparlamentet och radet
(artikel 41 p.4).

4.3.4 Ett dynamiskt tillvigagdngssiitt

Det har konstaterats att de hinder som ligger 1 vigen for ett verkligt genomférande av en inre
marknad for tjénster d&r mycket omfattande. En anpassning av vissa medlemsstaters lagstiftning
kommer didrmed att krdva djupgéende fordndringar, kompletterande harmonisering for vissa
verksamhetsomraden samt en utvirdering av hur integrationen utvecklas pa andra omraden inom
gemenskapen. Framfor allt kommer inférandet av gemensamma kontaktpunkterna samt inforandet
av forfaranden pa elektronisk védg att ta tid att genomfora. Detta medfora att processen for
forverkligandet kommer att bli bade lang och komplex och med storsta sannolikhet kommer dven
fler behov samt problem att upptdckas. Pa grund av detta bestimde kommissionen att arbetet med
det foreslagna direktivet skall bygga pa en stegvis strategi fram till och med &r 2010 och foljande
atgirder foreslas.

* Gradvist genomforande av vissa bestimmelser (artiklarna 6-8).

* Ytterligare harmonisering angéende véardetransporter, hasardspel samt réttslig inkassering av
skulder (artikel 40.pl) vilka under en Gvergangsperiod dr undantagna fran principen om
ursprungsland (artikel 18). Dessutom kommer nya behov av harmonisering att krivas,
exempelvis nir det géller konsumentskydd samt gransoverskridande kontrakt (artikel 40 p.2 d).
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e Utveckla réckvidden for principen om ursprungsland, efter hand som bestimmelserna
harmoniseras pa vissa omraden (artiklarna 17 p.21 samt 19p.2).

* En mojlighet for kommissionen att anta tillimpningsforeskrifter nédr det géller vissa
bestimmelser (artiklarna 8 p.3, 22 p.4, 26 p.6, 27 p.5 samt 38).

* Uppdagande av eventuella behov av nya initiativ, bland annat genom processen for dmsesidig
utvérdering (artikel 40 p.2)

4.4 Rattsliga aspekter

4.4.1 Rittsliga grundval och val av instrument

Forslaget grundar sig pé artiklarna 47.2 och 55 1 EG samt pa artikel 71 och artikel 80.2 EG nér det
géller amnen som berdr transporter och som inte omfattas av de andra gemenskapsinstrument som
grundas pa de tva senare artiklarna. Det gar att hinvisa till denna réttsliga grund bade med avseende
pa forslagets syfte samt innehall.

Angdende syftet sa skall de direktiv som antas med hénvisning till artikel 47.2 1 EG-fordraget syfta
till att underldtta for personer att starta och utdva forvirvsverksamhet som egenforetagare”, vilket
forslaget ocksd gor. Vad giller innehéll dr det tydliga syftet med innehallet 1 foreslaget att effektivt
avskaffa hindren for etableringsfriheten samt den fria rorligheten for tjénster. Detta syns tydligt da
det innehaller ett antal bestimmelser vilka syftar till att dels forbjuda ett antal nationella krav och
dels att sdkerstédlla den fria rorligheten for varor. Andra bestdmmelser syftar till en maélinriktad
harmonisering av vissa fragor samt sikerstdllande av det administrativa samarbetet som kan komma
att bli nodvindigt for att de nationella hindren skall kunna avskaffas. Nér det géller valet av
réattsinstrument ar det enligt artikel 47.2 EG-fordraget ett direktiv som skall anvéndas

4.4.2 Subsidiaritetsprincipen

Malet med foreslaget var att avskaffa de hinder som stdr 1 vigen for den fria rorligheten samt for
etableringsfriheten De hinder som har framkommit har kartlagts utifrdn klagomal, forfragningar och
onskemal fran Europaparlamentet, samrdd med berérda parter samt undersokningar och analyser 1
ovrigt. Det har visat sig att det vore allt for tidskrdvande, och 1 princip omojligt, att avskaffa dessa
hinder genom att fora fordragsbrottstalan mot enskild medlemsstat, vilket dven tagits upp 1 avsnitt
4.3.3. Enligt EG-domstolens praxis kan vissa hinder dessutom vara beréttigade da det inte funnits
nagot gemenskapsinstrument pd omradet. For att kunna avskaffa dessa hinder krivs det séledes en
koordination bdde vad géller medlemsstaternas lagstiftning samt det administrativa samarbete som
kravs. Sjélva tanken med att undvika en inblandning 1 varje medlemsstats enskilda system har legat
bakom f6ljande lagstiftningsmassiga val:

* Forslaget syftar inte till ndgon detaljerad och systematisk harmonisering av alla nationella
bestimmelser som berdr tjanster. Det har 1 stéllet begransats till vissa mer védsentliga aspekter
vilka dr avgorande for att sdkerstdlla etableringsfriheten samt den fria rorligheten for tjanster.

* Principen om ursprungsland gor det mojligt att sékerstdlla den fria rorligheten for tjénster
samtidigt som medlemsstaternas olika réttssystem, med sina sidrdrag, kan fortsitta samexistera
did dessa inte liangre kan anvindas fOor att begrinsa de tjidnster som tillhandahélls av en
tillhandahéllare etablerad i en annan medlemsstat.
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* | forslaget undviks inblandning av organisationen av tjénster i medlemsstaterna. Foreslaget
preciserar visserligen vilken funktion de gemensamma kontaktpunkterna skall ha, men inte
vilken typ av organ de skall utgora. De kan exempelvis forekomma i form av forvaltningsorgan,
handelskammare eller yrkessammanslutningar av olika slag.

4.4.3Proportionalitet

Mot bakgrund av proportionalitetsprincipen 1 artikel 5 1 EG-fordraget har foljande lagstiftningsval
gjorts:

e [ valet av olika regleringsmetoder skall harmonisering endast anvidndas som sista utvdgen i
frigor som varken kan 10sas genom administrativt samarbete eller anvédndning av
uppforanderegler som har antagits av berorda parter pd gemenskapsnivd. Harmonisering har
sdledes enbart foreslagits pa omrdden dir det ansetts nddvéindigt, exempelvis angaende
konsumentskydd.

* Angaende innehdllet 1 harmoniseringen sd har tillhandahéllaren genom forslaget alagts en
skyldighet att 1 storsta mojliga man informera om sina tjénster si att mottagaren kan gora ett
mer medvetet och vélinformerat val.

* Vad giller avvdgningen 1 kombinationen mellan de olika regleringsmetoderna sd foreslds det ett
balanserat forhallningssdtt mellan & ena sidan rickvidden for principen om ursprungsland, och &
andra sidan graden av harmonisering, administrativt samarbete och anvidndandet av
uppforanderegler samt antalet undantag frdn principen om ursprungsland och dess rackvidd.

e D& onskan om en ram anpassad efter smd och medelstora foretag har varit stor si har
bestimmelserna om en gemensam kontaktpunkt, forfarandet pa elektronisk vdg, information
och bistdnd till tillhandahallaren av tjdnster, principen om ursprungsland, forenkling av
forfarandet av utstationering av arbetstagare etcetera grundats 1 denna 6nskan om att gora det
lattare for smd och medelstora foretag att utova de grundldggande friheterna pé en inre marknad.

Enligt kommissionen utgér dessa lagstiftningsméssiga val ett balanserat réttsinstrument vars
bestimmelser inte omfattar mer dn vad som dr nddvandigt for att uppnd malet med att etablera en
verklig inre marknad for tjénster.

4.5 Direktivets allmanna bestammelser

4.5.1 Tjiinster som omfattas av det foreslagna direktivet

Artikel 2 1 forslaget, vilken definierar direktivets tillimpningsomrade (“tjénster som utfors av
tillhandahéllare som é&r etablerade i en medlemsstat”), skall ldsas tillsammans med artikel 4.1 vilken
definierar begreppet “tjanst” som “all forvarvsverksamhet som utovas av en egenfOretagare som
avses 1 artikel 50 EG och som bestdr 1 att tillhandahdlla en tjdnst for vilken det betalas en
ekonomisk ersittning”. Rent konkret tdcker denna vida definition in ett stort antal olika
verksamheter, exempelvis konsulttjanster inom ledarskap och forvaltning, certifiering och testning,
underhall, skotsel och sdkerhet nér det géller kontor, reklam, rekrytering Men dven handelsagenter,
juridisk och skatteméssig radgivning, tjdnster som beror fastigheter, organisation av maéssor,
biluthyrning,  sdkerhetstjdnster, tjdnster inom  turistomrddet, audiovisuella tjénster,
sportanldggningar och ndjesparker, tjanster pa fritidsomréadet, virdtjédnster samt tjanster i hemmet.
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For att sdkerstdlla rittslig koherens inom Unionen baseras definitionen av begreppet “tjdnst” pa
tidigare rittspraxis fran EG-domstolen'”’. Enligt denna omfattar begreppet “tjanst” all
forvarvsverksamhet som inte dr avlonad utan normalt sett utférs mot ersittning, utan att den som
utnyttjar tjdnsten nodvéndigtvis betalar for den. De kriterier som maste vara uppfyllda for att
verksamheten skall utgora en tjdnst dr saledes foljande:

1. Ekonomisk verksamhet

For att en verksamhet skall omfattas av artiklarna 43 och 49 1 EG-fordraget, méste det sdledes vara
friga om ekonomisk verksamhet'’'. Vid bedémningen av en verksamhets ekonomiska natur skall
artiklarna 43 och 49 ej beddmas restriktivt och beddmningen av en verksamhets ekonomiska natur
ir ej beroende av den ifrigavarande verksamhetens juridiska form'*2. Domstolen, har som exempel,
ansett att verksamhet bedriven av en religids grupp > eller en amatdrmissig idrottsforening'** kan
utgora forvarvsverksamhet.

2. Verksamhet som utférs mot ersittning

Artikel 50 1 EG-fordraget anger att en tjdnst skall anses vara en tjénst” enligt fordraget om den
normalt utfors mot erséttning. Detta innefattar, enligt Domstolen, en ekonomisk motpart till den
som utfor tjansten'>. Det behover nddvindigtvis inte vara den som utnyttjar tjinsten som betalar
for den. Det viktigaste med betalningen dr att den utgdér en ekonomisk ersdttning for det utférda

. 1
arbetet, oberoende av hur den finansieras'®.

I forslaget definieras tjdnster sdledes som allt arbete en tillhandahéllare av tjénster utfér och genom
vilket de deltar 1 fOrvérvslivet, oberoende av sin juridiska stillning, syften och
verksamhetsomrade'*’.

Alltsd omfattas foljande tjanster:

* Tjanster som tillhandahdlls antingen konsumenter eller foretag eller sddana som tillhandahalls
bada.

* Tjanster som tillhandahélls av en tillhandahéllare som forflyttat sig till tjinstemottagarens
medlemsstat, tjdnster som tillhandahdlls pé distans, exempelvis genom Internet eller en fax,
tjdnster som tillhandahélls i1 ursprungslandet efter det att tjinstemottagaren begett sig dit, eller
tjdnster som tillhandahdlls i en annan medlemsstat till vilken bédde tillhandahallaren och
tjanstemottagaren forflyttat sig, exempelvis i form av turistguidning'>®.

* Tjanster som antingen betalas av eller dr gratis for den slutliga mottagaren.

139 Note from Commission Services to Working Party on Competitiveness and Growth, “Proposal for a Directive of the
European Parliament and of the Council on services in the internal market — Explanatory note on the activities covered
by the proposal”, nr. 10865/04, s. 1

1 Mal C-191/97, Deliége, stycke 49

132 M4l 53/81, Levin, stycke 13.

133 M4l C-196/87, Steyman, stycke 9.

134 Deliége, stycke 54. Se dven Steyman, stycke 13.

135 M4l C-422/01, Ramstedt stycke 23 samt mal C-157/99, Smits and Peerbooms, stycke 58.

1% KOM (2004) 2 slutlig, .21

BTKOM (2004) 2 shutlig, .21

138 e dven avsnitt 3.1.1.1
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Vid bedémningen av en verksamhets eventuella status som forviarvsverksamhet dr det Domstolens
asikt att den skall ske fran fall till fall dér hénsyn tas till alla omstindigheter 1 fallet, sédrskilt hur

tjansten 4r tillhandahallen, organiserad samt finansierad i den berérda medlemsstaten'™.

4.5.2 Undantagna tjinster

Trots att det foreslaget tickte in en stor andel av de olika tjénsteverksamheter som finns pa
marknaden sa kom en del tjdnster att bli direkt undantagna.

Enligt artikel 2 skall finansiella tjénster, elektroniska kommunikationstjénster samt transporttjanster
vilka redan omfattas av andra gemenskapsinstrument, grundade pa artikel 71 samt artikel 80.2 EG,
inte omfattas av forslaget. Foreslaget skall inte heller tillimpas pa skatteomradet, som har en
sarskild réttslig grund. Men vissa skatterdttsliga &tgédrder, vilka inte omfattas av nigot
gemenskapsinstrument, utgoér dock begrinsningar i strid med artikel 43 och 49 1 EG- fordraget'*,
sdrskilt da de har en diskriminerande effekt. Av denna anledning skall artikel 14 vilken behandlar
forbjudna krav nir det géller etableringsfrihet och artikel 16 som behandlar principen om
ursprungsland nér det géller fri rorlighet for tjanster tillimpas pé skatterdttsliga atgidrder som inte
omfattas av ndgot gemenskapsinstrument.

Slutligen bor det noteras att forslaget inte skall tillimpas pé verksamhet som omfattas av artikel 45
EG. Dar foreskrivs det uttryckligen att kapitlet om etableringsritten samt det om tjadnster (via en
hénvisning fran artikel 55 I EG) inte skall tillimpas pa verksamhet som direkt och specifikt ingér
som en del av utovandet av den offentliga makten.

4.5.3 Etableringsfrihet eller frihet att tillhandahdalla tjinster

Som tidigare anforts kan det vara svart att skilja pa varaktigt samt mer tillfélligt tillhandahéllande
av tjinster. Aven i det foreslagna direktivet har detta omnimnts genom ett fortydligande om att i de
situationer en ekonomisk aktor beger sig till en annan medlemsstat for att diar utdva en
tjdnsteverksamhet bor atskillnad goras mellan omstindigheter som omfattas av etableringsfriheten
och sadana som omfattas av den fria rorligheten for tjénster'*'. Beddmningen gors i enlighet med
EG-domstolens tidigare réttspraxis och enligt denna skall verksamhetens tillfdlliga art bedomas inte
bara pd grundval av tjidnstens varaktighet, utan ocksd med hinsyn till dess frekvens, periodiska
karaktir eller kontinuitet'**.

4.6 Etableringsfrihet for tillhandahéillare av tjanster

Kapitel II 1 forslaget faststdller de allminna bestdmmelser som skall underldtta utdvandet av
etableringsfriheten for tillhandahéllare av tjdnster. Bestimmelserna skall dock endast tillimpas om
den berorda verksamheten &dr Oppen for konkurrens Det &dr déarfér inte dr nddvindigt att
medlemsstaterna avskaffar existerande monopol, sirskilt med avseende pd lotteriomrddet. De

behdver inte heller privatisera vissa tjanstesektorer' .

139 Deliége, stycke 19

140 M4l C-1/93 Halliburton samt mal C-17/00 de Coster
41 KOM(2004) 2 slutlig, s.34

12 S avsnitt 3.2.2

' KOM(2004) 2 slutlig, 5.38
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Foljande atgérder bor enligt forslaget vidtas for att avldgsna hindren for etableringsfriheten:

* Administrativ forenkling (avsnitt 1 och 2 1 det foreslagna direktivet)
* Krav som skall avvecklas eller utviarderas (avsnitt 3 i1 det foreslagna direktivet)

4.6.1 Administrativ forenkling

Det har visat sig att en av de mer grundldggande svérigheterna, som sérskilt sma och medelstora
foretag stoter pa 1 samband med att starta och utdva tjansteverksamhet 1 andra medlemsstater, dr de
komplicerade och utdragna administrativa forfarandena samt den réttsosikerhet som foljer med
detta.

Pé grund av detta faststdllde det foreslagna direktivet principer for administrativ forenkling genom
att det pa gemenskapsniva infors ett system med gemensamma kontaktpunkter, begransar kravet pa
forhandstillstand till fall dar detta d&r nddvandigt samt infér principen om tyst medgivande fréan de
behoriga myndigheternas sida nér en viss tidsfrist har 16pt ut. Dessa atgarder medfor dels att kraven
pa Oppenhet och aktuella uppgifter om de ekonomiska aktorerna tillgodoses och dels till att bland
annat forseningar, kostnader samt avradande verkan som till exempel beror pé onddigt
komplicerade forfaranden, dubbelarbete, dokument som é&r alltfor formellt utformade, behoriga
myndigheters befogenhet att goéra skonsmissiga beddmningar, oprecisa eller orimligt lénga
tidsfrister, undanrdjs'**. Sa for att underlitta start och utdvande av tjansteverksamhet pa den inre
marknaden har det genom forslaget fastslagits ett gemensamt mél for alla medlemsstater rorande
administrativ forenkling.

Den administrativa forenklingen sker sdledes genom inforsel av:

* Gemensamma kontaktpunkter

e Raitt till information

e Forfaranden pa elektronisk vig

» Reglering av tillstandsforfaranden'*

Vad giller den gemensamma kontaktpunkten skall denna sdkerstilla att alla tillhandahéllare av
tjénster bara behdver vinda sig till ett enda stélle for att fullgora alla forfaranden och formaliteter.
De gemensamma kontaktpunkterna skall fungera som stdd for tillhandahdllaren av tjinsterna,
antingen sasom direkt behorig myndighet som kan utfirda de dokument som kravs for tilltrdde till
en tjdnsteverksamhet eller som mellanhand mellan tillhandahdllaren av tjénsterna och de direkt
behoriga myndigheterna. En medlemsstats kontaktpunkter kan dock variera efter regionala och
lokala ansvarsomrdden samt efter vilket verksamhetsomride det ror sig om. Om flera myndigheter
skulle anses vara behoriga kan en av dem fungera som gemensam kontaktpunkt och dérefter
organisera samarbetet med de andra myndigheterna. De gemensamma kontaktpunkterna kan
utgdéras av administrativa myndigheter, men ocksd av handelskammare, hantverks- och
industriforeningar, yrkessammanslutningar samt privata organ till vilka medlemsstaten har

anfortrott denna uppgift' *.

1 KOM(2004) 2 slutlig, 5.35
%3 KOM (2004) 2 slutligt, artiklarna 5-13
146 KOM(2004) 2 slutlig, 5.35
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Angdende ritten till information sa dr mélsittningen att stirka denna for tjdnstemottagarna. Detta da
information dr av avgorande betydelse for att mottagarna skall kunna genomf6ra véllinformerade
val. Inom vissa tjdnsteverksamheter finns det visserligen redan skyldigheter nér det géller 6ppenhet
enligt gemenskapsbestimmelserna, men for minga andra géller inte detta eftersom det inte finns

négra bestimmelser som giller alla tjinsteverksamheter'*’.

Inférandet av ett system for forfaranden och formaliteter pa elektronisk vidg anses som en absolut
forutsittning for en administrativ forenkling. Ett sddant system skulle gynna béde tillhandahallare
och mottagare av tjanster samt behdriga myndigheter. Inforseln av ett sddant system kan dock

medfora att de nationella bestimmelserna om tjdnster maste anpassas. Ett elektroniskt system
kriver att forfarandena och formaliteterna kan utféras pa distans vilket bland annat att
medlemsstaterna maste se till att de kan tillhandahéllas 6ver grianserna. Ovanstdende krav pa

resultat giller dock inte forfaranden eller formaliteter som av naturen kréver en fysisk nérvaro'*.

Tillstdndsforfarande definieras 1 det forslaget som alla forfarande som innebdr att en
tillhandahéllare eller mottagare av tjdnster méste vinda sig till en behdrig myndighet for att erhélla
en formell handling eller ett indirekt beslut om att fa starta eller utdva en tjansteverksamhet. Det
kan rora sig om olika typer av tillstdnd, licenser, godkdnnanden och koncessioner beviljas, men
ocksa skyldigheten att vara upptagen 1 en yrkesorganisation eller ett register, en databas, ansluten
till ett organ eller att inneha en yrkeslegitimation for att kunna utova den berérda verksamheten'*. T
forslaget finns det regler som dels tar sikte pa att forenkla sjdlva tillstaindsforfarandet och dels pa att
tillstindssystemen som sadana inte far lov att verka diskriminerande. Behovet av tillstindssystem
maste dven vara objektivt motiverat med hénsyn till allménintresset samt att det efterstradvade malet
inte kan nis med mindre begransande tgird'*’.

4.6.2 Otillatna krav eller krav som skall utvirderas

I kommissionens rapport'' gérs en genomgéng av ett stort antal rittsliga hinder som &r foljden av
krav 1 medlemsstaternas séttssystem och som leder till att tillhandahallare av tjdnster hindras, stors
eller avhdller sig frdn att etablera sig 1 vissa medlemsstater. For att underldtta utdvandet av
etableringsfriheten togs det 1 forslaget med tva 16sningar, vilka varierar efter vilken typ av krav det
géller:

e Otilldtna krav som medlemsstaterna dr forbjudna att uppstélla
* Krav som skall utvérderas

Vad giller otillitna krav'*” si forbjuds medlemsstaterna att uppstilla vissa, i foreslaget angivna
krav, som mot bakgrund av 1 synnerhet domstolens réttspraxis tydligt dr oforenliga med
etableringsfriheten, sirskilt pd grund av sin diskriminerande verkan. Forbudet mot dessa krav

47T KOM(2004) 2 slutlig, .13

48 KOM(2004) 2 slutlig, s.36

9 KOM(2004) 2 slutlig, s.34

139 KOM (2004) 2 slutligt, artiklarna 9-13

1! Rapport frain Kommissionen till radet och Europaparlamentet - Situationen pa den inre marknaden for tjénster. KOM
(2002) 441 slutlig av den 30 juli 2002.

132 KOM (2004) 2 slutligt, artikel 14
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kommer under genomforandeperioden att gora det nddvéindigt for varje medlemsstat att pa ett
systematiskt vis undersoka om de finns i dess réttssystem och om sd ér fallet, att avskaffa dem.

For att aktualiseringen av de nationella lagstiftningarna skall kunna samordnas sa att de uppfyller
den inre marknadens krav bor en utvdrdering goras av vissa nationella krav som inte &r
diskriminerande men som pé grund av sin karaktdr kan komma att avsevirt inskrénka eller till och
med forhindra mojligheten att starta eller utdva en verksamhet som omfattas av etableringsfriheten.
De krav som skall utvirderas'> medfor att medlemsstaterna méste g igenom sina rittsordningar
och undersoka huruvida de innehéller vissa uppriaknade krav vilka skulle kunna leda till allvarliga
begrdnsande foljder for etableringsfriheten, men som skulle kunna rattfardigas 1 vissa fall, beroende
pa det precisa innehéllet 1 bestimmelserna 1 frdga och de omstdndigheter de berér. Innehaller
lagstiftningen sddana krav madste dessa utvdrderas mot bakgrund av vissa EG-réttsliga villkor,
baserade pé principerna om icke-diskriminering, nddvindighet samt proportionalitet'>*. Dessutom
skall kraven vara forenliga med gemenskapens konkurrensregler. Under inforlivandeperioden maste
medlemsstaterna saledes gora en utvérdering av sin nationella lagstiftning for att underséka om de
krav som avses 1 dessa tre artiklar finns samt huruvida dessa uppfyller ovanstiende krav och gor det
inte det méste dessa antingen upphévas eller dndras.

Forteckningarna Over dessa tva typer av krav som uppstélls avser dock inte alla typer av
begrdnsningar som dr oforenliga med artikeln om etableringsfrihet EG-fordraget. Férekomsten av
andra nationella krav som inte tas med i1 dessa forteckningar medfor inte att inte att dessa kan
betraktas som Overensstimmande med EG-fordraget. Foljaktligen paverkar dessa forteckningar inte
alls kongrslissionens mojligheter att inleda en talan om fordragsbrott vid underlételse att folja artikel
431 EG ™.

4.7 Fri rorlighet for tjanster

For att ett omrdde utan inre grianser verkligen skall kunna skapas krivs det att medborgarna inte
hindras frén att utnyttja en viss tjanst pa marknaden, eller att de omfattas av olika villkor eller olika
priser beroende pa vilken nationalitet eller boséttningsland. For att komma till rdtta med sddana
problem togs det 1 forslaget med ett kapitel som ror den fria rorligheten for tjdnster. Detta kapitel ar
uppdelat pd tillhandahdllarens rattigheter vilka baseras pa principen om ursprungsland,
tjdnstemottagarnas rattigheter samt utstationering av arbetstagare.

4.7.1 Principen om ursprungsland och undantag

Nir det giller tillfalligt tillhandahdllande av tjénster faststdlls 1 artikel 16 1 forslaget att
tjédnsteleverantorer maste folja de bestdmmelser som giller 1 det land dir tjdnsteleverantdren ar
etablerad. Denna princip, vilken diskuterats tidigare under avsnitt 4.3.21, kallas for principen om
ursprungsland och fastslas 1 artikel 16 1 forslaget. De regler principen tar sikte pd dr nationella
bestimmelser som ror start och utdévande av tjinsteverksamhet. Séarskilt sddana som avser
tillhandahéllarens beteende och ansvar, tjdnsternas kvalitet eller innehdll, reklam samt avtal. I
artikeln podngteras det att medlemsstaterna inom det samordnade omrddet, inte fir lov att begridnsa

133 KOM (2004) 2 slutligt, artikel 15
13 KOM (2004) 2 slutligt, artikel 15 p.3
133 KOM(2004) 2 slutlig, 5.38

50



tjénsterdrligheten for en leverantér som dr etablerad i en annan medlemsstat genom att infora
restriktioner, sirskilt genom féljande krav eller forbud'®.

* Att tillhandahéllaren av tjinster skall vara etablerad inom landets territorium

e Att tillhandahéllaren av tjdnsterna skall gora en anmélan eller skaffa ett tillstind hos de behdriga
myndigheterna, inbegripet upptagande 1 ett register eller yrkessammanslutning.

* Att tillhandahdllaren skall ha en adress eller en representant inom landets territorium eller ange
en adress till en godkénd person.

e Att forbjuda tillhandahdllarna av tjénster att skaffa sig viss infrastruktur inom landets
territorium, sasom ett kontor eller en mottagning, om detta adr ndodvindigt for att
tillhandahéllaren skall kunna utfora sina tjénster.

e Att tillhandahallaren av tjansterna skall folja de krav som stéllts pa tjansteverksamhet inom
landets territorium.

e Att tillampa ett sdrskilt avtalsforhallande mellan tillhandahallaren och mottagaren av tjdnsterna
som hindrar eller inskrdnker ett oberoende tillhandahallande av tjénster.

* Att tillhandahéllaren av tjénsterna skall ha en sérskild legitimation utfardad av landets behoriga
myndigheter, for att f4 utva en viss tjansteverksambhet.

e Att bruket av den utrustning som kravs for tjanstens utférande skall uppfylla vissa villkor.

* [ inskridnkningar av den fria roligheten for tjédnster som avses 1 artikel 20, artikel 23.1 forsta
stycket och artikel 25.1, vilka alla ror tjanstemottagarens réttigheter.

Artikeln stadgar dven en skyldighet for ursprungslandet att utdva tillsyn av leverantoren nidr denne
erbjuder tjdnster i en annan medlemsstat'>’.

For att garantera en réttssdkerhet som ar avgérande for att smd och medelstora foretag skall kunna
erbjuda sina tjénster 1 Ovriga medlemsstater, anser kommissionen att undantag endast bor tillimpas
da det 4r absolut nddvandigt. Forslagets stadgade undantag fran principen om ursprungsland'>® som

kan darfor delas in i:

* Allminna undantag
e Tillfalliga undantag
* Undantag i enskilda fall

De allminna undantagen, vilka &r 23 till antalet inbegriper bland annat post, el, gas och
vattendistributionstjanster, omrdden som omfattas av utstationeringsdirektivet, tillstdndssystemet
for ersittning av utgifter for sjukhusvard, upphovsritt, friheten for parter att vilja tillamplig lag,
avtal om tjanster som sluts av konsumenter. Dessutom undantas sdrskilda krav frdn medlemsstat
inom vilken tillhandahéllaren av tjansterna forflyttar sig, vilka ar direkt knutna till den sérskilda
karaktdren hos den plats dér tjansten utfors och som maste foljas for att allmidn ordningen och
sdkerhet skall kunna sdkras samt folkhdlsa och miljo skall kunna skyddas. Principen om
ursprungsland skall heller inte tilldmpas pd tjdnster som 1 den medlemsstat dit tillhandahéllaren
beger sig ar helt forbjudna med hénsyn till allmén ordning, allmén sékerhet eller folkhélsa.

13 KOM (2004) 2 slutligt, artikel 16.3
TKOM (2004) 2 slutligt, artikel 16.2
138 KOM (2004) 2 slutligt, artikel 17, 18 och 19
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Det kommer dock att finnas mdjlighet till tillfdlliga undantag frdn principen om ursprungsland
under en dvergingsperiod, till exempel nér det giller sdkra pengatransporter, spelverksamhet 1 form
av hasardspel och skuldindrivning. Dessa fragor har ansetts behova undersokas ytterligare och

kommer dirfor att bli foremal for externa studier'.

Vad giller undantag 1 enskilda fall fir en medlemsstat vidta dtgdrder gentemot en tillhandahéllare
av tjdnster som &r etablerad 1 en annan medlemsstat om &tgérden avser tjénsternas sidkerhet,
inklusive aspekter som har samband med folkhélsa, utdvandet av ett virdyrke, skydd av den
allménna ordningen samt sérskilt aspekter som har samband med skyddet av minderériga.

Undantag baserade pd ovan ndmnda skl far dock vidtas endast om det sker enligt ett forfarande for
dmsesidigt bistand'®® och om vissa angivna villkor 4r uppfyllda.

Angéende de uppstéllda villkoren sd far exempelvis de nationella bestimmelser som &tgdrden
baseras pa inte varit foremal for tidigare harmonisering inom de omréden de enskilda undantagen
siktar in sig pd samt att den medfor ett mer omfattande skydd for tjdnstemottagaren &dn den atgird
ursprungsmedlemsstaten skulle kunna vidta med stdd av nationella bestimmelser. Atgérden méste
dven vara proportionerlig.

Kravet pé ett dmsesidigt bistind innebér att en medlemsstat som dvervéger att vidta atgiard pa grund
av ovan nidmnda skil skall begéra att ursprungsmedlemsstaten vidtar atgérder mot tillhandahallaren
av tjdnsterna 1 fraga genom att lamna alla relevanta upplysningar om tjénsten och omstindigheterna
1 drendet. Ursprungsmedlemsstaten skall, s& snart som mojligt, kontrollera om tillhandahéllaren
utovar sin verksamhet lagenligt samt de omstdndigheter som ligger till grund for begéran. Déarefter
skall den sa snart som mdjligt meddela den medlemsstat som gjort begidran om vilka atgarder som
har vidtagits eller som overvéags, eller varfor inga atgirder vidtagits. Sedan ursprungsmedlemsstaten
har underrdttat den medlemsstat som har gjort begiran skall den sistndmnda anmaéla sin avsikt att
vidta atgérder till kommissionen och till ursprungsmedlemsstaten och bland annat ange varfor den
anser att de atgdrder som ursprungsmedlemsstaten vidtagit eller overviager ar otillrickliga, eller
varfor den anser att de dtgdrder som den sjdlv Gvervager att vidta uppfyller villkoren for enskilda
undantag. Kommissionen skall sa snart som mojligt undersoka huruvida de anmélda atgidrderna ar
forenliga med gemenskapsritten och om den kommer fram till att atgérden dr att se som of6renlig,
skall den 1 ett beslut begéra att medlemsstaten 1 friga avstar fran att vidta de dvervigda atgarderna
eller avbryter redan vidtagna.

Skélen till att principen om ursprungsland inte tillimpas pd vissa omréden eller verksamheter

o o . . 161
baseras pa tva typer av dverviganden'®'.

Det ena Gvervdgandet baseras pd gemenskapens lagstiftning dér vissa undantag har gjorts med
hinsyn till det faktum att det 1 befintliga gemenskapsinstrument finns en bestimmelse om att

tillhandahéllandet av en grinsoverskridande tjanst kan omfattas av lagstiftningen 1 mottagarlandet.
Dé det ror sig om en bestdimmelse som dr oforenlig med artikel 16 1 forslaget dr det nddvéandigt att
inrdtta undantag for att sikerstilla Overensstimmigheten med séddan lagstiftning. Exempel pa sadana
undantag ror direktivet om utstationering av arbetstagare, forordningen om socialférsdkringar,
forordningen om avfallstransporter samt vissa réittsakter som ror den fria rorligheten for personer
och erkdnnande av kvalifikationer. P4 andra omridden dr den fria rorligheten for tjdnster redan

139 KOM (2004) 2 slutlig, s.81
1% KOM (2004) 2 slutligt, artikel 37
11 KOM(2004) 2 slutlig, .27

52



foremédl for gemenskapsinstrument som behandlar sdrskilda aspekter 1 forhallande till de som detta
forslag omfattar, vilket enligt kommissionen motiverar undantag, i synnerhet nir det géller skyddet
av personuppgifter.

Det andra Overviagandet baseras pa graden av skillnader mellan olika nationella system. For viss
verksamhet eller vissa dmnesomraden kan det finnas kvar alltfor stora skillnader mellan de olika
systemen eller en alltfor ldg nivd av gemenskapsintegrering, vilket gor att principen om
ursprungsland inte kan tillampas. Forsok till harmonisering av dessa system, i den mén det ar
mojligt, gors genom forslaget. Dessutom har en forstirkning av det administrativa samarbetet
gjorts, sd att den Omsesidiga tillit som &r nodvindig for tillimpningen av principen om
ursprungsland kan etableras. I vissa fall anses det dock inte vara nodvindigt att pa tidigt stadium
astadkomma sadan harmonisering eller etablera sddant samarbete, varfor det ansetts nodvéndigt att
inféra en mgjlighet till undantag. Exempel pa sddana undantag for vissa verksamheter ror
handlingar 1 laga form, posttjénster, elektricitets-, gas- och vattenforsorjning samt verksamheter
som berdr vissa fragor sdsom upphovsritt, totalforbud med hansyn till allmén ordning, sidkerhet
eller hilsa, bestdimmelser som har samband med de sirskilda drag som utmérker den plats déar en
tjénst tillhandahélls och som kan rittfardigas med hanvisning till den allménna sékerheten, skyddet
av folkhélsa eller miljo, tillstdndssystem som géller erséttning for vardkostnader, registrering av
fordon som tagits pa leasing 1 en annan medlemsstat, eller undantag 1 fraga om kontrakt eller ansvar
utomobligatoriska forpliktelser.

4.7.2 Tjinstemottagarens rdttigheter

Kommissionen mottar regelbundet ett stort antal klagomél fran anvédndare, sdrskilt konsumenter,
som stoter pd hinder av olika slag da de Onskar utnyttja tjdnster pd grinsoverskridande niva.
Exempel péd problem de rakar ut for dr hogre avgifter eller en végran att utfora en tjénst, endast pa
grund av det faktum att de kommer fran en viss medlemsstat eller for att de bor 1 ett visst land.
Sadana typer av problem, vilka inte enbart uppstar pa grund av dtgéarder fran offentliga myndigheter
utan ocksd genom privata operatorers ageranden, har papekats pa flera omradden. Detta dr vanligt
vid deltagande 1 sport- eller kulturevenemang, tillgang till monument, museer och turistattraktioner,
reklamerbjudanden, anvindning av fritidsinstallationer, entré till ndjesparker och liknande
aktiviteter. Kommissionen anser att nir sddan diskriminering fortfarande forekommer begrinsar
eller hindrar detta mojligheten att utfora transaktioner pa grinséverskridande niva'®%. For att komma
till rdtta med problem som dessa har det 1 fOrslaget tagits med ett avsnitt som syftar till att
sikerstilla tjinstemottagarens réttigheter'® dér principen om icke-diskriminering ar mycket central.
Denna innebdr att en tjdnstemottagare, 1 synnerhet en konsument, varken far lov att nekas eller fa
forsvarad tillgdng till en tjdnst som erbjuds till allmédnheten endast med hénvisning till att
tjdnstemottagaren har en viss nationalitet eller dr bosatt pa ett visst stille. I avsnittet foreslas darfor
olika grader av skyldigheter for medlemsstaterna och tillhandahéllare av tjénster.

Nar det giller medlemsstaterna foreslas 1 forslaget foljande:

* Att en medlemsstat inte kan patvinga en tjdnstemottagare begrinsningar nir det géller

anvindningen av en tjdnst fran en tillhandahallare som &r etablerad i en annan medlemsstat'®*,

192 KOM (2004) 2 slutlig, s.25
19 KOM (2004) 2 slutligt, artiklarna 20-23
104 KOM (2004) 2 slutligt, artikel 20
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* Att ingen av medlemsstaterna, varken tillhandahallarens ursprungsland eller den medlemsstat
déar tjansten mottas, fir tillimpa diskriminerande atgdrder som grundas pa tjdnstemottagarnas
nationalitet eller bostadsort. Forbudet mot diskriminerande villkor pédverkar dock inte
tillimpningen av olika priser och villkor for tillhandahdllandet av en tjdnst, om detta ar direkt
motiverat av objektiva faktorer som hogre faktiska kostnader pd grund av avstandet, tjénstens
tekniska egenskaper, de olika marknadsvillkoren eller de ytterligare risker som beror pa att
bestimmelserna skiljer sig fran dem i ursprungslandet'®’.

Nar det giller tillhandahallarna av tjdnster forbjuds de att, 1 sina allménna krav for tillgéng till sina
tjdnster pa grundval av tjdnstemottagares nationalitet eller bostadsort, vdgra utfora tjinster eller
tillimpa mindre fordelaktiga villkor. Detta kan dock inte hindra tillhandahdllaren fran att végra
utfora viss tjanst eller tillimpa olika avgifter eller varierande villkor f6r utférandet om de kan visa
sig att detta direkt kan motiveras med objektiva faktorer sisom hogre verkliga kostnader beroende
pa avstandet eller tekniska faktorer i samband med tjénstens utférande.

For att ytterligare stirka tjdnstemottagarnas rittigheter foreligger det en skyldighet for
medlemsstaterna att stotta tjinstemottagarna genom att ldamna dem adekvat information om bland
annat vilka krav som giller for tjdnsteverksamhet i andra medlemsstater, information om
tvistlosningsalternativ. samt kontaktuppgifter till organisationer déir praktisk assistans kan

erhallas'®®.

4.7.3 Utstationering av arbetstagare

Utstationering av arbetstagare innebér att tillhandahallaren, i samband med utforandet av sina
tjdnster 1 en annan medlemsstat stationerar ut sin arbetstagare pd den andra medlemsstatens
territorium for att f4 viss tjanst utford. De anstéllnings- och arbetsvillkor som géller vid
utstationering av arbetstagare regleras i ett tidigare antaget direktiv, 96/97/EG fran 1996'®’, som
foreskriver att vissa bestimmelser skall tilldmpas 1 det land péd vars territorium arbetstagaren &r
utstationerad'®®. For att sakerstilla samstimmighet mellan detta direktiv har dock ett undantag fran

tidigare diskuterade principen om ursprungsland inforts'®’.

For att underlétta for den fria rorligheten for tjdnster menar kommissionen att det bor klargoras
vilka ansvarsomraden och uppgifter ursprungsmedlemsstaten respektive
utstationeringsmedlemsstaten har. Kommissionen papekar dock att syftet med forslaget inte dr att
behandla rena arbetsrittsliga fragor. I stillet menar den att en fordelning av uppgifterna samt ett
klargérande over hur samarbetet mellan ursprungsmedlemsstat och utstationeringsmedlemsstat skall
utformas kan underldtta den fria rorligheten, sdrskilt genom att vissa onddigt tungrodda
administrativa forfaranden avldgsnas samtidigt som kontrollen av att anstdllnings- och

arbetsvillkoren i ovannimnda direktiv efterlevs forbittras'”’.

195 KOM (2004) 2 slutlig, s.41 samt artikel 21.1

1% KOM (2004) 2 slutligt, artikel 22

17 Europaparlamentets och radets direktiv 96/97/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahéllandet av tjanster.

1% KOM (2004) 2 slutlig, s.14

199 KOM (2004) 2 slutligt, artikel 17 p. 5

7 KOM (2004) 2 slutlig, s.43
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For att uppnd detta syfte innehdller fOrslaget sdledes bestimmelser som underldttar vid
utstationering av arbetstagare'’'. Ett forsok till undvikande av bade diskriminering samt
omstdndliga administrativa formaliteter, som ofta medfor en avrddande verkan pa framforallt sma
och medelstora foretag, sker genom att det inte &r tilldtet for utstationeringsmedlemsstaten att kréava
att utstationeringen skall uppfylla vissa villkor, sdsom att en tillstindsansdkan skall inldmnas hos
myndigheterna' 2. Det #r inte heller tillatet att kriva att en forhandsanmilan skall goras hos
myndigheterna 1 utstationeringsmedlemsstaten.

Nir det giller andra anstéllnings- och arbetsvillkor &n de som anges 1 direktivet 96/97/EG bor
utstationeringsmedlemsstaten 1 enlighet med principen om fri rorlighet for tjinster inte fa vidta

begrinsande atgirder mot en tillhandahéllare av tjanster som ir etablerad i en annan medlemsstat' .

Utstationeringsmedlemsstaten far inte heller stidlla krav pad att en tillhandahallare skall ha en

representant i utstationeringslandet'’* eller krav pa att ha samt forvara anstillningsrelaterade

handlingar 1 utstationeringsmedlemsstatens territorium eller enligt de villkor som géller inom det
175

territoriet .

Forslaget foreskriver att utstationeringsmedlemsstaten, inom sitt territorium, skall gora de

kontroller, inspektioner och utredningar som krdvs for att se till att de anstdllnings- och

arbetsvillkor som avses 1 direktiv 96/97/EG efterlevs. I enlighet med gemenskapsritten méste den

sdledes vidta atgirder mot de tillhandahéllare av tjinster som inte foljer bestimmelserna'’®.

Det foreligger dven en skyldighet for ursprungsmedlemsstaten att se till att tillhandahéllaren vidtar
vissa nodvéndiga atgirder, for att upp till tvd &r efter utstationeringens slut, kunna underrétta sina
och utstationeringsmedlemsstatens behdriga myndigheter om den utstationerade arbetstagarens
identitet, den funktion och de uppgifter som arbetstagaren anfortrotts, tjinstemottagarens namn och
adress, utstationeringsort, utstationeringens borjan och slut samt anstéllnings- och arbetsvillkoren

for den utstationerade arbetstagaren'’’.

Vad giller utstationering av arbetstagare fran tredje land s& omfattar den fria rorligheten for tjanster
en ratt for en tillhandahallare av tjinster att stationera ut sin personal, d&ven om det rér sig om
personer som inte dr gemenskapsmedborgare, utan dr medborgare i tredje land men som lagligen
vistas 1 ursprungsmedlemsstaten och déir har en laglig anstéllning. Enligt kommissionen ir det
ursprungsmedlemsstaten som &dr skyldig att se till att alla utstationerade arbetstagare som &r
medborgare 1 tredje land uppfyller kraven i den egna lagstiftningen 1 frdga om rétt till bosittning
och arbete, inbegripet social trygghet'’®. En utstationeringsmedlemsstat far inte lov att kontrollera
arbetstagaren eller tillhandahdallaren av tjdnsterna i1 forebyggande syften. For att forhindra att detta
sker stadgas det i fOrslaget att det inte far stdllas krav pd att tillhandahdallaren eller den
utstationerade arbetstagaren skall ha ett inresetillstdnd, utresetillstind, uppehdllstillstind eller

arbetstillstind som ger ritt till anstillning eller motsvarande villkor' ™.

"I KOM (2004) 2 slutligt, artiklarna 24 och 25
172 KOM (2004) 2 slutligt, artikel 24.1 a

'3 KOM (2004) 2 slutlig, s.43

17 KOM (2004) 2 slutligt, artikel 24.1 ¢

'K OM (2004) 2 slutligt, artikel 24.1 d

17 KOM (2004) 2 slutligt, artikel 24.1 d
"TKOM (2004) 2 slutligt, artikel 24.2

178 KOM (2004) 2 slutlig, s.44

179 KOM (2004) 2 slutligt , artikel 25
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4.8 Tjansternas kvalitet

I forslaget har det tagits med ett kapitel som reglerar den kvalitetspolitik medlemsstaterna skall
bedriva med avseende pa de tjinster som erbjuds pd marknaden'’. Denna &r direkt grundad i
onskan att gora det littare for sma och mellanstora foretag att utdva sina grundliaggande friheter pa
den inre marknaden'®'.

For att frimja kvaliteten pa tjdnsterna maste medlemsstaterna se till att leverantdren av tjénster
tillhandahéller viss typ av information till mottagarna samt att de leverantGrer vars tjdnster innebér
en sdrskild risk for mottagarens hilsa och sékerhet eller dr av en sérskild ekonomisk risk, ar tiackta
av ansvarsforsakring eller liknande garanti'®*. Information som skall limnas utgérs till exempelvis
av namn och adress dér tillhandahdllaren &r etablerad, eventuella register och registreringsnummer,
eventuella avtalsbestimmelser 1 form av standardklausuler, allmédnna villkor, tilldmplig lag och
behorig domstol vid eventuell tvist samt om verksamheten kraver sdrskilda tillstdnd,
adressuppgifter till behdrig myndighet eller gemensam kontaktpunkt.

Enligt kommissionen bor en tillhandahéllare kunna ange sin e-postadress samt webbsida for att pa
ett lattillgangligt satt fullgora sin informationsskyldighet. I de fall tillhandahallaren anvander sig av
allmédnt kommersiella meddelanden i1 form av reklam, och dér i ldmnar en presentation av sina
tjdnster, medfor inte detta att de uppfyllt sitt informationskrav. I stillet bor denna information
lamnas 1 form av broschyrer eller dokument pd webbsidor med mer ingdende beskrivningar.

Vad giller den sérskilda yrkesansvarsforsdkringen innebdr denna att tillhandahéllaren d@ven bor vara
tillrackligt forsdkrad for den typen av tjdnst han tillhandahaller i andra medlemsstater an 1

1
ursprungsmedlemsstaten'™’.

Medlemsstaterna skall dven se till att leverantdren, pé tjdnstemottagarens begéran, informerar om
existensen av eventuella kundgarantier, vad dessa omfattar samt vad som krdvs for dess

tillimpning, sdrskilt avseende giltighetstid och territoriell giltighet'®*,

Dessutom skall de se till att alla generella forbud mot kommersiella meddelanden for reglerade
yrken avskaffas, samt se till att sddana meddelanden f6ljer de yrkesetiska reglerna 1
overensstimmelse med gemenskapsritten, sidrskilt betrdffande yrkesverksamhetens oberoende,
virdighet och integritet samt eventuell tystnadsplikt beroende pa yrkets sirskilda karaktir'™.

Borttagandet avser dock inte forbud mot visst innehdll 1 ett kommersiellt meddelande, utan det
avser sddana forbud som innebdr att ett visst yrke generellt sett inte far lov att marknadsfora sig via
olika slags kommersiella meddelanden, exempelvis genom direktreklam via utskick eller annonser.
Vad giller meddelandenas innehéll och utformning anser kommissionen att tillhandahéllarna, pa

gemenskapsniva, bor utarbeta uppforanderegler som ér forenliga med gemenskapsritten'™.

%0 KOM (2004) 2 slutligt, artiklarna 26-33
81 KOM (2004) 2 slutlig, .20

'82 KOM (2004) 2 slutligt, artikel 26 och 27
'8 KOM (2004) 2 slutlig, s.44

"% KOM (2004) 2 slutligt , artikel 28

"85 KOM (2004) 2 slutligt , artikel 29

'8 KOM (2004) 2 slutlig, s.44
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Vad giller multidisciplindra aktiviteter, det vill siga en leverantdrs utovande av flera olika
verksamheter, sd skall medlemsstaterna se till att tillhandahéllarna inte understillas krav som

begrénsar deras mojlighet att utfora flera aktiviteter samtidigt eller i samarbete'®’,

Vidare skall medlemsstaterna och kommissionen vidta kompletterande atgiarder for att uppmuntra
leverantdrer att vidta frivilliga dtgédrder 1 syfte att kvalitetssékra sina tjdnster bland annat genom
certifiering eller mirkningar som upprittas av professionella organisationer pd gemenskapsniva. En
utveckling av frivilliga europeiska standarder uppmuntras dé detta kommer underlétta jimforelser
mellan tjdnster som erbjuds fran olika medlemsstater, information till mottagaren samt tjdnstens

kvalitet'®®,

Kommissionen poédngterar att vid bedomningen av kvaliteten pa jimforbara tjénster dr det viktigt att
denna gors utifran jamforbara kriterier. For att denna skall bli sa korrekt som mdjligt dr det viktigt
att upplysningarna om inneborden av méirkning och andra kénnetecken for dessa tjdnster &r
lattillgangliga. Kravet pd Oppenhet &r sdrskilt blir sdrskilt viktigt inom vissa typer av
tjdnsteverksamhet, exempelvis turism, 1 synnerhet inom hotellndringen, dir bruket av
klassificeringssystem dr mycket utbrett. Inom gemenskapen utarbetas det dven olika typer av
klassificeringsnormer utav olika europeiska normaliseringsorgan'®’ . Kommissionen anser att en
utredning huruvida dessa normaliseringssystem kan anvédndas for att underlitta for en bedémning
utav tjinsternas kompatibilitet och kvalitet bor utredas ndrmare. Avslutningsvis finns det &dven
bestimmelser avseende tvistlosning samt om utbyte av information mellan medlemsstaternas

behdriga myndigheter angiende leverantorernas goda anseende'”’.

4.9 Tillsyn

For att gora den tillsyn som foreskrivs medlemsstaterna sa effektiv som mojligt har det tagits med
bestammelser om en skyldighet for medlemsstaterna att sdkerstélla att behoriga myndigheter har
tillrickliga resurser for en effektiv kontroll'”'.

P& grund av principen om ursprungsland sd foreligger det en skyldighet for medlemsstaterna att
omsesidigt bistd varandra och pa ett s effektivt sdtt som mojligt samarbeta vid kontrollen
tillhandahéllarna och deras tjinster. Detta samarbete skall foretas genom de kontaktpunkter
medlemsstaterna ir skyldiga att utse'”” I det fall ndgon medlemsstat far kinnedom om att nigon
tillhandahéllare agerar pa ett otillborligt sétt eller det foreligger en specifik situation som kan orsaka
allvarlig skada 1 en medlemsstat skall denna genast meddela ursprungsmedlemsstaten,
kommissionen samt andra medlemsstater. Ursprungsmedlemsstaten dr dessutom skyldig, att pa
begiran fran medlemsstat, 1dimna upplysningar om huruvida tillhandahéllare inom deras territorium
verkligen &r etablerade diar samt bedriver sin verksamhet pé laglig vdg. Ursprungsmedlemsstaten
maste dven utfora de kontroller, inspektioner med mera som annan medlemsstat begir och dérefter
redogora for resultaten av dessa samt eventuella dtgdrder som vidtagits. Da det ibland kan uppsta

8T KOM (2004) 2 slutligt, artikel 30

'8 KOM (2004) 2 slutligt artikel 31

'8 CEN, CENELEC och ETSI

1% KOM (2004) 2 slutligt, artiklarna 32 och 33
I KOM (2004) 2 slutligt, artiklarna 35-38

12 KOM (2004) 2 slutligt, artikel 6 och 35
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problem 1 samband med de upplysningar annan medlemsstat begir skall den undersokande
medlemsstaten underritta den forfragande medlemsstaten 1 fraga for att dessa sedermera skall finna
en losning pa problemet. Vad giller de register som tillhandahéllarna finns inskrivna 1 skall dessa
héllas tillgéngliga for 6vriga medlemsstater pd samma sétt som de dr for den egna medlemsstatens

myndigheter'”>,

I det fall en tillhandahéllare beger sig fran en medlemsstat till en annan utan att vara etablerad dir
foreligger det en skyldighet for myndigheterna 1 denna nya medlemsstat att pa
ursprungsmedlemsstatens ~ begidran  genomféra  kontroller  fér  att  kontrollera  att
ursprungsmedlemsstatens kontroll av tillhandahéllaren &r effektiv. Denna kontroll omfattas dock av
vissa villkor. Kontrollen innebdr enbart ett konstaterande av fakta, det vill sidga, inga ytterligare
atgirder far genomforas gentemot tillhandahéllaren forutom vad géller undantagen mot principen
om ursprungsprincipen i enskilda fall. Kontrollen fir inte lov att vara diskriminerande eller
motiveras av att det ror sig om en tillhandahéllare etablerad i en annan medlemsstat. Dessutom
maste de vara objektivt motiverade av tvingande hiansyn till allmanintresset samt sta 1 proportion till

o . 194
det mal som efterstrivas'.

I det fall en medlemsstat begér undantag fran principen om ursprungsland i det enskilda fallet skall
denna begira att ursprungsmedlemsstaten vidtar dtgarder mot tillhandahdallaren av tjénsterna i1 fréga
genom att ldmna alla relevanta upplysningar om tjansten och omsténdigheterna 1 drendet.
Ursprungsmedlemsstaten skall sa snart som mdjligt kontrollera om tillhandahallaren utdvar sin
verksamhet lagenligt samt de omstédndigheter som ligger till grund for begidran. Déarefter skall den
meddela den medlemsstat som gjort begdran om vilka atgirder som har vidtagits eller som
overvigs, eller, 1 forekommande fall, varfor inga atgarder vidtagits. Efter underréttelsen skall den
begirande medlemsstaten anmila sin avsikt att vidta atgidrder bade till kommissionen och
ursprungsmedlemsstaten, och 1 samband med detta ange varfor den anser att de atgdrder som
ursprungsmedlemsstaten vidtagit eller Overvager att vidta dr otillrackliga, samt varfor den anser att
de dtgédrder som den 6vervéger att vidta uppfyller villkoren for undantag i enskilda fall.
Kommissionen skall dérefter, sd snart som mgjligt, undersoka huruvida de anmaélda atgdrderna ar
forenliga med gemenskapsriatten. Kommer den fram till att atgdrden &r of6renlig med
gemenskapsritten, skall kommissionen 1 ett beslut begéra att medlemsstaten 1 fraga avstar fran att
vidta de Overvigda &tgirderna eller avbryta redan vidtagna atgirder'””. Sjilva tillsynen av
tjdnsteverksamheten bor enligt kommissionen goras vid kéllan, det vill siga av de behoriga
myndigheterna 1 den medlemsstat dér tillhandahallaren av tjénsterna &r etablerad. Det dr de
behoriga myndigheterna 1 ursprungslandet som har de bidsta forutsdttningarna for att se till att
tillhandahéllaren av tjdnsterna kontrolleras effektivt och kontinuerligt och att tjdnstemottagarna
skyddas, savil 1 det egna landet som 1 andra medlemsstater. Ett sidant gemenskapsansvar for
ursprungsmedlemsstaten nér det giller bevakningen av tillhandahéllarens verksamhet, oberoende av
var tjansten tillhandahélls, skapar ndmligen ett dmsesidigt fortroende mellan medlemsstaterna nir

det giller regleringen av tjinsteverksamhet'*°.

193 KOM (2004) 2 slutligt, artikel 36
19 KOM (2004) 2 slutligt, artikel 37
193 KOM (2004) 2 slutligt, artikel 38
1% KOM (2004) 2 slutlig, s.38
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TJANSTEDIREKTIVETS FRAMTID

5.1 Andrat ursprungsforslag

Som forklarats under avsnitt 4.2 har det ursprungliga forslaget, vilket ansags som tdmligen radikalt,
stott pa starkt motstdnd pa manga hall inom EU. I Sverige har det framfor allt handlat om en oro for
att den svenska modellen med kollektivavtal skulle komma att hotas, att marknadskrafter skulle
komma att sldppas in 1 skola och vird samt att de offentligt uppratthallna monopolen skulle komma
att raseras. For att undvika vad som ofta angivits som “social dumping” framforde den svenska
regeringen vid EU-toppmotet 1 mars 2005, att denna kommer att séga nej till ett tjénstedirektiv som
riskerar att hota den svenska kollektivavtalsmodellen. Statsminister Goran Persson har forklarat att
Sverige inte kan godkénna ett tjdnstedirektiv om inte flera yrkesgrupper undantas fran direktivet,
framfor allt sjukvard och skola, samt de tjdnster som Sverige har monopol pd idag sdsom
alkoholfrsiljningen och apoteken'”.

Behovet av ett tjidnstedirektiv kvarstar dock eftersom utvecklingen avseende den fria rorligheten for
tjanster fortfarande r eftersatt da det 1 samtliga EU lénder fortfarande finns kvar en mangd lagar,
vilka skapar bdde synliga och osynliga hinder for tjinstehandeln. Ett framtida tjédnstedirektiv anses
séledes som ett nodvindigt instrument for att lyckas med avskaffandet av de hinder som &n i1 dag
kvarstar och 1 manga fall omdjliggor tjénstetillhandahallares fria rorlighet och etableringsmdjlighet
avseende tjdnster mellan medlemsstaterna. Eftersom tjanstesektorn star for cirka 70 % av EU:s
samlade BNP é&r det dr av hogsta vikt att komma vidare 1 ambitionen att komma till ritta med
problemen inom tjénstesektorn avseende fri rorlighet samt rétt till etablering dé en utveckling av fri
rorlighet av tjanster medfor 6kade mojligheter att uppna de uppsatta malen i1 Lissabonstrategin.

Europaparlamentet har darfor, den 16 februari 2006, rostat om utkastet till tjdnstedirektiv vid forsta
behandlingen och enats om visentliga dndringar av det ursprungliga forslaget baserat pa ett
kompromisspaket. Kommissionen, har dérefter lagt fram ett nytt direktivforslag den 4 april 2006,
varefter radet kommer att ateruppta diskussionerna for att kunna na en 6verenskommelse om radets
gemensamma standpunkt'’®. Den gemensamma stindpunkten kommer sedan att foreldggas

Europaparlamentet for en andra behandling i enlighet med medbeslutandeférfarandet'””.

Det kompromisspaket Europaparlamentet lade fram den 16 februari 2006 resulterade 1 korthet 1
foljande forandringar:

* Den overgripande malsattningen med direktivet, artikel 1.
* Direktivets rackvidd, artikel 2.
* Bestimmelsen om fritt tillhandahallande av tjinster, artikel 16.
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5.2 Kommissionens dndrade forslag

Kommissionens dndrade forslag frén den 4 april 2006 “baseras 1 stort pd de &ndringar
Europaparlamentets lade fram 1 februari 2006.

I kommissionens senaste forslag framfors att syftet med forslaget ir att":

* Forbattra forutséttningarna for ekonomisk tillvaxt och sysselsittning inom EU.

Kommissionen konstaterar 1 sitt senaste forslag att det fortfarande finns en rad hinder for den inre
marknaden som innebér att manga tjinsteforetag, sdrskilt sma och medelstora foretag, inte kan vixa
over nationella grinser och fullt ut dra nytta av den inre marknaden. Detta medfor att den globala
konkurrenskraften undergrdaves, inte bara for tjinsteleverantdorerna 1 EU utan &dven for
tillverkningssektorn som 1 allt hogre grad ar beroende av tjanster av hog kvalitet. Resultatet av detta
har medfort att den Europeiska marknaden blir mindre attraktivt for utlindska investeringar.

* Faststilla réttsligt bindande skyldigheter om ett effektivt administrativt samarbete mellan
medlemsstaterna.

For att skapa en forutséttning for ekonomisk tillvédxt dr det av vikt att genomfora en verklig inre
marknad for tjdnster genom att avskaffa rdttsliga och administrativa hinder for utvecklingen av
tjdnsteverksamhet. Dessa hinder uppstar bdde nidr tjansteleverantdrer frdn en medlemsstat vill
etablera sig 1 en annan medlemsstat och nédr de wvill tillhandahdlla en tjanst fran sin
etableringsmedlemsstat 1 en annan medlemsstat. Kommissionen fortydligar siledes att forslaget
syftar dels till att underlétta utdvandet av dessa tva grundliggande redan forankrade friheter 1 EG-
fordraget och dels till att skapa storre klarhet angaende rittsldget for tjdnsteleverantorerna.

* Genomf0ra en inre marknad for tjdnster genom att avskaffa réttsliga och administrativa hinder
for utvecklingen av tjansteverksamheten

Redan 1 samband med kommissionens forsta forslag frén ar 2004 konstaterade kommissionen att ett
effektivt och vilfungerande administrativt samarbete dr nodvéndigt for att den inre marknaden skall
kunna fungera. Detta dd medlemsstaternas olika tillsynsmyndigheter har begriansade kunskaper om,
och darfor begrdnsat fortroende for, regelverket och tillsynen i andra medlemsstater. Den
begrinsade kunskapen resulterar i minga fall till en 6kning av antalet regler och dubbelarbete nér
det géller kontroller av griansoverskridande verksamhet. Det har dven visat sig att myndigheters
bristande kunskap méinga ganger utnyttjas av mindre seridsa néringsidkare for att undvika tillsyn
eller kringgd géllande nationella regler, vilket i1 slutindan resulterar i risker for anvéndarna av
tjénster. I det senaste forslaget faststills darfor rattsliga krav pd informationsutbyte och dmsesidigt
bistind mellan medlemsstaterna, med hjdlp av ett effektivt fungerande elektroniskt
informationssystem som gor det mojligt for behdriga myndigheter att létt identifiera sina relevanta
samtalspartner 1 andra medlemsstater och att kommunicera med varandra.

* Stirka konsumenternas rattigheter som anviandare av tjinster.

Kommissionen konstaterar att for ndrvarande kan konsumenternas efterfragan pd tjénster Over
grianserna inte tillgodoses pa grund av avsevirda rittsliga och administrativa svirigheter samt brist
pa information om, och fortroende for, tjanster frdn andra medlemsstater. For att komma till rétta
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med detta finns det 1 forslaget bestimmelser som medfor att medlemsstaterna blir skyldiga att
avskaffa hinder for anvdndningen av griansoverskridande tjdnster, genom att principen om icke-
diskriminering tillimpas och genom att det stélls krav pa stérre Oppenhet och information frén
tjdnsteleverantorernas sida.

5.2.1 Tillimpning samt undantagna tjinster’"’

Till att borja med kan det konstateras att det senaste forslaget, liksom det tidigare anger att
bestimmelserna i forslaget r tillimpligt pa tjanster som utfors mot ekonomisk ersittning™?. Av
intresse dr dock att artikel 2 i det senaste forslaget, vilken behandlar direktivets tillamplighet,
uttryckligen skiljer pa tjanster av allmdnt intresse och tjanster av allmdnt ekonomiskt intresse.

Atskillnaden gjordes Aven i samband med det tidigare forslag kommissionen lade fram. Skillnaden
ar dock att denna atskillnad inte uttrycks 1 detta direktivs bestimmelser utan enbart finns med 1
kommissionens resonemang kring samstdmmigheten mellan det foreslagna direktivet och

gemenskapens andra politikomraden”.

Tjéanster av allmént intresse utgor icke-ekonomiskt betingade tjinster som anses vara av allmént
intresse, exempelvis utbildning och socialforsdkringar. Tjédnster av allmédnt ekonomiskt intresse, ar
tjénster tillhandahéllna av privata foretag men betalade av allmédnna medel. Exempel pd sadana
tjénster utgdr post och transporttjdnster. Anledningen att tjdnster av allmént ekonomisk karaktér
skall omfattas av direktivet dr att dessa utférs mot ekonomisk erséttning och darmed bor
konkurrenssittas®®. Dock undantas ett flertal av sidana tjénsteverksamheter fran direktivets
tillimpningsomréde.

Liksom 1 tidigare forslag fortydligar kommissionen att bestimmelserna som ror etableringsfriheten
och den fria rorligheten for tjdnster endast bor tilldimpas om den berérda verksamheten dr 6ppen for
konkurrens. Detta for att medlemsstaterna inte skall tvingas att liberalisera tjdnster av allmént
ekonomiskt intresse, att privatisera offentliga enheter som tillhandahéller sddana tjénster eller
avskaffa existerande monopol for andra verksamheter eller vissa distributionstjinster.

Kommissionen har i1 bdgge sina forslag, 1 artikel 1, definierat syftet med det foreslagna
tjédnstedirektivet. Vad géller det senaste forslaget har denna artikel kommit att utvecklas 1 mycket
hog grad. Det forsta forslaget stadgar enbart att syftet med direktivet &r att;

“direktivet skall faststilla de allmdnna bestimmelser som skall underlitta utévandet av
etableringsfriheten for tillhandahallare av tjidnster och den fria rérligheten for tjdnster”.

Det senare forslaget gar mycket lidngre, vilket 1 sig innebdr en begrinsning av fOrslagets
tillimpningsomrade. Syftet dr fortfarande, med foljande tilldgg i1 kursiv stil, att “direktivet skall
faststdlla de allminna bestdammelser som skall underlitta utdvandet av etableringsfriheten for
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tjdnsteleverantorer och den fria rorligheten for tjdnster samtidigt som tjdnsternas hoga kvalitetsniva
bibehalls”.

I och med att nedan angivna tilldgg tagits med 1 artikel 1 1 det senaste forslaget har direktivets
tillimpningsomrade kommit att begrédnsas 1 storre omfattning.

Det senaste forslaget innebér att direktivet inte skall behandla eller péverka;

* Liberaliseringen av tjénster av allmédnt ekonomiskt intresse som &r forbehdllna offentliga eller
privata enheter, och inte heller privatiseringen av offentliga enheter som tillhandahéller tjanster.

* Avskaffandet av tjdnstemonopol och inte heller statligt stod fran medlemsstater vilket omfattas
av gemenskapens konkurrensregler. Direktiv skall inte heller paverka medlemsstaternas frihet
att 1 enlighet med gemenskapsritten definiera vad de anser vara tjdnster av allmint ekonomiskt
intresse, hur dessa tjanster bor organiseras och finansieras i enlighet med bestimmelser om
statligt stdd och vilka sérskilda krav de bor understillas.

* de atgirder som vidtas enligt gemenskapsritten pd gemenskapsniva eller nationell niva for att
skydda eller framja den kulturella eller sprakliga méngfalden eller méngfalden 1 medierna.

* Medlemsstaternas straffrittsliga bestimmelser.

* Arbetslagstiftning, dvs. rittsliga eller avtalsreglerade bestdmmelser om anstillningsvillkor,
arbetsforhallanden, inbegripet hélsa och sdkerhet pa arbetsplatsen, samt forhdllandet mellan
arbetsgivare och arbetstagare, som medlemsstaterna tilldmpar 1 enlighet med gemenskapsritten.
Direktivet skall inte heller pdverka medlemsstaternas lagstiftning om social trygghet.

e Utdvande av grundliggande rittigheter som erkdnns i1 medlemsstaterna och 1 Europeiska
unionens stadga om de grundldggande rittigheterna, déribland rétten att sluta och tillimpa
kollektivavtal samt att vidta stridsatgérder.

* Arbets- och anstillningsvillkor, sdsom ldngsta arbetstid, minsta antal betalda semesterdagar per
ar, minimilon, hilsa och sdkerhet samt rétten att forhandla om och ingd kollektivavtal, eller
medlemsstaternas interna lagstiftning om social trygghet.

Av intresse for foreliggande uppsats dr det uttryckliga undantaget som stadgar att direktivet inte
behandlar avskaffandet av tjdnstemonopol.

Vad giller tillampningsomrdde har det 1 artikel 2 1 bagge forslagen angivits vilka tjansteomraden
som uttryckligen undantas fran direktivets bestimmelser. Kommissionen papekar dock 1 sitt senaste
forslag att det & mycket viktigt att alla undantag fran direktivets tillimpningsomréde blir klart
avgrinsade sé att rittsldget blir klarare och olika tolkningar i medlemsstaterna undviks™”.

I kommissionens senare forslag har denna sdledes gatt mycket ldngre nir det géller specificeringen
av undantagen. En uttrycklig bestimmelse om att direktivet inte skall tillimpas pé tjinster av

allmént intresse har tagits med. Vad giller de tidigare undantagna tjénsterna, finansiella tjdnster,
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elektroniska kommunikationstjénster, transporttjdnster samt skatter kvarstdr dessa undantag med
vissa fortydliganden. Dartill har ett flertal tjdnsteverksamhetsomraden lagts till 1 det senare forslaget.

Sammanfattningsvis utesluts foljande tjdnster frén det senaste forslagets tillimpningsomrade®*®:

* Finansiella tjénster, sisom banktjdnster samt tjanster som avser krediter, forsdkringar och
aterforsidkringar, tjanstepensioner och individuellt pensionssparande, virdepapper,
investeringar, fonder, betalningar och investeringsradgivning, utesluts dessa fran direktivets
tillimpningsomrdde. Detta d& sddan verksamhet redan omfattas av  sdrskild
gemenskapslagstiftning vilken, liksom foreliggande direktiv, syftar till att genomfora en verklig
inre marknad for tjénster.

* Transporttjanster, inklusive lokaltrafik, taxi, ambulanser och hamntjinster, ingér inte 1 direktivs
tillimpningsomrade. Det samma géller sjukvédrds- och ldkemedelstjdnster som utférs av
yrkesverksamma inom sjukvarden for att bedoma, bevara eller A4terstdlla patienters
hilsotillstdnd, dédr dessa verksamheter dr forbehéllna ett reglerat vardyrke 1 den medlemsstat dir
tjdnsterna utfors. Daremot paverkar inte det foreslagna direktivet ersittning for sjukvard som
tillhandahélls 1 en annan medlemsstat dn den dér vdrdmottagaren dr bosatt.

* Audiovisuella  tjanster, &dven  biografforestdllningar,  undantas frdn  direktivets
tillimpningsomrade, oavsett produktions-, distributions-, eller séndningsstt.

* Spelverksamhet, sdsom lotterier och vadslagningar, utesluts dven de fran det direktivets
tillimpningsomrdde med tanke pd denna verksamhets sirdrag som har fitt medlemsstaterna att
utforma en politik avseende den allmdnna ordningen och konsumentskyddet. Yrken och
verksamheter som dr forenade med direkt och specifikt utévande av offentlig makt, sdsom
notarius publicus och andra yrkesgrupper med befogenhet att gora attesteringar och
bestyrkanden, blir inte paverkade av forslagets tilldimpningsomréde.

* Tjanster vars mal dr social vélfdrd, avseende subventionerat boende, barnomsorg och familj
undantas. Dessa tjdnster anses vara nodvindiga for att kunna sikra den grundldggande rétten till
ménsklig vardighet och integritet och dr ett uttryck for principerna om social sammanhéllning
och solidaritet, varfor de inte skall paverkas av detta direktiv.

» Privata sdkerhetstjdnster samt verksamhet som ar knuten till utovandet av offentlig.

» Skatter uteslutas 1 dess helhet frin direktivs tillimpningsomrade dd det redan finns antagna
gemenskapsinstrument samt sérskilda rittsliga grunder som reglerar dessa tjanster.

Liksom 1 det ursprungliga forslaget konstaterar kommissionen att tjdnsteverksamheten redan &r
foremal for omfattande gemenskapslagstiftning avseende vissa verksamhetsomrdden. Direktivet
skall sdledes bygga vidare pa gemenskapens regelverk och kompletterar detta. I de fall da
tjdnstedirektivet kommer strid mot andra gemenskapsinstrument atgérdas detta 1 direktivet bland
annat genom en, numera tydligare, specificering av undantag. Kommissionen ansdg det dock som
nodvéndigt att infora en bestimmelse for de eventuella kvarstdende fall och undantagsfall da en
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bestimmelse 1 ett framtida tjinstedirektiv strider mot en bestimmelse 1 ndgot annat
gemenskapsinstrument. Férekomsten av en sddan motstridighet bor konstateras 1 dverensstimmelse
med fordragets bestimmelser om etableringsritt och fri rorlighet for tjdnster. Vid utarbetandet av
och forhandlingarna om ett framtida gemenskapsinstrument bor en konflikt med bestimmelserna 1

detta direktiv undvikas>"’.

5.2.2 Bestimmelsen om fritt tillhandahdllande av tjinster

Friheten att tillhandahdlla tjdnster, artikel 16, har genomgatt stora fordndringar 1 det senast
framlagda forslaget. Den tidigare mycket hart kritiserade principen om ursprungsland har frangétts
och 1 stillet ersatts av en bestimmelse om frihet att tillhandahalla tjanster.

Andringen medfor att tjinsteleverantdrerna skall ges en ritt att tillhandahalla en tjinst i en annan
medlemsstat 4n den dér leverantéren &dr etablerad. Den nya bestimmelsen &dldgger dven den
medlemsstat dir tjénsten tillhandahélls att garantera fritt tilltrdde till och fritt utdvande av

tjansteverksamhet inom sitt territorium®’®.

I den reviderade artikeln foreskrivs att om en medlemsstat, dér tjdnsten tillhandahélls, stéller krav
for att tilldta start eller utdvande av tjdnsteverksamhet far dessa nationella krav tillimpas pa
tjdnsteleverantorer som &r etablerade 1 en annan medlemsstat endast om dessa kan motiveras med
skdl som avser allmidn ordning, allméin sdkerhet, folkhdlsa eller miljoskydd samt respekterar

principerna om icke-diskriminering, nddvindighet och proportionalitet™”.

For att ytterligare trygga tjinsteleverantdrens ritt att tillhandahdlla tjénster stélls det 1 artikelns
andra del upp foljande forteckning over olika krav som medlemsstaten inte fir lov att stilla pa

tjansteleverantdrer etablerade i annan medlemsstat®'’:

* Krav pa att tjansteleverantdren skall vara etablerad inom landets territorium.

* Krav pa att tjinsteleverantoren skall skaffa ett tillstind hos de behoriga myndigheterna eller tas
upp 1 ett register eller 1 en yrkessammanslutning pé landets territorium, utom i de fall som
foreskrivs 1 foreliggande forslag eller 1 andra gemenskapsréttsakter.

* Forbud for tjinsteleverantoren att skaffa sig viss infrastruktur inom landets territorium, sdsom
ett kontor eller en mottagning, om leverantoren behover det for att kunna utfora sina tjanster.

e Tillampning av ett sérskilt avtalsforhillande mellan tjénsteleverantéren och mottagaren av
tjdnsterna som hindrar eller inskrénker ett oberoende tillhandahallande av tjénster.

e Kirav pé att tjinsteleverantoren skall ha en sérskild legitimation utfirdad av landets behoriga
myndigheter for att {4 utova en viss tjansteverksamhet.

* Krav pa att bruket av den utrustning och det material som krivs for tjdnstens utférande skall
uppfylla vissa villkor, utom da detta dr nddvindigt for att garantera hélsa och sdkerhet pa
arbetsplatsen.

* Inskrdnkningar av den frihet att tillhandahdlla tjanster som avses 1 artikel 20 1 foreliggande
forslag.
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Det nya forslaget innefattar dock en bestimmelse som goér det mdjligt for medlemsstaterna, 1
overensstimmelse med gemenskapslagstiftningen, att tillimpa sina nationella regler avseende
anstillningsvillkor samt bestimmelser om kollektivavtal*''.

5.2.3 Undantag frdn artikel 16

Bade nir det giller principen om ursprungsland samt bestimmelsen om frihet att tillhandahalla

tjanster har kommissionen, i bida sina forslag, tagit med flera undantag fran dessa bestimmelser®'%.

I avsnitt 4.7.1 delades undantagen frdn dévarande artikel 16, principen om ursprungsland, in 1
foljande kategorier:

* Allminna undantag
e Tillfalliga undantag
* Undantag i enskilda fall

Trots att artikel 16 har genomgatt en omfattande fordndring 1 kommissionens senaste forslag
kvarstér dock flertalet av dessa undantag med vissa fordandringar.

Vad giller de allminna undantagen 1 artikel 17 har denna artikel bytt rubrik och heter numera
“yiterligare undantag fran friheten att tillhandahalla tjdnster” istéllet for som tidigare “allmdnna
undantag fran principen om ursprungsland”. Flera av de undantag som fanns med 1 det
ursprungliga fordraget har lyfts ut och aterfinns numera 1 artikel 2.

Bestimmelsen om tillfélliga undantag 1 artikel 18 har dock utgétt i dess helhet. Denna &ndring har
godtagits av kommissionen sedan spelverksamhet har undantagits fran direktivets
tillimpningsomrade 1 dess helhet, start av verksamhet som bestér i rittslig indrivning av fordringar
numera omfattas av undantag 1 artikel 17 och virdetransporter har inforts 1 artikel 40.1.

Rubriken pé artikel 19 avseende undantag 1 enskilda fall har liksom rubriken pé artikel 17 anpassas
till den nya rubriken pa artikel 16. ett par av de av tidigare undantagen har lyfts ut fran artikelns
nuvarande bestimmelse dd de ansetts som Overflodiga. Detta giller bland annat de tidigare
undantagen betrdffande folkhélsa, allmdn ordning samt utdévandet av vardyrken, eftersom tjénster
inom dessa omrdden 1 det senaste fOrslaget helt och hallet undantas fran direktivets
tillimpningsomrade samt att artikel 16 numera, i mer generell form, ger medlemsstaterna mdojlighet
att stidlla krav som avser allmidn ordning och folkhdlsa. Vad giller det tidigare kravet om
skyldigheten for medlemsstaten att forst folja forfarandet for dmsesidigt bistdnd innan en atgérd for
undantag 1 enskilda fall tilldmpas kvarstar detta dock 1 kommissionens senaste forslag da kravet
ansetts som vidsentligt for att sdkerstdlla att undantag i1 enskilda fall inte leder till onddiga
begrinsningar av friheten att tillhandahélla tjanster.

2 Kom (2006)106 slutligt artikel 16 st.3
212 Kom (2006)106, slutligt samt Kom (2004) 2, artiklarna 17-19

65



ANALYS

6.1 Behovet av ett tjanstedirektiv

Det framgér tydligt att tjanstesektorn stir for en storre del av Unionens ekonomiska verksamhet da
denna sysselsitter 60 procent av EU:s 1ontagare samt star for nidstan 70 procent av unionens samlade
bruttonationalprodukt. Samhéllen utvecklas hela tiden och néringsverksamheter inom tjénstesektorn
blir mer och mer virdefulla. Dessvirre har det dock visat sig att en utveckling av EG-rétten, genom
bland annat utveckling av praxis och utfirdandet av direktiv pd relevanta omraden tjdnstesektorn,
inte har foljt samma monster som utvecklingen inom varuomrédet.

For att uppnd den 6nskade malséttningen som antogs av det Europeiska rddet, att gora Europeiska
Unionen till viarldens mest konkurrenskraftiga och dynamiska ekonomi fore ar 2010 bor Unionen
sdledes sdkerstilla att den fria roligheten for tjénster samt etableringsfriheten kan garanteras for
Unionens medborgare. For att uppnd denna maélséittning har Europaradet samt kommissionen forsokt
enats om en kompromiss till det ursprungliga forslaget till direktiv fdn ar 2004. Det reviderade
forslaget kommissionen lagt fram, skiljer sig inte 1 ndgon storre utstrackning fran de dndringsforslag
Europaparlamentets beslutade om 1 februari ar 2006. Vad giller det ursprungliga forslaget syftade
detta till att, utan att bli for detaljreglerat, faststillt relevanta bestimmelser for att underlétta for sma
och medelstora foretagare inom tjdnstesektorn att tillhandahélla tjanster 1 andra medlemsstater. Trots
att ambitionen hela tiden har varit att uppritta ett gemenskapsinstrument som inte skall bli for
detaljreglerat har kritik framforts mot det senast foreslagna direktivet om att detta kommit att bli
urvattnat pi grund av de omfattande #ndringar som skett’'’. Trots kritiken har EU:s stats- och
regeringschefer stillt sig bakom detta senaste forslag. Ytterligare kritiker till detta senare forslag
menar dock att det senaste direktivet marknadsforts som en stor framgang och att det skapat intryck
om att problemen om fri rorlighet for tjanstesektorn har 16sts. 1 sjdlva verket finns det de som ar
oroliga att detta senare forslag, 1 och med de minga undantagen for direktivets tillimpningsomrade,

stinger den marknaden mer 4n det Gppnar den®'*.

6.2 Domstolen bedomning av de svenska  monopolens
overensstimmelse med EG-ritten

Till att borja med kan det konstateras att de svenska monopolen utgors av tva typer av monopol,
handelsmonopol i form av Systembolaget samt Apoteket, samt ett tjinstemonopol i form av
spelmonopol. Det framgar av EG-domstolens tidigare uttalanden att det enbart dr Systembolagets
samt Apotekets monopol som kan bedémas utifran EG-fordragets artikel 31:s tillimpningsomrade.

Att tjinstemonopol inte omfattas av denna artikel har redan faststéllts av Domstolen 1 Sacchi-mélet.
Enligt EG-domstolen kan dock artikeln komma att tillimpas 1 det fall ett tjinstemonopol kan komma
att paverka varuhandeln. Vad giller statliga handelsmonopol kréaver inte artikel 31 EG att dessa
maste avskaffas, ddremot dr det tydligt att dessa miste anpassas pa ett sddant sdtt att ingen
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diskriminering med avseende pa anskaffnings- och saluforingsvillkor foreligger mellan
medlemsstaternas medborgare. EG-domstolen har dock klargjort att exklusiva import- och export
réttigheter innebdr en s pass allvarlig begridnsning 1 samhandeln att dessa inte dr forenliga med
artikel 31 EG. Angdende forsdljningsmonopol sdsom de svenska ér det inte riktigt klart vad som
géller enligt EG-rétten. I litteraturen har det dock diskuterats om inte ett detaljhandelsmonopol kan
anses som tilldtet eftersom det ligger sd pass langt ifran sjdlva importverksamheten i fraga, medan
grossistmonopol kan jamstéllas med importmonopol. Som tidigare anforts verkar det som om EG-
domstolen tyckts intagit detta synsétt 1 sitt avgorande 1 Franzén-maélet. Det kan dock tyckas som om
bade Systembolagets och Apotekets verksamhet, diar bada verksamheter sjdlva beslutar 6ver vilka
utldndska produkter som skall tillhandahéllas genom monopolen, pdminner om ett grossistmonopol
aven da de riktar sin forsédljning direkt till konsument- och slutanvéndareleden och inte till andra
aterforsiljare.

Vad giller Systembolagets samt Apotekets forsédljningsmonopol har dessa dock kommit att utmanas
genom att invindningar har framforts om att monopolen ar diskriminerande eftersom de svenska
reglerna begridnsar mojligheten for tillverkare att f& sina produkter saluférda pd den svenska
marknaden. Angdende Systembolaget kom EG-domstolen dock fram till att systemets kriterier samt
urvalsmetoder for inkdp av produkter inte ansdgs som diskriminerande. For Apoteks del innebir EG-
domstolens beslut i Hanner-malet, dir den med bindande verkan fastslog att det svenska
apoteksmonopolet, sisom det var utformat 1 maj 2001, stred mot EG-ritten, att detaljhandel med
receptfria ldkemedel inte langre dr forbehallet Apoteket.

Att tjinstemonopol inte kan bedomas utifrén artikel 31 EG har redan faststillts av EG-domstolen.
Monopol av denna typ fér i stillet bedomas utifrdn reglerna om fria rorligheten for tjénster samt
reglerna om etableringsfriheten. Vad giller det svenska spelmonopolet, vilket utgér en typ av
tjdnstemonopol, anférde EG-domstolen redan 1 Gambelli-domen att inskrdnkningar 1 friheten att
tillhandahédlla tjénster inte far gd utdver vad som dr nddvandigt for att skydda vissa allménintressen. I
det fall den medlemsstaten aktivt uppmuntrar till spel genom diverse marknadsforingsatgérder i syfte
att erhalla intdkter till staten, kan staten inte hanvisa till sddana allménintressen for att bibehéalla
inskrdnkande regleringar. I Wermd6 Krog-mélet ansdg dock Regeringsritten att inskrankningarna
genom den svenska lagstiftningen for spelverksamhet inte brét mot EG-rétten. Regeringsritten har
déarefter beslutat att inte begira forhandsavgorande av EG-domstolen angdende den EG-rittsliga
tillatligheten av det svenska lotteri- och spelmonopolet baserat pd att det ankommer pa nationella
domstolar att, genom tillimpning av de kriterier som EG-domstolen redan faststillt, bedoma
huruvida ett inhemskt system kan godtas eller ej. Sdsom podngteras ovan, kan en medlemsstat inte
rattfardiga inskridnkningar till skydd for allménintresset sd linge som medlemsstaten sjdlva aktivt
uppmuntrar till spel. Med tanke pd de reklamkampanjer Svenska Spel och ATG bedriver kan det
séledes tyckas som att svenska staten inte skulle kunna motivera monopolet om frdgan togs upp av
Domstolen.

Vad giller etableringsfriheten kontra uppritthallandet av nationella monopol sa finns det tyvirr inte
sarskilt mycket avgoranden frdan EG-gomstolen att gd pd. Reglerna om etableringsfriheten syftar
dock till att forhindra att medlemsstater infor olika typer av inskrinkande regler. I det fall sddana
regler existerar pa en marknad skall de enligt praxis vara tillampliga pé ett icke-diskriminerande sitt,
framstd som motiverade med hinsyn till tringande allménintressen, vara dgnade att sdkerstilla ett
forverkligande av denna malséttning samt att de skall inte vara oproportionerliga i forhallande till
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denna malséttning. De svenska regleringarna avseende vara handels- samt spelmonopol utgoér
forvisso ett hinder mot denna etableringsfrihet, men som redan diskuterats har dessa monopol redan
réattfardigats med argument sdsom skydd for vissa tvingande hdnsyn samt allménintressen.

6.3 Forsiljning av produkt eller tillhandahillande av tjanst?

Medan Svenska Spels verksamhet far anses utgora renodlad tjdnsteverksamhet dr det inte lika
sjalvklart vad Apotekets och Systembolagets verksamhet skall utgdra. Ar dessa verksamheter
renodlat tillhandahallande av produkter eller kan viss del av verksamheten betraktas som
tjdnsteutdvande?

Angéende griansdragningen mellan produkter och tjdnster sd framgar det att 1 vissa situationer kan
det bli svért att avgora huruvida produkter som anvinds 1 anknytning till en tjénst skall bedomas
utifrdn reglerna om friheten att tillhandahélla varor eller friheten att tillhandahalla tjanster.
EG-domstolen har dock gjort bedomningen att bestimmelserna om fria rorligheten for varor inte
enbart skall appliceras pa forsdljning av varor 1 sig, utan dven pa varor och material som anvénds 1
samband med tillhandahallandet av tjansten. Avgdrande dr dock att importen eller exporten av sddan
vara skall kunna ske utan anknytning till tjdnsten, 1 annat fall blir detta bedomas utifran reglerna den
fria rorligheten for tjénster.

I forhédllande till Systembolagets och Apotekets nuvarande verksamhet kan dock inte
tillhandahéllandet av dessa produkter anses utgora sddana tjdnsteassessoriska varor som skall komma
att bedomas utifrdn reglerna om friheten att tillhandahalla tjanster. Men som framgér av foreliggande
uppsats har Apoteket borjat skota en del av sin verksamhet genom Internet. Om detta skulle leda till
att verksamheten mer och mer borjar 6verga till att inrikta sig pa rddgivning av vissa problem samt
forsdljning av ldkemedel for att 16sa dess problem, bade vad giller icke receptbelagda samt
receptbelagda produkter, uppstar fragan huruvida denna typ av verksamhet kan komma att ses som
en viss form av tillhandahdllande av tjdnster. I dessa fall kan de olika medicinerna eventuellt ses som
produkter som behdvs i sjdlva tjdnsten, det vill sdga beskrivning av tillvigagangssattet att bota visst
problem, och ddrmed utgdra sddana tjdnsteassessoriska varor som skall beddmas utifrdn reglerna om
friheten att tillhandahalla tjénster.

6.4 Aterkoppling till syftet; Ett framtida Tjinstedirektivs maojliga
paverkan pa de svenska monopolen

I forsta kapitlet definierades uppsatsens syfte sdsom:

Syftet med foreliggande uppsats dr att ta reda pda huruvida
ett framtida tjinstedirektiv kommer att ha nagon inverkan
de svenska offentligt upprdtthdllna monopolen?
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Aven efter det att kommissionen lade fram ett nytt forslag kan det konstateras att begreppet “tjénst”
fortfarande stimmer 6verens med artikel 50 EG samt tidigare réttspraxis. Begreppet omfattar sdledes
all typ av forvarvsverksamhet som inte dr avlonad utan normalt sett utférs mot erséttning, utan att
den som utnyttjar tjdnsten nodvandigtvis betalar for den vilket 1 sak medfor att definitionen ticker in
ett stort antal tjdnsteverksamheter. Redan i det forsta forslaget undantog dock kommissionen ett
flertal tjdnstesektorer fran direktivets tillimpningsomrade. Exempelvis undantogs finansiella-,
elektroniska- kommunikations- samt transporttjinster dd dessa redan omfattas av andra
gemenskapsinstrument.

Som podngterats 1 inledningen till foreliggande uppsats har bland annat medlemmar 1 den svenska
regeringen invant mot det forsta foreslaget till tjinstedirektivet av flera olika anledningar.
Invdndningarna har framforallt handlat om en att den svenska modellen med kollektivavta skulle
komma att hotas, att de offentligt uppréatthdllna monopolen som Apoteket, Systembolaget, Svenska
Spel samt Bilprovningen skulle fa rivas upp. Dértill har flera invdndningar handlat om en rédsla for
’social dumping” genom att marknadskrafter skulle sldppas in 1 skola och vard. Denna oro baserade
fraimst pd tidigare utformning av artikel 16, vilken behandlade Principen om ursprungsland.
Principen gillde enbart vid tillhandahéllandet av tjdnster Gver nationsgrénser utan etablering och
innebdr att en tillhandahallare av tjanster som vill erbjuda sina tjdnster 1 en annan medlemsstat, utan
att vara permanent etablerad, endast hade att folja de regler som géller f6r hans typ av verksamhet i
den medlemsstat dir han anses som etablerad. De regler principen tog sikte pd &r nationella
bestimmelser som ror start och utévande av tjénsteverksamhet. Artikeln podngterade ockséd att
medlemsstaterna inte far lov att begrédnsa tjansterorligheten for en leverantdr som ar etablerad 1 en
annan medlemsstat genom att infora restriktioner av olika slag. Saledes hade exempelvis
spelverksamheter, vilka dr en renodlade tjdnsteverksamheter, kunna komma att omfattas av forslaget.

P4 grund av det harda motstdnd det ursprungliga forslaget stotte pa har Europaparlamentet sedermera
lagt fram ett kompromisspaket bestdende av omfattande dndringsforslag. Kommissionen har da de
utformat sitt senaste forslag till tjdnstedirektiv varit tvungna att ldgga sig mycket néra
Europaparlamentets forslag. En stor fordndring skedde 1 det senare forslaget 1 och med att artikel 16
dndrades 1 dess helhet. Ett avsteg frdn principen om ursprungsland gjordes och numera stadgar
artikel 16 en frihet att tillhandahalla tjdnster. Utifrédn artikelns tidigare lydelse var medlemsstater
generellt tvungna att acceptera att tjdnsteleverantdrens enbart styrdes av sitt lands regler. Denna
princip har sedermera helt frangétts och artikel 16 stadgar numera en ritt att tillhandahélla tjénster. I
det senaste forslaget medges dven medlemsstater en rétt att stilla upp nationella krav for att tillata
tjidnsteleverantér frdn annan medlemsstat under forutsittning att den stat dir tjansten utfors
respekterar principerna om icke-diskriminering, nédvéindighet samt proportionallitet. Férutom denna
stora fordndring har kommissionen 1 sitt senaste forslag godként Europarlamentets dndringar
avseende direktivets tillimpningsomrade samt dndringarna 1 artiklarna som behandlar de direkta
undantagen samt undantagen 1 enskilda fall. Detta medfor att det senaste forslaget, 1 &nnu hogre grad
an tidigare, kommer att bli direkt undantaget avseende ett flertal tjdnsteverksamheter.

69



Av direkt intresse for foreliggande uppsats dr dessutom det faktum att artikel 1 1 det senaste forslaget
direkt uttrycker det som att direktivet inte skall behandla avskaffandet av tjinstemonopol*"”. Detta
far tolkas som att direktivet inte kommer att medfora ett avskaffande av nationella tjinstemonopol.
Fragan som fOljer blir sdledes om direktivet kommer att medféra mojligheter att utmana de
bibehallna monopolen vilka eventuellt skulle kunna utmanas av ett tjanstedirektiv?

Vad giller Apoteket skulle dess verksamhet, beroende pa Apotekets framtida strategier, eventuellt
kunna komma att ses som tjénsteverksamhet dér det tillhandahalls tjdnsteassessoriska varor i enlighet
med ovan anforda resonemang”'®. Men da artikel 16 i det senaste forslaget medger en ritt for en
medlemsstat att stdlla krav pa en tillhandahéllare av tjanster for det fall dessa krav kan motiveras
med bland annat skil som avser allmén ordning, allmén sikerhet och folkhilsa®'” kommer Apotekets
monopol, med storsta sannolikhet, skyddas gentemot genom att andra tjénsteleverantorer inom
samma tjanstesektor forhindras tilltrdde till den svenska marknaden.

For det svenska spelmonopolets del hade detta eventuellt kunnat komma att utmanas med hjilp av
tidigare lydelse av artikel 16. Men dé det frdn denna princip redan 1 samband med det forsta forslaget
stadgades ett antal undantag av olika slag var det hogst sannolikt att spelmonopolets rittsliga
stdllning skulle komma att kvarsta trots artikelns ddvarande utformning. Mojligheterna att utmana
det svenska spelmonopolet har inte blivit storre efter kommissionens senaste forslag. Detta dd det i
artikel 2, vilken faststéller forslagets tillimpningsomrade, uttryckligen star att spelverksamheter, som
innebdr att insatser med penningvirde gors 1 form av bland annat lotterier, kasinospel och
vadslagningar, dr direkt undantagna frén direktivets tilliampning.

Avslutningsvis kan det konstateras att &ven om ett tjanstedirektiv, sdsom det senast foreslagna, inte
kommer att paverka de svenska, offentligt upprétthdllna monopolen, finns det starka indikationer pa
att monopolens status trots allt kommer att fordndras med tiden. Trycket fr&n marknaden samt
patalade brister 1 tidigare bedomningar av deras forenlighet med EG-rétten tyder pd att svenska
staten kan komma att bli tvungna att ”ldtta” pa sin reglering sd att fler aktorer kan fa tilltrdde till
marknaden. Formodligen kommer dock kontrollen av dessa verksamheter inte att sldppas helt och
hallet di det trots allt finns vissa tvingande hidnsyn samt allménintressen, sdsom skyddet for allmén
ordning samt folkhélsan, som kan behdva skyddas. Men att anvidnda sig av olika former av
tillstdndssystem, dér niringsidkare som uppfyller vissa krav, far tillgang till den svenska marknaden,
skulle med storsta sannolikhet kunna garantera intressen sdsom dessa.

213 Kom (2006)106, slutligt artikel 1 p.3
216 Se avsnitt 6.3
21" Kom (2006)106 slutligt artikel 16 st.3
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