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Recension:

St Clair Renard, Susanne, Fri rorlighet for tjanster, 2007, lustus
forlag

Tjé&nstefrihet med forhinder
Av Hans Henrik Lidgard?

Kommissionen klargor i en konkurrensrapport fran 2004 att tjanster
spelar en viktig roll fér den europeiska ekonomin. 10% av den totala
arbetskraften sysslar med professionella tjanster med en omsattning pa cirka
1.000 miljarder Euro. Denna sektor, som bara ar en del av den totala
tjanstesektorn vaxer med full kraft. 70% av bruttonationalprodukten i
enskilda medlemsstater kan hénforas till tjanster, men bara 20% av den
mellanstatliga handeln har denna koppling. Skillnaderna tyder pa att det
europeiska samarbetet bara ar i sin linda pa tjansteomradet.

Trots omradets betydelse har det inte blivit belyst i Sverige pa samma sétt
som annan europaratt — t.ex. fria varurérelser eller konkurrensratt. Susanne
St Clair ger sig darfor pa goda grunder i kast med ett viktigt rattsomrade for
saval praktisk verksamhet som akademisk forskning nar hon i sitt
avhandlingsprojekt behandlar fri rorlighet for tjanster och klargor hur denna
frihet kan begransas av nationella atgarder.

Arbetet inleds med viktiga bestdmningar av tjanstebegreppet och
diskrimineringsbegreppet. Darefter redogdrs i kapitlen 5, 6 och 7 for
innebdrden av den fria rorligheten for tjanster, tjanstestodjande verksamhet
och tjansteutdvare/tjanstemottagare. Dessa faktaframstallningar foljs sedan
av ett kapitel om undantag fran tjanstefriheten. Efter denna grundlaggande
genomgang foljer ett kortare avsnitt om det nya och kontroversiella
tjanstedirektivet. Avhandlingen avslutas med tre kapitel med perspektiv,
analys och slutsummering, i vilka forfattaren utvecklar sin tes om
differentierad tolkning av artikel 49 vid beddmning av tjanstebegransande
nationella atgarder.

Boken ligger bra i handen och inbjuder till 1&sning. Den foredomliga
langden tyder pa ett vélavgransat amne, som kunnat avhandlas inom de
ramar pa cirka 300 sidor, som numera rekommenderas.

L professor civilratt, Lund, och fakultetsopponent pa avhandlingen.



Arbetets syfte &r inte att undersoka tjanstefriheten, som titeln kan ge sken
av, utan snarare tillatna begransningar av densamma. Mojligen kan man se
detta som olika sidor av samma mynt, men sidorna ar inte nodvéandigtvis
lika stora och ett fortydligande hade hjalpt.

Framstéllningen &r i sin helhet vélformulerad och lattlast. Forfattaren
uttrycker sig med ett enkelt och rattframt sprak, utan att konstra till det.
Arbetet ar dessutom val korrekturlast och val dokumenterat, med hénvisning
till relevanta rattsfall och annat faktaunderlag. Registren ar ocksa noga
upprattade och innehaller foredomliga sidhanvisningar.

"Tjanster” och "tjanstestddjande atgarder”

Ett centralt kapitel i avhandlingen behandlar tjansteverksamheten och
domstolens réattspraxis. Har belyser forfattaren utforligt bl.a. kraven pa
medborgarskap,  bosattning,  sprakkunskaper och andra formella
kvalifikationer. Diskrimineringsférbudets inverkan pa tjansteutévning
forklaras ingaende med hjalp av EG-domstolens praxis, som redovisas pa ett
koncist och lattillgangligt sétt.

Efter en detaljerad genomgang av tjansteverksamheten behandlar kapitel
6 vad forfattaren sjalv valt att kalla “tjanstestodjande rattsomraden”.
Harmed forstas inte en specifik aktivitet, utan de “delar av rattsordningen,
som paverkar  tjansteverksamheten” (sid. 161). Arbetsratt,
socialforsékringar, socialpolitik, interna skatter, processratt, fastighetsratt,
miljoratt och marknadsforing &ar enligt forfattaren exempel pa sadana
tjanstestodjande rattsomraden.

Terminologin kan diskuteras. Det ar svart att se de uppraknade
rattsomradena som stodjande for tjanstefriheten nar de nationellt anvénts for
att begransa denna frihet. Nationell regleringslagstiftning eller ndgot annat
neutralt begrepp hade kanske varit att foredra. Det av forfattaren anvanda
begreppet leder latt tanken i riktning mot att dessa omraden ingar i
tjanstebegreppet. Att sa inte ar fallet framgar redan av kapitel 2, men
forfattaren gor sjalv inga tydliga skillnader, utan forstarker ibland risken for
sammanblandning.

I kapitel 6 laggs grunden for hypotesen om differentierad tolkning av
artikel 49. Artikel 49 anses omfatta savél tjanster som tjanstestodjande
atgarder, men domstolen sags tillampa forbudet efter en annan mattstock for
tjanstestodjande atgarder an for tjanster i Ovrigt. Genomgangen av
rattspraxis visar att nationella atgarder, som é&r Oppet eller dolt
diskriminerande, alltid &r forbjudna oavsett om det ror sig om tjanstefrihet i
allmanhet eller "tjanstestddjande atgarder”. Slutsatsen féljer av artikel 49
sammanlast med artikel 50 och speciellt artikel 54. Trots att artikel 54 &r den
bestammelse, som uttryckligen forbjuder diskriminering, har den fatt en
undanskymd placering i rattspraxis. Hinder for tjanstefrinet gar enligt
rattspraxis langre &n till att bara omfatta diskriminering.



Undantagsgrunderna

Fordragets artikel 46 foreskriver att bestdimmelser rérande bl.a.
tjanstefrihet inte ska hindra nationell sarbehandling av utlandska
medborgare om denna grundas pa "hansyn till alilman ordning, sakerhet eller
halsa.” En central fraga i avhandlingen &r om det, vid sidan av de i artikel 46
uttryckta undantagsgrunderna, finns ytterligare en av EG-domstolen skapad
undantagsgrund — det s.k. "allméanintresset”. Fragan & om hanvisningen till
allménintresset &r en ny grund eller ett utslag av en extensiv tolkning av
begreppet "allman ordning” i artikel 467 | van Binsbergen-fallet, som berors
pa sid. 220, menade domstolen att hansynen till "administration of justice”
maste vagas in. Viktiga nationella rattsprinciper, som inte nddvandigtvis &r
diskriminerande, kan paverka bedomningen av nationella undantag. Det
forefaller mojligt att se undantaget i van Binsbergen, som ett utslag av en
proportionalitetsbeddmning i anslutning till begreppet allmén ordning
snarare an att domstolen infort en helt ny undantagsgrund. Forfattaren berér
problematiken, utan att helt klarlagga domstolens sondring mellan
allménintresset och undantagsgrunderna i artikel 46.

Tjanstedirektivet

Tjanstedirektivet har onekligen fatt en central position i senare ars EU-
debatt. | Sverige forstarktes diskussionen av det nyligen (efter
disputationen) avgjorda s.k. ”Vaxholmsfallet”.? Arendet behandlar fackliga
stridsatgarder vidtagna mot (utlandsagt) byggforetags vagran att teckna
kollektivavtal och beror framst utstationeringsdirektivet. Ar det lettiska
regler, som ska avgora villkoren for de utlandska arbetstagarnas tjanster i
Sverige eller snarare svensk arbetsratt. Har stalls fragan om det &r
hemlandets eller vardlandets regler som styr pa sin spets.

Tjanstedirektivet syftar till att skapa klarhet i manga fragor, som varit
oklara i domstolens praxis, och ar ett uttryck for den fortgaende
harmonisering som tjanstefriheten ska leda till enligt fordragstexten.

Forfattaren behandlar tjanstedirektivet tamligen summariskt och beror
knappast alls utstationeringsdirektivet. Tjanstedirektivet ar, som framgar av
avhandlingen, resultatet av ett hardhant kompromissande. Den inledningsvis
foreslagna hemlandsregeln har lyfts bort och viktiga tjansteomraden faller

2 EG-Domstolen, mal C-341/05, Laval un Partneri Ltd mot Svenska Byggnadsarbetare-
forbundet m.fl., den 18 december 2007, &.e.p. Begaran om fdérhandsavgdérande enligt
artikel 234 EG, framstalld av Arbetsdomstolen (Sverige). Frihet att tillhandahalla tjénster;
Direktiv 96/71/EG - Utstationering av arbetstagare inom byggsektorn; Nationell
lagstiftning som reglerar arbets- och anstéllningsvillkor pad de omraden som avses i
artikel 3.1 forsta stycket a—g utom pa omradet for minimilon; Kollektivavtal for
byggsektorn som innehaller férmanligare villkor och villkor som avser andra omraden;
Fackliga organisationers méjlighet att vidta stridsatgarder for att forsoka forma foretag som
ar etablerade i andra medlemsstater att genomfora forhandlingar fran fall till fall for att
bestamma den 16n som skall betalas till arbetstagarna och for att forsoka forma dem att
ansluta sig till kollektivavtalet foér byggsektorn.



utanfor direktivet. Direktivets fortjanst sags framst ligga i att det kodifierar
hittillsvarande praxis. Avhandlingen anger (sid. 267) att direktivet rensar i
den rika floran av undantag, som EG-domstolen efter hand utvecklat till
forbudet att begransa fria tjansterorelser. Fragan ar dock om den effekten
blir stor nar direktivet tillampas parallellt med domstolens nagot spretande
praxis i anslutning till artikel 49.

Haller hypotesen?

I analysavsnittet i kapitel 11 anférs omstandigheter, som verifierar
arbetets hypotes om differentierad tolkning av artikel 49, vilket sdgs vara
avhandlingens "bidrag till den rattsvetenskapliga debatten” (sid. 26).

Det finns enligt forfattaren tre tolkningsmetoder:

1. Diskrimineringsbegreppet ges en vid tolkning och innefattar all
sarbehandling av tjansteutévare fran andra medlemsstater;

2. | ett andra alternativ slapps fokus pa diskriminering och alla
hinder for fria tjansterorelser fangas i princip upp;

3. Avhandlingens differentierade tolkningsforslag innebér att
diskrimineringsforbudet i artikel 49 anvénds for “tjanstestodjande
omraden” medan hinder for tjanster omfattas av ett totalférbud.

Utfallet av tolkningsmetod 1 och 2 ger i praktiken ingen storre skillnad
om diskrimineringshegreppet tolkas tillrackligt brett. Utvecklingen idag gar
mot ett allmant férbud mot nationella tjanstebegransande atgarder.

Forfattaren argumenterar for alternativ 3 och ett differentierat synsétt. En
riktig  forklaring pa relationen mellan nationell  lagstiftning,
diskrimineringsforbudet och tjanstebestammelserna &r avgorande for denna
hypotes. Tesen fungerar bara om de disparata omraden, som Kkallas
“tjanstestodjande verksamhet”, integreras och gors till en del av
tjanstebegreppet. | annat fall finns det knappast nagon anledning att tala om
en differentierad tolkning. Fragan ar alltsa om arbetsratten, socialpolitiken,
skatteratten, fastighetsratten m.m. i forsta hand regleras av artikel 49 nér
sadan nationell politik paverkar tjanstefriheten.

Tjanstedirektivets artikel 16 medger nationella undantag pa de i artikel 46
angivna grunderna. Tredje stycket skapar en ratt for medlemsstaterna att
tillampa egna principer for anstallningsvillkor, inbegripet regler for
kollektivavtal. Hé&r Oppnar tjanstedirektivet for specialregler (som
Vaxholmsfallet inte var exempel pa) dven om dessa leder till allvarliga
avbrack for den europeiska tjanstefrineten.® Bestammelsen ar i sin luddighet

3 Generaladvokat Mengozzi (forslag till avgérande av den 23 maj 2007 i Mal C-341/05
Laval un Partneri Ltd mot Svenska Byggnadsarbetareférbundet m.fl.) klargjorde med hjélp
av Konventionen om ménskliga rattigheter konfliktrattens sarstélining och behovet av att
tolka tjanstereglerna i 6verensstammelse med sadana centrala nationella regler. Denna linje
fick dock inte EG-domstolens stod i det avgdrande som nu kommit efter disputationen.



det pris kompromisser pa EG-planet far betala. Arbetsratten ar ett kansligt
omrade runt vilket tjanstefriheten fortfarande har en lang vég att vandra.

En fordel med denna tolkning, som forfattaren framhaller, ar att
behandlingen av tjanster kommer att 6verensstamma med hur de Ovriga
friheterna for varor, personer och kapital hanteras.*

Slutintrycket ar att avhandlingen pa ett vardefullt satt bidrar med en
kartlaggning av EG-domstolens Over tiden stundom disparata rattspraxis.
Efter tillkomsten av utstationeringsdirektivet och tjanstedirektivet finns det
anledning att fordjupa analysen av detta betydelsefulla omrade.

4 P sid. 158 klargors med hénvisning till de klassiska fallen Dassonville och Cassis att
domstolen i sin bedémning och terminologi kommit att n&rma sig den praxis som vuxit
fram for varors fria rorlighet. "Mycket talar for att samma synsatt &ven ska tillampas for
tjansteverksamhet.” | slutdiskussionen pa sid. 305 menar forfattaren dock att det enhetliga
synsattet ar “en intressant hypotes vél vard att diskutera, men en hypotes som tills vidare
saknar solid rattslig grund.”



