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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
EG. JACOBS

foredraget den 26 januari 1995 °

1. T detta mal har College van Beroep voor
het Bedrijfsleven (f6rvaltningsdomstol for
handel och industri) i Nederlinderna begirt
forhandsavgdrande av vissa frigor som ror
tolkningen av artikel 59 i f6rdraget. Den
nationella domstolen vill i huvudsak veta om
det forbud som, med stdd av den nederlind-
ska lagen av den 30 oktober 1985 om handel
med virdepapper, utfirdats mot den form av
marknadsféring som ir allmint kint som
“cold calling” ir forenligt med fSrdragets
bestimmelser om fri rorlighet f6r tjdnster i
den mén ett féretag som ér etablerat i Neder-
linderna dirigenom férbjuds att ta kontakt
med potentiella kunder som ir hemmaho-
rande i andra medlemsstater.

2, Foretaget Alpine Investments B. V., som
ir etablerat 1 Nederlinderna, tillhandahaller
finansiella tjinster och har sirskilt inrikeat
sig p4d handel med varuterminer. Det agerar
som formedlare, dvs. det tar emot order frin
kunder avseende handel pd marknaderna for
varuterminer och vidarebefordrar dessa
order till kommissionirer som ir verksamma
pa nimnda marknader inom och utanfor
gemenskapen. Foretaget har tre typer av
kundkonton: ”managed accounts”, “semi-

* Originalsprik: engelska.
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managed accounts” och “non-managed
accounts”. Vad giller en “managed account”
har foretaget fullmakt att fér kundens rik-
ning fritt ingd avtal pd varuterminsmarkna-
den. Vad avser en ”semi-managed account”
upplyser féretaget kunden om olika place-
ringsméjligheter pd marknaden f6r varuter-
miner och det &verlimnas till kunden att
fatta beslut om huruvida en placering skall
goras. Vad slutligen rér en “non-managed
account” innebir denna kontoform att fére-
taget inte erbjuder nigra placeringsrdd, utan
det verkstiller bara kundens instruktioner.

3. 1 Nederlinderna reglerades finansiella
tjinster vid den relevanta tidpunkten av
lagen av den 30 oktober 1985 om handel med
virdepapper (Wet Effectenbandel, WEH) 1.
Enligt artikel 6.1 i denna lag 4r det forbjudet
att upptrida som férmedlare vid virdepap-
perstransaktioner utan att inneha auktorisa-
tion. I artikel 6.2 och 6.3 anges vilka villkor
som maste vara uppfyllda for att auktorisa-
tion skall kunna ges. I artikel 8.1 faststalls att
finansministern (nedan kallad ”ministern”)
iger ritt att under vissa speciella omstindig-

1 — Stbl. 1985, 570. Lagen upphivdes den 15 juni 1992 och ersat-
tes av Wet Toezicht Effectenverkeer (WTE), Stbl. 1991, 141.
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heter bevilja dispens frin forbudet i artikel
6.1. Enligt artikel 8.2 kan en dispens forses
med villkor i syfte att stivja uppkomsten av
icke onskvirda féreteelser pid omridet for
handel med virdepapper.

4. Den 6 september 1991 beviljade ministern
med stod av artikel 8 i WEH dispens for
Alpine Investments att placera order hos
Merill Lynch Inec. 1 beslut av den 12 novem-
ber 1991 f6rsdg ministern denna dispens med
ett villkor som de facto hindrade Alpine
Investments frin att géra bruk av "cold cal-
ling”, Villkoret innebar namligen att foreta-
get endast fick ta kontakt med potentiella
kunder genom telefonsamtal eller personligt
besk om kunderna dessférinnan limnat
skriftligt medgivande dirtill, och endast s&
linge detta medgivande inte &terkallats i
rekommenderat  brev. Medgivandet skulle
framgd av en daterad forklaring, underteck-
nad av kunden, som skulle férvaras i Alpine
Investments arkiv. Férklaringen skulle férva-
ras i fem &r frin det att den senaste transak-
tionen genomfdrts eller affirsférhillandet
mellan Alpine Investments och kunden upp-
hért.

5. Alpine Investments begirde omprévning
av ministerns beslut av den 12 november
1991. Ministern aterkallade emellertid dis-
pensen den 14 januari 1992 och beviljade
samtidigt en ny dispens innebirande ritt f5r
Alpine Investments att placera order hos

Rodman & Renshaw Inc. Aven denna dis-
pens var forsedd med villkoret att Alpine
Investments inte fick ta telefonkontakt eller
personlig kontakt med potentiella kunder
om de inte dessférinnan skriftligen limnat
ett uttryckligt medgivande dirtill. Den 13
februari 1992 begirde Alpine Investments
omprdvning av ministerns beslut av den 14
januari 1992.

6. Det forefaller som om et villkor som
innebir férbud mot “cold calling” motsva-
rande det som utfirdats fér Alpine Invest-
ments 4tf6ljde alla dispenser enligt artikel 8 i
WEH som beviljades efter den 1 oktober
1991. Under 4r 1991 mottog ministern ett
stort antal klagomdl frin investerare som
gjorde gillande att de, till £5}jd av “cold cal-
ling”, hade inlatit sig i transaktioner som de
senare haft anledning att 4ngra. Ministern
beslutade f6ljaktligen ate utfirda ett generellt
forbud mot *cold calling” och offentlig-
gjorde detta beslut i ett pressmeddelande
daterat 1 oktober 1991.

7. Genom beslut av den 29 april 1992 avslog
ministern Alpine Investments begiran om
omprévning. Bolaget vickte direfter talan
vid College van Beroep voor het Bedrijfsle-
ven. I milet vid den nationella domstolen har
bolaget bland annat gjort gillande att férbu-
det mot cold calling” strider mot artikel 59 i
fordraget. Forbudet innebar ett hinder for
bolaget att ta kontakt med potentiella kunder
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i andra medlemsstater och utgjorde en sidan
inskrinkning 1 friheten att tillhandahalla
tjinster som inte kunde rittfirdigas med &be-
ropande av hinsyn till allmin ordning,
allmin sikerhet eller skyddet {6r folkhilsan.
Med anledning av dessa argument har f5l-
jande frigor forts vidare till domstolen:

»1)

2)

Skall artikel 59 1 EEG-frdraget anses
tillimplig dven pi tillhandaballande av
tjinster som en person erbjuder per
telefon frin den medlemsstat dar han ir
etablerad till (potentiella) kunder som dr
etablerade i en annan medlemsstat, och
som han sedan tillhandahiller i den
medlemsstaten?

Ar artikel 59 dven tillimplig pa villkor
och/eller restriktioner som i den tjanste-
tillhandahillande personens medlems-
stat reglerar ritten att lagligen utova det
aktuella yrket eller bedriva den aktuella
niringsverksamheten, men som inte,
eller inte i samma utstrickning, galler
{6r ritten att utova yrket eller bedriva
niringsverksamheten i de (potentiella)
mottagarnas medlemsstat, vilket medfér
att dessa villkor och/eller restriktioner
kan komma att utgdra sddana hinder nir
den tjinstetillhandabillande personen
erbjuder tjinster till (potentiella) motta-
gare 1 en annan medlemsstat, som inte
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giller for i denna andra medlemsstat
etablerade personer vilka tillhandahdller
liknande tjinster?

Om svaret pi andra frigan ir jakande:

3a) Utgdr intresset av att skydda konsu-
menter och intresset av att skydda den
nederlindska finansiella tjinstesektorns
rykte, vilka bida ligger till grund for
en bestimmelse som syftar till att mot-
verka en icke Onskvird utveckling
inom virdepappershandeln, tringande
skil som rér allminintresset och som
dirmed rittfirdigar en inskrinkning av
det slag som anges i foregdende friga?

3b) Skall en i dispensbeslut intagen fore-
skrift som forbjuder foreteelsen cold
calling’ betraktas som objektivt ndd-
vindig for att skydda de ovan angivna
intressena samt anses std i proportion
till det resultat som efterstrivas?”

8. Skriftliga yttranden har inkommit frin
Alpine Investments, frin Nederlindernas,
Greklands och Férenade kungarikets reger-
ingar, och frin kommissionen. Hirutover har
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Belgiens regering avgivit muntligt yttrande
till domstolen.

9. Det kan inte rdda ndgon tvivel om att den
av Alpine Investments bedrivna verksamhe-
ten omfattas av artikel 60. Denna artikel defi-
nierar tjinster som sidana prestationer som
normalt utférs mot ersittning, i den ut-
strickning de inte faller under bestimmelserna
om fri rérlighet f6r varor, kapital och perso-
ner. Alpine Investments erbjuder finansiella
tjanster. Som nimnts ovan, bestir dessa
tjinster bland annat i att genomféra order
enligt instruktioner frin kunder, att limna
rad till kunder och att férvalta kundkonton.

10. Aven om det omtvistade forbudet mot
"cold calling” hindrar Alpine Investments
frdn att ta kontakt med kunder bide per tele-
fon och genom personligt besdk, om inte
berdrda personer skriftligen och pi férhand
samtycke dartill, framgdr det av beslutet att
begira férhandsavgorande och av den férsta
frigan ovan att den nationella domstolen
uppehiller sig framfor allt vid forbudet mot
att ta kontakt med kunder per telefon.

11. Alpine Investments synes anvinda sig av
“cold calling” f6r att marknadsféra sina
tjanster. Detta sker frimst genom att féreta-
get tar kontake per telefon med potentiella
kunder i andra medlemsstater for att friga
dem om de skulle vara intresserade av ytter-
ligare information eller fér att inbjuda dem
till seminarier dér tjinsterna presenteras nir-

mare. Foéretaget uppger att inga klagomal
riktats mot det sitt pa vilket det marknads-
fért tjinsterna.

12. Det kan vara limpligt att fére en
behandling av tolkningsfrigorna kort beréra
de gemenskapsrittsliga regler som kan vara
av betydelse f6r en bedémning av “cold cal-
ling™.

13, Syftet med ridets direktiv 93/22/EEG
om investeringstjinster inom virdepap-
persomradet 2 dr att underlitta fér virdepap-
persforetag att etablera sig och tillhandahilla
tjanster.

14. Aven for det fall att frigan skulle anses
hora till det materiella tillimpningsomradet
for divektivet, dr detta inte tillimpligt i nuva-
rande fall, eftersom rittsakten inte hade anta-
gits vid tiden for hindelserna 1 milet vid den
nationella domstolen. Det ir emellertid rele-
vant dirfor att det anger den rittsliga ram
som gemenskapen antagit for att underlitta
for virdepappersforetag att etablera sig och
tillhandahilla tjinster. Det bér noteras att
direktivet inte innebir en harmonisering av

2 — EGT nr L 141, 1993, 5. 27.
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medlemsstaternas regler for marknadsféring
av investeringar.

15. Enligt direktivet fir ett virdepappersfo-
retag inte bedriva virdepappersrorelse om
det inte har erhillit auktorisation frin den
behériga myndigheten i medlemsstaten som
ir dess hemland 3. Nir det vil har aukeorise-
rats, fir det bedriva virdepappersrorelse
antingen genom etablering av en filial eller
med stéd av friheten att tillhandahilla tjins-
ter inom hela gemenskapen. Virdmedlems-
staten fir inte som villkor for att £§ bedriva
virdepappersrérelse inom dess territorium
kriva auktorisation, tillhandahillande av
kapitaltillskott eller andra 4tgirder med mot-
svarande verkan %,

16. Hemlandet skall se till att féretaget hela
tiden uppfyller de villkor som uppstallts fér
erhillande av auktorisation ®. Varje medlems-
stat skall utarbeta sundhetsregler, som virde-
pappersforetagen vid varje tidpunke har att
folja. Allminna principer f6r dessa regler
fastslds 1 direktivet 6. Tillsynen &ver virde-
pappersforetag ankommer pa hemlandet”.

3 — Artikel 3.1,

4 — Artikel 14.1 och 14.2.
5 — Artikel 8.1 och 8.2,

6 — Artikel 10.

7 — Artikel 8.3.
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17. Medlemsstaterna skall utarbeta uppfé-
randeregler som virdepappersforetagen vid
varje tidpunkt har att folja. Innehéllet i dessa
regler anges i allminna ordalag i direktivet 8,
Artikel 11.2 har féljande lydelse:

”Utan att beslut som kan komma att fattas i
samband med harmoniseringen av uppfdran-
dereglerna paverkas, skall ansvaret for inf6-
randet och tillsynen av efterlevnaden av
dessa regler ligga kvar hos den medlemsstat
dir en tjinst tillhandahalls.”

18. Enligt artikel 13 innebér direktivet inget
hinder for virdepappersforetag med auktori-
sation i en annan medlemsstat frin att med
varje tillgingligt kommunikationsmedel
marknadsféra sina tjinster i virdlandet, i
enlighet med de regler rérande form och
intiehill i sddan marknadsféring som kan ha
antagits for det allminna bista.

19. Av direktivet framgir emellertid inte helt
Ilart hur ansvaret skall f6rdelas mellan myn-
digheterna i hemlandet och myndigheterna i
virdlandet. Det kan under alla omstindighe-
ter forhalla sig s3 att det i ett enskilt fall inte

8 — Artikel 11.1.
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klart framgar var en viss tjinst har tillhanda-

hallits.

20. Den 20 december 1985 antog ridet
direktiv 85/577/EEG for att skydda konsu-
menten 1 de fall avtal ingds utanfér fasta
affirslokaler, ? vars syfte ir att skydda kon-
sumenter mot otillbérliga affirsmetoder vid
hemférsiljning 1°. Direktivet giller inte avtal
som ingds per telefon eller "virdepappersav-
tal” 11, Betriffande avtal som faller inom dess
tillimpningsomride, ir det enligt direktivet
inte férbjudet med vad som skulle kunna
beskrivas som “cold calling” vid hemférsilj-
ning. Konsumenten ges dock ritten att hiva
képet. Enligt direktivet dr det tillitet for
medlemsstaterna att uppstilla stringare kray
{6r att skydda konsumenter 12,

21. 1 oktober 1993 framlade kommissionen
ett Andrat férslag till ridsdirektiv om konsu-
mentskydd i samband med avtal om distans-
férsiljning 13, Direktivdrslaget har till syfte
att harmonisera medlemsstaternas lagstift-
ningar betriffande “avtal om distansférsilj-
ning mellan konsumenter och leverantdrer
samt uppmaningar att ingd sidana avtal och

9 — EGT nr L 372, 1985, s. 31,

10 — Ingressen, tredje Gvervigandet.

11 — Artikel 3.2 ¢,

12 — Artikel 8.

13 — KOM(93) 396 sludig, EGT nr C 308, 1993, s. 18, Det
ursprungliga fiirslagéct ir KOM(92) 11 sludig, EGT nr C
156, 1992, s. 14, [Vid Sversittningen fanns ingen svensk ver-
sion ate tillgd.}

de dirtill hérande férberedande Atgirder-
na 147,

22. Medlemsstaterna skall enligt artikel 4
vidta nodvindiga atgirder for att skydda
konsumenter som har tillkinnagivit att de
inte vill bli féremil f6r oombedda kontakter
mot sidana marknadsféringsitgirder. Artikel
4 andra stycket har féljande lydelse:

"De kommunikationsmedel som anges nedan
skall endast anviindas nir konsumenten [im-
nat sitt medgivande till detta 1 férvig;

— telefaxapparat (fax),

— elektronisk post,

— telefon,

— automatisk uppringning.”

14 — Artikel 1.
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Enligt direktiviorslaget i dess nuvarande
utformning férbjuds dirfor “cold calling”
som sker per telefon. Direktiviorslaget synes
vara tillimpligt p4 avtal om finansiella tjins-
ter, inklusive tjinster av det slag som tillhan-
dahills av Alpine Investments 5.

23, Som kommissionen framhallit visar
denna genomging att de gemenskapsrittsliga
reglerna fér nirvarande varken innehaller
nagot forbud mot “cold calling” som sker
per telefon eller genom personligt besék eller
innebir nigot hinder for medlemsstaterna att
{6rbjuda detta.

24, Jag skall hirefter &vergd till att behandla
tolkningsfrigorna.

Den férsta fragan

25. Den nationella domstolen vill med sin
forsta friga 1 huvudsak veta om artikel 59 dr
tillimplig p4 tjinster som en person tillhan-
dah3ller frin den medlemsstat dir han ir eta-
blerad till personer som ir etablerade i andra
medlemsstater. Enligt min mening bor frigan
utan tvekan besvaras jakande.

15 — Se artiklarna 1, 2 och 12 i direktiviorslaget.
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26. Eftersom artikel 59 har tll syfte att
avveckla inskrinkningar i friheten att tillhan-
dahilla tjinster inom gemenskapen, férut-
sitts for att den skall bli tillimplig att ett
grinséverskridande inslag foreligger. Som
domstolen har uttalat méste de tvistiga tjéns-
terna vara “av grinsoverskridande karak-
tar” 16, Artikel 59 4r inte tillimplig ndr samt-
liga inslag 1 verksamheten dger rum inom en
och samma medlemsstat 17,

27. Ett grinsoverskridande inslag foreligger
nir den som tillhandahdller och den som
mottager tjinster ir etablerade i olika med-
lemsstater 18, Nir si ir fallet 4r artikel 59
tillimplig oavsett i vilken medlemsstat tjans-
terna tilthandah3lls. Denna tolkning st6ds av
ordalydelsen av artikel 59 forsta stycket dir
det anges att inskrinkningar i friheten att
tillhandahalla tjinster skall avvecklas “f6r
medborgare i medlemsstater som har etable-
rat sig i en annan stat inom gemenskapen 4n
mottagaren av tjansten”.

28. Denna tolkning stds ocksd av domsto-
lens rittspraxis som klargor att fordragets
bestimmelser om friheten att tillhandahélla
tjanster dr tillimpliga i foljande fall: nir den
som tillhandahiller tjinster reser tll en
annan medlemsstat fér att tillhandahilla

16 — Domen'av den 26 april 1988, Bond van Adverteerders mot
nederlindska staten (mal 352/85, Rec. s. 2085, punkt 13).

17 — Domen av den 26 februari 1991, kommissionen mot Repu-
bliken Grekland (m3l C-198/89, Rec. s. 1-727, punkt 9);
domen av den 18 mars 1980, Procureur du Roi mot
Debauve (mil 52/79 Rec. s. 833, punkt 9); och domen av
den 23 april 1991, Héfner och Elser (mél C-41/90, Rec. s.
1-1979, punkterna 37— 39).

18 — Se domen av den 4 maj 1993, Distribuidores Cinematogri-
ficos (mal C-17/92, Rec. s. I-2239, punke 11).
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dessa 1% nir en mottagare av tjdnster reser till
en annan medlemsstat f6r att mottaga
dessa 29; nir savil den som -tillhandahiller
tjdnster som mottagaren av fjinsterna ar eta-
blerade i en och samma medlemsstat, men
den som tillhandahéller tjinsterna reser till
en annan medlemsstat f6r att tillhandahalla
dessa 21; samt, nir varken den som tillhanda-
hiller eller den som mottager tjansterna
fysiske forflytear sig och tjansterna tillhanda-
hills genom post eller telekommunikations-
medel sisom telefon, telefax eller elektronisk
post 22,

29. Alpine Investments har uppgivit att de i
mélet aktuella tjinsterna tillhér den sist-
nimnda kategorin. Enligt min mening ar det
inte ndédvindigt for mdlets avgbrande att
faststilla exakt var tjdnsterna tillhandahills.
Det foreligger ett grinsdverskridande inslag
redan genom att den som tillhandahéller
tjdnsterna och den som mottager dessa ir
etablerade i olika medlemsstater.

30. Den nederlindska regeringen har hivdat
att det ifrdgasacta forbudet mot “cold cal-
ling” endast ror interna férhillanden. Detta

19 — Se exempelvis domen av den 10 februari 1982, Transporoute
mot Minister of Public Works (m3l 76/81, Rec. s. 417).

20 — Domen av den 31 januari 1984, Luisi och Carbone mot
Ministero de! Tresoro (forenade midlen 286/82 och 26/83,
Rec. s. 377).

21 — Se milen om reseledare: domar av den 26 februard 1991,
kommissionen mot Frankrike (m3! 154/89, Rec. s. 1-659),
kommissionen mot Italicnska republiken (mal C-180/89,
Ree. 5. 1-709), och den i fotnot 17 nimnda domen i milet
kommissionen mot Republiken Grekland.

22 — Se cxempelvis domen av den 25 juli 1991, Siger mot Den-
nemeyer (mil C-76/90, Ree. 5. I-4221). Se diven "Mediawet-
milen”: domar av den 25 juli 1991, Collectieve Antennevo-
orziening Gouda m. fl. (mil C-288/89, Rec. s. 1-4007), och
kommissionen mot Nederlinderna (mil C-353/89, Rec. s.
1-4069), samt domen av den 5 oktober 1994, TVI0 SA mot
Commissariaat voor Media (mdl C-23/93, Ree. s. 1-4795).

argument ir felaktigt. I férevarande fall ifri-
gasitts forbuder mot “cold calling” till den
del Alpine Investments dérigenom hindras
fran att ta kontakt med potentiella kunder 1
andra medlemsstater. Den nederldndska
regeringen har i yttrande avseende den andra
fragan ovan medgivit att forbudet dven giller
telefonsamtal frin Nederlinderna till perso-
ner etablerade i andra medlemsstater.

31. Den nederlindska regeringen har vidare
hivdat ate de allra flesta affirer pad varuter-
minsmarknaden genomférs pd varutermins-
marknaden 1 Chicago, det vill siga utan{ér
gemenskapens territorium. Detta innebir
dock inte att artikel 59 skulle sakna tillimp-
lighet i nuvarande fall, vilket avser ctt forbud
mot bruk av en viss marknadsforingsteknik
inom gemenskapen, enlige vilket personer
som ar etablerade i en viss medlemsstat hin-
dras frin att tillhandahilla tanster ¢ill kunder
som 4r hemmahédrande i en annan medlems-
stat.

32. Nederlindernas och Forenade kungari-
kets regeringar har hinvisat till domen i de
férenade milen Keck och Mithouard 23 och

23 — Domen av den 24 november 1993 (férenade milen
C-267/91 och C-268/91, Rec. s. 1-6097),
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har hivdat att domstolens tolkning av artikel
301 dessa mal dven bor dga giltighet for arti-
kel 59. De har anfort att det omtvistade f6r-
budet mot “cold calling” inte innebir en
inskrinkning i friheten att tillhandah3lla
tjinster och anser dirfor att svaret pd den
forsta frigan bér vara att artikel 59 inte 4r
tillimplig i detta fall.

33. Enligt min mening synes detta resone-
mang grunda sig pd en missuppfattning
betriffande den férsta frigan. Som férklarats
ovan, vill domstolen med denna friga endast
veta om artikel 59 ir tillimplig pd tjdnster
som ndgon tillhandahiller frén den medlems-
stat dir han har etablerad till personer som
ir etablerade i andra medlemsstater. Den har
inte frigat om huruvida det omtvistade f6r-

- budet mot "cold calling™ utgdr en inskrink-
ning i friheten att tillhandahdlla tjinster.
Detta ir dmnet for den andra frigan. Vad
Nederlindernas och Forenade kungarikets
regeringar anfort i denna del bor behandlas i
samband med den frigan.

34. Jag finner sammanfattningsvis att den
forsta frigan bdr besvaras jakande.
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Den andra fragan

35. Den nationella domstolen vill med sin
andra friga i huvudsak fi faststille om det
ifrigasatta f6rbudet mot cold calling” utgér
en sidan inskrinkning i friheten att tillhan-
dahilla tjinster som avses i artikel 59.

36. Av begiran om férhandsavgorande
framgir nirmare bestdmt att den nationella
domstolen dnskar fi tvi delfrigor klarlagda.
Den vill f6r det fdrsta veta om det férhéllan-
det att det omtvistade forbudet har utfirdats
av den stat i vilken personen som tillhanda-
haller tjinster ir etablerad medfér att artikel
59 inte kan tillimpas. Den vill {6r det andra
veta om detta férbud utgdr en inskrinkning i
den mening som avses i artikel 59, pa grund
av att motsvarande férbud inte, eller dtmin-
stone inte i samma utstrickning, giller i tjéns-
temottagarnas medlemsstater fér personer
som tillhandahaller tjinster och som ir eta-

blerade dir.

37. Betriffande den forsta delfrigan bor det
noteras att férdragets bestimmelser om fri-
heten att tillhandahilla tjinster innebir skyl-
digheter inte bara for mottagarstaten utan
iven fr ursprungsstaten. Domstolen har sla-
git fast att friheten att tillhandahilla tjinster
kan sberopas av ett foretag mot dess etable-
ringsstat, om tjansterna tillhandahélls motta-
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gare som ir etablerade i en annan medlems-
stat. Dirav foljer att det omtvistade férbudet
inte faller utanfdr tillimpningsomridet fér
artikel 59 pd grund av att det utfirdats av
den stat i vilken den som tillhandahiller
tjinsterna ir etablerad 24

38. Betriffande den andra delfrdgan bor det
noteras att det ifrdgasatta forbudet ir icke-
diskriminerande. Det giller utan &tskillnad
f6r varje i Nederlinderna etablerad person
som tillhandahéller tjanster. Det giller oav-
sett om Alpine Investments potentiella kun-
der ir bosatta i Nederldnderna eller i andra
medlemsstater. Det tillimpas siledes utan att
nigon Atskillnad gérs 1 friga om mottagaren
av tjinsten.

39. Det forhillandet att olika medlemsstater
kan tillimpa olika former av inskrinkningar
innebidr inte nigon diskriminering, och ¢
heller medfér det att en med fordraget
oférenlig situation uppkommer. Det férbud
mot “cold calling” som inférts i nederlandsk
lagstiftning, och som ar tillimpligt i samma
utstriickning fér alla férbudets adressater,
kan inte anses vara oférenligt med fordraget
enbart av den anledningen att andra med-
lemsstater tillimpar mindre stringa regler for
tjanstetillhandahillande personer som ir eta-
blerade i dessa stater 25,

24 — Domen av den 17 maj 1994, Corsica Ferries (mil C-18/93,
Rec. s. I-1783, punkt 30); domen av den 14 juli 1994, Peralta
(mal C-379/92, Rec. 5. I-3453, punkt 40); och domen av den
5 oktober 1994, kommissionen mot Frankrike (mdl
C-381/93, Rec. s. 1-5145, punkt 14).

25 — Se den i fotnot 24 citerade Peraltadomen, punkt 48, Se dven
domen av den 3 juli 1979, Van Dam m. l. (f6renade milen
185/78— 204/78, Rec. s. 2345, punkt 10), och domen av den
19 januari 1988, Pesca Valentia mot Minister for Fisherics
and Forestry (mil 223/86, Rec. s. 83, punkt 18),

40, Frigan kvarstir emellertid om huruvida
det ifrdgasatta férbudet utgdr en sidan
inskrinkning i friheten att tillhandahélla
tjinster som avses i artikel 59. Alpine Invest-
ments och kommissionen har hivdat att
denna friga bér besvaras jakande medan
Férenade kungarikets och Nederlindernas
regeringar intar den motsatta stindpunkten.

41, Alpine Investments har gjort gillande att
det ifrdgasatta forbudet innebir en inskrink-
ning i friheten att tillhandahélla tjinster,
eftersom det ir tillimpligt pa kontakter med
potentiella kunder utanfér Nederlinderna.
Det anser att den andra frigan dirmed bor
besvaras pA si sitt att artikel 59 innebér hin-
der f6r en tillimpning av bestimmelser vari-
genom den stat i vilken personen som till-
handahiller tjinster 4r etablerad avser att
reglera sittet pd vilket tjinster tillhandahalls i
andra medlemsstater, i den utstrickning
dessa bestimmelser utgdr hinder for tillhan-
dahillande av grinsdverskridande tjinster.

42. Forenade kungarikets regering har gjort
gillande att det ifrigasatta f8rbudet inte
utgdr en inskrinkning i friheten att tillhan-
dahilla tjinster dirfor att det dr generellt till-
limpligt, icke-diskriminerande och varken
har till syfte eller som verkan att tillférsikra
den inhemska marknaden en férdel i férhal-
lande till tinstetillhandahillande personer
frin andra medlemsstater. Samma stindpunkt
har intagits av Nederlindernas regering.

43, De flesta mil avseende tillhandahillande
av tjiinster som domstolen hittills avgjort rér

I-1153



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — MAL C-384/93

inskrinkningar som inférts av mottagarsta-
ten. I den situationen framgir det klart av
domstolens rittspraxis att artikel 59 inte bara
omfattar diskriminerande inskrinkningar —
det vill siga inskrinkningar som innebir en
diskriminering av den som tillhandahiller
tjdnster pd grund av dennes nationalitet eller
pé grund av att personen i friga ir etablerad
i en annan medlemsstat 4n staten i vilken
tjinsten tillhandahdlls — utan dven sidana
inskrinkningar som ir icke-diskriminerande.
Detta framgar klart av domen 1 Sigermilet, i
vilken domstolen uttalade {5ljande 26

”Det bér inledningsvis noteras att artikel 59 1
{6rdraget innebdr ett krav inte bara pi
undanréjande av all diskriminering mot per-
sonen som tillhandah3ller tjinsterna som har
sin grund i dennes nationalitet, utan dess-
utom pa upphidvande av varje inskrinkning
— och detta dven oin inskrinkningen giller
utan 4tskilinad f6r inhemska tjinstetillhanda-
hillande personer och tjanstetillhandah3l-
lande personer frin andra medlemsstater —
nir denna dr ignad att hindra eller eljest
forsvira den verksamhet som bedrivs av en
tjdnstetillhandahdllande person som ir eta-
blerad i annan medlemsstat dir han lagligen
tillhandahiller motsvarande tjinster.

En medlemsstat kan nimligen inte som
f8rutsdttning f6r att nigon skall f3 frite till-
handahilla tjanster inom dess territorium
kriva att samtliga villkor foér etablering ir
uppfyllda. Ett sidant krav skulle beréva de
f6rdragsbestimmelser som de facto har till
syfte att garantera friheten att tillhandahalla

26 — Den i fotnot 22 nimnda Sigerdomen, punkt 12— 13. Se
dven de i not 22 nimnda domarna Collectieve Antenne-
voorziening Gouda m. fl
Nederlinder-na.

och kommissionen mot
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tjanster all reell verkan. En sidan inskrink-
ning kan nimligen inte tilldtas ndr tjansten —
sasom dr fallet i malet vid den nationella
domstolen, och till skillnad frin vad som ar
fallet i den situation som avses i artikel 60
tredje stycket i fordraget — tillhandahills
utan att tjinsteproducenten behdver besdka
den medlemsstat i vilken den tilthandahills.”

44. Domstolen har i Schindlermalet 2
bekriftat att artikel 59 ir tillimplig pd icke-
diskriminerande inskrinkningar.

45. Motsvarande principer giller enligt min
mening f6r sidana inskrinkningar i friheten
att tillhandahalla tjanster som inférts av den
medlemsstat dir den tjinstetillhandahillande
personen ir etablerad. Under vissa omstin-
digheter kan denna stats icke-dis-
kriminerande bestimmelser — det vill siga
bestimmelser som giller f6r alla tjanste-
tillhandahdllande personer med hemvist
inom statens territorium utan att itskillnad
gors mellan inhemska tjanster och tjinster
inom gemenskapen — utgbra sddana
inskrinkningar som avses i artikel 59.

46. Som Alpine Investments framh3llit fore-
skrivs i artikel 59 att en avveckling skall ske
av alla inskrinkningar i friheten att tilthanda-
halla tanster, utan att sidrskilja diskri-
minerande  inskrinkningar frin  icke-

27 — Domen av den 24 mars 1994 (m&l C-275/92, Rec. s. I-1039).
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diskriminerande sidana. Som anférts ovan
framgér det klart av domstolens rittspraxis
att artikel 59 innebidr ett férbud dven mot
icke-diskriminerande inskrinkningar som
inférts av den medlemsstat som ir destina-
tionsland. Det vore inkonsekvent om nigot
annat gillde for inskrinkningar som inférts
av ursprungsstaten. Samma principer borde
sd lingt mojlige gilla f6r alla inskrinkningar,
vare sig dessa inforts av ursprungsstaten, av
mottagarstaten, eller av en tredje medlems-
stat som varken ir ursprungsstat eller motta-
garstat, i den min tjinsten tillhandahélls dar.

47. Frigan om en av ursprungsstaten inf6rd
bestimmelse skall anses utgéra en inskrink-
ning i friheten att tillhandahalla tjanster skall
avgdras med hinvisning till et funkeionelle
kriterium, nimligen huruvida den visentli-
gen forsvirar f6r personer etablerade inom
landet att tillhandahilla gjinster inom gemen-
skapen. Enligt min mening str detta krite-
rium i samklang med tanken pad en inre
marknad och ir mer indamilsenligt #n dis-
krimineringskriteriet.

48. Det som ir avgorande for forverkligan-
det av den inre marknaden ir inte frigan om
en viss medlemsstats bestimmelser ar diskri-
minerande utan om dessa har en menlig
inverkan pi den inre marknadens upprit-
tande eller funktion. Domstolen har slagit
fast att begreppet en gemensam marknad
innebdr att alla hinder fér handel inom
gemenskapen skall avligsnas “for att sla sam-

man medlemsstaternas nationella marknader
till en enda marknad, varigenom f6rhéllan-
den skapas som si lingt mojligt liknar de
som rider pi en sann inre marknad” 28,
Nationella bestimmelser — vare sig de
hirrdér frin den “importerande” eller den
“exporterande” medlemsstaten — som
visentligen fdrsvarar utdvningen av friheten
att tillhandahilla gjanster, inverkar menligt p&
den inre marknadens upprittande och funk-
tion och faller dirfér inom férdragets till-
limpningsomrade.

49. Detta synsitt vinner stdd av den dom
som domstolen nyligen avkunnat i malet
kommissionen mot Frankrike 22. Domstolen
slog i detta mal fast att friheten att tillhanda-
hilla tjinster innebir ett hinder f6r tillimp-
ningen av varje nationell bestimmelse som
har den effekten att den gor det svarare att
tillhandahélla tjinster mellan medlemsstater
an att tillhandahilla tjinster inom en enda
medlemsstat. Men domstolen uttalade inte
att nationella bestimmelser endast utgdr en
inskriinkning 1 friheten att tillhandahdlla
tjinster i de fall det dirigenom blir mer for-
delaktigt att tillhandahélla inhemska tjanster
in inomgemenskapliga sddana. Domstolen
forklarade tvirtom i allminna ordalag att
artikel 59 utesluter en tillimpning av sidan
nationell lagstifining som utan objektivt
berittigande hindrar en person som tillhan-
dahaller tjinster fran ate faktiskt utéva denna
frihet” 30, Domstolen uttalade dven att man
vid tolkning av begreppet friheten att tillhan-
dahilla tjinster bdr beakta ”den inre mark-
naden och behovet av att forverkliga dess
malsittningar” 31,

28 — Domen av den 5 maj 1982, Schul mot Inspecteur der In-
voerrechten en Accijnzen (mdl 15/81, Rec. s. 1409, punke 33).

29 — Det i fotnot 24 nimnda milet C-381/93.
30 — Punkt 16 i domen.
31 — Punkt 17 i domen.
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50. Stindpunkten att artikel 59 ir tillimplig
pd  icke-diskriminerande inskrinkningar
Overensstimmer vil med fordragets mélsite-
ningar, samtidigt som den inte inkriktar pa
medlemsstaternas rittmaitiga intressen, efter-
som det f6rhillandet att en nationell bestim-
melse hindrar ett fritt tillhandahillande av
tjanster inte i sig innebdr att bestimmelsen
strider mot fordraget. En konflikt foreligger
endast om bestimmelsen i friga inte uppfyl-
ler vissa villkor vilka, enligt domstolens
rittspraxis, 4r stringare f6r diskriminerande
atgirder 4n f6r icke-diskriminerande sidana.

51. Det forbud som ir aktuellt i det férelig-

gande milet innebdr en inskrinkning i den’

mening som avses 1 artikel 59 av det skilet
att det dr tllimpligt inte bara pj tillhanda-
hillande av tjinster inom Nederlindernas
territorium, utan dven pd tillhandahillande
av tjanster inom gemenskapen. En medlems-
stat ger ratt att fritt reglera marknadsféring
och f6rsaljning av tjinster som tillhandahills
av personer som ir etablerade i denna med-
lemsstat. Medlemsstaten har emellertid ingen
oinskrinkt ritt att reglera den marknadsfs-
ring och férsiljning av nyssnimnda tjinster
som sker inom en annan medlemsstats terri-
torium. Bestdmmelser varigenom en med-
lemsstat begransar méjligheterna f6r en per-
son som dr etablerad i den staten att
marknadsféra och silja tjinster inom en
annan medlemsstats territorium faller inom
tillimpningsomradet f6r artikel 59 och kan
inte anses forenliga med gemenskapsritten
om de inte dr befogade.

52. Det har dock hivdats att domstolens
ratispraxis 1 friga om fri rorlighet f6r varor
borde anses dga giltighet dven i férevarande
situation samt att det framgir av denna ritts-
praxis — i fall som rdr en “exporterande”
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medlemsstat — att endast diskriminerande
inskrinkningar faller inom fordragets till-
limpningsomride.

53. Det ir riktigt att domstolen har gjort en
snivare tolkning av begreppet “exportres-
triktioner” enligt artikel 34 in av begreppet:
“importrestriktioner” enligt  artike] 30.
Medan dven icke-diskriminerande bestim-
melser kan omfattas av artikel 30, krivs det
{8r tillimpning av artikel 34 att det fSreligger
nigon form av rittslig eller faktisk diskrimi-
nering. I Groenveldmalet fastslog domstolen
att artikel 34 32:

“omfattar nationella 3tgirder som har det
bestimda syftet eller den bestimda effekten
att inskrinka viss export och att dirigenom
skapa en sidan skillnad mellan behandlingen
av handeln inom landet och exporthandeln
som innebir att den inhemska produktionen
eller den nationella marknaden gynnas pi
visst sitt p3 bekostnad av andra medlemssta-
ters produktion eller handel.”

54. Denna formulering har upprepats 1
senare mal 33, Domstolen fann i Oebelmalet

32 — Domen av den 8 november 1979, Groenveld mot Produkt-
schap voor Vee en Vlees (mil 15/79, Rec. s. 3409, punkt 7).

33 — Se domen av den 14 juli 1981, Oebel (mil 155/80, Rec. s.
1993, punkt 15); domen av den 10 mars 1983, Fabricants
raffineurs d’huile de graissage mot Inter-Huiles (mal 172/82,
Rec. s. 555, punkt 12); och domen av den 9 juni 1992, Del-
haize et le Lion (mal C-47/90, Rec. 5. I-3669, punkt 12).
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att artikel 34 inte var tillimplig p& bestim-
melser 3

“som utgér en del av den ekonomiska eller
sociala politiken och som tillimpas utifrin
objektiva kriterier pd samtliga foretag inom
en viss bransch som ir etablerade inom lan-
dets territorium, utan att det leder till ndgon
som helst skillnad i behandling med hinsyn
till ndringsidkarnas nationalitet och utan att
det gérs nigon skillnad mellan handeln inom
landet och exporthandeln.”

55, Det 4r dock tveksamt om domstolens
rittspraxis avseende artikel 34 #r tillimplig
pi en exporterande medlemsstats bestimmel-
ser om marknadsféring av varor. En med-
lemsstat far inféra férbud fér niringsidkare
etablerade inom dess territorium att anvinda
sig av en viss marknadsféringsmetod vid for-
saljning av produkter i denna stat. Hirav kan
dock inte anses folja att den ir berittigad att
forbjuda dem frin att anvinda sig av denna
marknadsféringsmetod for att silja sina pro-
dukter i andra medlemsstater. Det star klart
att den exporterande medlemsstaten inte kan
kriva av en niringsidkare att denna skall
avstd frin att i en annan medlemsstat gdra
bruk av en marknadsféringsmetod som dr
férbjuden i den exporterande medlemsstaten
— men som ir tilliten i den mottagande
medlemsstaten — for att marknadsféra sina
produkter i den senare staten, om det inte
finns goda skil fér ett sidant forbud.

34 — Det i fotnot 33 nimnda mélet 155/80, punke 16.

56. Oavsett hur det férhiller sig med varor
enligt artikel 34, miste en inskrinkning som
giller fér marknadsfring av tjdnster i en
annan medlemsstat anses utgora en inskrink-
ning i friheten att tillhandahélla tjinster. Som
framgitt ovan innebir férevarande férbud en
inskrinkning i den mening som avses i arti-
kel 59 av det skilet att det ar tillimpligt inte
bara pd kunder med hemvist i Nederlin-
derna, utan dven pi kunder med hemvist i
andra medlemsstater.

57. Den dom som domstolen nyligen avkun-
nat i Peraltamilet3 motsiiger inte denna
slutsats, I maélet begirdes domstolens avgd-
rande i friga om bestimmelser i italiensk rétt
enligt vilka alla fartyg oavsett registrerings-
land var f6rbjudna att i italienske territorial-
hav och inre vatten slippa ut dmnen som
kunde vara skadliga for havsmiljon. Ita-
lienskregistrerade fartyg ilades dven forbud
mot att slippa ut sddana imnen utanfér det
italienska territorialhavet. Den italienska
medborgaren Peralta var kapten ombord pi
ett italienskregistrerat tankfartyg som var
sirskilt utrustat fér kemikalietransporter.
Han atalades f6r att ha gett order om utslipp
i havet av spillvatten innehéllande kaustik
soda vid en tidpunkt di farcyget befann sig
utanfér den italienska territorialhavsgrinsen.
Domstolen avvisade argumentet att skillna-
den i1 behandlingen av italienskregistrerade
fartyg och fartyg frin andra medlemsstater
utgjorde en form av diskriminering som

35 — Omnimnd i fotnot 24.
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stred mot férdraget. Direfter prévade dom-
stolen det anférda argumentet att den akeu-
ella italienska lagstiftningen, dven om den
inte kunde anses diskriminerande, likvil gav
upphov till inskrinkningar i friheten att
tilthandahdlla andra medlemsstater sj6-
transporttjanster. Domstolen ogillade detta
argument med motiveringen att 3:

”..Jagstiftning enlige vilken det 1 likhet med
den italienska lagstiftningen ar férbjudet att
gora utslipp av skadliga kemikalier till havs,
giller objektivt och i samma utstrickning fér
alla fartyg, oavsett om de fraktar varor inom
Ttalien eller till andra medlemsstater. Den ger
inte upphov till ndgon sirskild fordel £5r den
italienska hemmamarknaden, for italienska
transportforetag, eller for italienska produk-

»

ter. :

58. Av Peraltadomen f6ljer dock inte att
nationella regler som giller pd samma sitt for
alla personer etablerade i den staten, och som
inte sirskiljer tjinster som tillhandah3lls
inom det egna territoriet frin sidana som
tlthandahdlls i andra medlemsstater, aldrig
kan innebira en inskrinkning i den mening
som avses i artikel 59. De i Peraltamélet
aktuella bestimmelserna kan sirskiljas frin
de som ir férem3l for provning i férevarande
fall med hinvisning bade till bestimmelser-
nas innehdll och deras verkan. Bestimmel-
serna i Peraltafallet reglerade varken tillhan-
dahillande eller marknadsféring av tjinster,

36 — Punkt 51 i domen.
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medan f6revarande férbud diremot innebir
att marknadsféringen av inomgemenskapliga
tjdnster inskrinks. Dessutom f6rholl det
sig i Peraltamilet si att den verkan som
ursprungsstatens regler hade pa friheten att
tillhandahalla tjinster var av s3 avligsen, obe-
tydlig och indireke art att den aktuella regle-
ringen knappt kunde anses utgdra en
inskrinkning i den mening som avses 1 arti-
kel 59. 1 det foreliggande fallet forhaller det
sig dock annorlunda. Siledes innebir det
omtvistade férbudet en direkt begrinsning
av Alpine Investments méjlighet att bedriva
verksamhet i andra medlemsstater.

59. De brittiska och' nederlindska regering-
arna har dven &beropat vad som fastslagits i
domen i de férenade milen Keck och Mit-
houard 37 betriffande rickvidden av artikel
30 i fordraget och hivdar att ett liknande
synsitt gor sig gillande 1 nuvarande fall
betriffande rickvidden av artikel 59. Dom-
stolen slog i de férenade méilen Keck och
Mithouard fast att bestimmelser genom vilka
importmedlemsstaten begrinsar eller forbju-
der vissa siljformer inte omfattas av artike]
30 forutsatt att de sdval ritesligt som fakeiske
paverkar avsittningen av inhemska varor och
varor frin andra medlemsstater i samma ut-
strickning. Det hdvdas att artikel 59 pd mot-
svarande vis inte dr tillimplig pid icke-
diskriminerande dtgirder som paverkar det
sitt pa vilket tjinsterna tillhandahalls, sdsom
ir fallet med “cold calling” i detta mal.

37 — Nimnt i fotnot 23.
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60. Aven om jag medger att samma tolk-
ningsprinciper 1 allminhet bér kunna tillim-
pas pa bide artikel 30 och artikel 59, kan jag
inte finna nigon vigledning i de forenade
malen Keck och Mithouard i nuvarande fall.
Det 4r {6r det forsta svart att bestimma riack-
vidden av domen i de férenade mélen Keck
och Mithouard redan i férhallande till artikel
30 38, Dartill kommer att iven om man skulle
finna att de férenade milen Keck och Mit-
houard 4ger viss relevans for det férevarande
malet, foreligger det dock en betydelsefull
skillnad mellan de férenade méalen Keck och
Mithouard och detta fall. I de forenade
malen Keck och Mithouard behandlade
domstolen importmedlemsstatens bestim-
melser rérande siljfformerna f6r férsiljning
av varor i1 den staten. I forevarande fall
uppstiller exportmedlemsstaten krav péd atc
tillhandahallande av tjinster sker i verens-
stimmelse med den statens marknadsf8rings-
bestimmelser, inte bara inom det egna terri-
toriet utan dven i andra medlemsstater.

61. Detta utgdér dnnu et skil till att den
princip som domstolen fastslagit i de fore-
nade maélen Keck och Mithouard inte bor
anses tillimplig i1 foérevarande mil. Om
det godtogs att principen ir tillimplig bide
pa forsiljningsforeskrifter som inférts av
importmedlemsstaten och pi motsvarande
bestimmelser som inforts av exportmedlems-
staten skulle detta innebira att de bada
regelverken f6ll utanfér tillimpningsomradet
for artikel 59, foérutsatt att de var icke-
diskriminerande. En tjinsteexporterande per-
son skulle dirmed tvingas anpassa sig till
bida regelverken #ven om dessa saknade
objektivt berittigande. Friheten att tillhanda-

38 — Se mitt forshag tll avgdrande i mil C-412/93, domen av den
9 februari 1995, Leclerc-Siplec, REG s. I-179.

hilla tjinster skulle dirmed bli illusorisk.
Dessa bida regelverk skulle dessutom kunna
tinkas stilla motstridiga krav.

62. Jag finner dirfér att det omtvistade for-
budet mot “cold calling” utgdr en sidan
inskrinkning 1 friheten att tillhandahilla
tjinster som avses i artikel 59.

Den tredje fragan

63. Innan man kan ta stillning till den tredje
fragan, bor ett inledande problem behandlas.
Vad giller sidana inskrinkningar i friheten
att tillhandahilla tjinster som inférts av mot-
tagarstaten, skiljes i domstolens rdttspraxis
mellan diskriminerande inskrinkningar och
icke-diskriminerande sidana.

64, Inskrinkningar som ir av diskrimine-
rande natur dr endast férenliga med férdra-
get om de omfattas av ett uttryckligt undan-
tag, som exempelvis det som framgir av
artikel 56 3%, Inskrinkningar som #r icke-
diskriminerande lkan vara férenliga med f6r-
draget dven om de inte omfattas av ett
uttryckligt undantag. Domstolen har godta-

39 — Sc den i fotnot 22 nimnda domen Collectieve Antenne-
voorziening Gouda m. fl,, punkterna 10— 11.
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git att friheten att tillhandahilla tjinster kan
inskrinkas genom  icke-diskriminerande
bestdimmelser i den medlemsstat dir tjins-
terna tillhandahalls, under féljande forutsitt-
ningar: Bestimmelserna skall vara befogade
med hinsyn till ett tringande allminintresse,
allminintresset skall inte kunna skyddas med
mindre ingripande medel och allménintresset
skall inte redan dtnjuta ete tillricklige skydd
genom regler som giller i den medlemsstat
déir den person som tillhandahiller tjinsterna
ar etablerad 40,

65. Tredje frigan ror spdrsmilet om det
omtvistade fo6rbudet ir befogat med hinsyn
tll ett tringande allminintresse, och om
detta intresse kan tillgodoses med mindre
ingripande medel. Det skall i detta skede
provas om man med fog kan hivda att all-
ménintresset redan tillgodosetts genom lag-
stiftning i den potentiella kundens etable-
ringsstat.

66. Alpine Investments har gjort gillande att
ministern inte dger férbjuda bolaget frin att
genom “cold calling” ta kontakt med poten-
tiella kunder i andra medlemsstater. Enligt
bolagets mening skall det vid kontakt med
potentiella kunder i andra medlemsstater
folja lagen i den medlemsstat dir kunden ar
etablerad och inte den nederlindska lagen.

40 — Se den i not 22 nimnda Sigerdomen, punkt 15, samt de diri
citerade domarna.
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67. Argumentet ir inte &vertygande, Det
stir klart att medlemsstaten frin vilken tele-
fonsamtalet hirrér har bittre fdrutsittningar
att reglera “cold calling” in mottagarstaten.
Aven om mottagarstaten skulle inféra ett
f6rbud mot "cold calling”, saknar den méj-
lighet att utan medverkan av de behériga
myndigheterna i ursprungsstaten hindra
telefonsamtal som hirrér frin den staten.
Tjénster som tillhandahalls medelst telef6r-
bindelser kan littare kontrolleras av export-
medlemsstaten — dir tillsynen &ver den per-
son som tillhandahaller tjinsten utévas — dn
i importmedlemsstaten. I ett fall som det
férevarande ir det ddrfér inte korrekt att
siga att inskrinkningar som inférts av den
stat i vilken personen som tillhandahéller
tjansten ar etablerad endast dr férenliga med
fordraget om det allminintresse som dessa
inskrinkningar ir avsedda att ta tillvara inte
kan tillgodoses 1 tillricklig utstrickning
genom lagstiftning i mottagarmedlemsstaten.
Dessutom kan, som kommer att framgd av
svaret pd tredje frdgan, den férstnimnda
medlemsstaten ha ett berittigat intresse av att
férbjuda tillhandahallande av tjinster till en
annan medlemsstat, oavsett vilket intresse
sistnimnda medlemsstat har.

68. Jag skall hirefter dverga till att behandla
den tredje frdgan, som ir uppdelad i tvi
delar. For det forsta stills frigan om hinsy-
nen till behovet av att skydda konsumen-
terna och virna om de nederlindska finans-
marknadernas rykte, vilka ligger till grund
fér det omtvistade férbudet, kan anses hin-
forliga ¢ill ett sidant tringande allminin-
tresse som kan motivera inskrinkningar i fri-
heten att tillhandah3lla ¢jinster. Direfter
frdgas om det omtvistade f6rbudet mot ”cold
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calling” ir objektivt pikallat med hinsyn dll
behovet av att skydda investerarna och de
finansiella marknadernas integritet, och om
det kan anses sta i rimlig proportion till det
efterstrivade milet. Jag dmnar behandla del-
frigorna i tur och ordning,

69. Enligt min uppfattning kan hinsynen till
behovet av att skydda konsumenterna och
att virna om den nederlindska virdepap-
persmarknadens rykte motivera inskrink-
ningar i friheten att tillthandahilla tjénster.

70. Domstolen har ansett att hinsyn till
konsumentskyddet utgdr ett tringande skal
som ror allminintresset #. Detta bekriftas av
artikel 100a.3 1 férdraget dir det stadgas att
kkommissionen i sina férslag som ror den inre
marknadens upprittande och funktion skall
utgd frin en hoég skyddsniva.

71. Sirskilda hinsyn gbr sig gillande
betriffainde skyddet foér investerare pa

41 — Se Coassurancemilen: domarna av den 4 december 1986,
kommissionen mot Tyskland (mil 205/84 Rec. s. 3755,
punkt 30—33), och kommissioncn mot Frankrike (mil
220/83, Rec. s. 3663, punkt 20), samt de i fotnot 22 nimnda
domarna i "Mcdiawetmilen™; Collecticve Antennevoor-
ziening Gouda m. fl., punkt 14, och den i fotnot 22 nimnda
domen kommissionen mot Nederlinderna, punkt 18,

virdepappers-och varuterminsmarknaderna.
Det ir allmint ként att investeringar pé dessa
marknader innebir ett hdgt risktagande och
kan ge anledning till missbruk. Det féljer av
investeringens karaktir att investeraren
endast har ringa, eller helt saknar, mojlighet
att utdva kontroll &ver investeringens virde.
Till skillnad fran vad som giller for varor ir
inte dessa investeringars virde beroende av
deras fysiska egenskaper. Det dr snarare
beroende av en rad yttre omstindigheter som
en vanlig investerare varken kan identifiera
eller paverka. Dessa hinsyn gor sig framfér-
alle gillande betriffande investeringar pa
varuterminsmarknaden som i hdg grad prig-
las av spekulation och som betrakeas som

sirskilt riskfyllda fér investerare utan
branschkinnedom.
72. En  person som investerar  pa

virdepappers-eller varuterminsmarknaderna
ir mer beroende av en férmedlares rad dn
exempelvis en person som investerar i fast
egendom, bide i friga om val av den investe-
ring som passar for hans behov och i friga
om ritt investeringstidpunkt. Linder med
vilutvecklade finansiella marknader har av
denna anledning sokt reglera dessa markna-
der genom att inféra bestimmelser som ror
inte bara dem som emitterar finansiella
instrument utan Aven férmedlarna av dessa
instrument.

73. Som kommissionen framhallit 4r behovet
av att trygga integriteten hos virdepappers-
marknaderna nira knutet till behovet av att

I-1161



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — MAL C-384/93

skydda investerarna. Det ligger nira till
hands att anta att om investerarna inte till-
forsiakras tillracklige skydd i lag, kommer de
att forlora fortroender foér de finansiella
marknaderna och f6ljakeligen soka sig till
andra investeringsformer. Sambandet mellan
skyddet for investerarna och de finansiella
marknadernas integritet belyses vil av férar-
betena till WEH och gemenskapens harmo-
niseringsprogram avseende finansiella tjans-
ter.

74. Det framgdr av f6rarbetena till WEH att
Nederlindernas marknad f6r finansiella
tjdnster var mindre utvecklad {6re lagens till-
komst 4n i andra medlemsstater och att en
rad utlindska f6retag hade etablerat sig i
Nederlinderna f6r att dra férdel av den dir
gillande slapphinta lagstiftningen och fér att
agna sig it vilseledande verksamhet. Det ir
av det skilet som ministern givits en skéns-
missig ritt att — vid utfirdande av dispens
t6r finansiella férmedlare enligt artikel 8 i
WEH — fdrena dispensen med villkor som
ar avsedda att forhindra en icke 6nskvird
utveckling inom virdepappershandeln.

75. Det framgir dessutom av gemenskapens
harmoniseringsprogram fér den finansiella
tjdnstesektorn att skyddet for investerarna
och tryggandet av de finansiella marknader-
nas integritet utgdr tva besliktade mal.
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76. Detta program har till syfte att ge ett
enhetligt fér skydd for investerare inom
gemenskapen och siledes underlitta en 6kad
integrering av de nationella virdepappers-
marknaderna samt slutligen leda till upp-
komsten av en europeisk kapitalmarknad 42,
Aven om harmoniseringsdirektiven endast
uppstiller minimiregler, efterstrivas dock
dirigenom en hog skyddsnivd f6r investe-
rare. Det inses att ett gott frtroende for vir-
depappersmarknaderna  hos  investerarna
kommer att bidra till att marknaderna fun-
gerar utan stérningar 4>, Genom att infora
ramregler kommer direktiven att frimja
investeringar och sikerstilla att virdepap-
persmarknaderna kan fullgéra sin ekono-
miska uppgift, nimligen en effektiv resursal-
lokering *+.

77. Alpine Investments har hdvdat att det
endast ir skyddet fér nederlindska investe-
rare, och siledes inte skyddet f6r investerare
i andra medlemsstater, som kan utgora ett
tringande allminintresse och dirmed rittfar-
diga de inskrinkningar i friheten att tillhan-
dahilla ganster som inférts av de nederlind-
ska myndigheterna. Detta argument ir
felaktigt, eftersom oredliga eller svikliga f61-
faranden av finansiella férmedlare etablerade
i Nederlinderna mot utlindska investerare
mycket vil kan komma att inverka negativt
pd de nederlindska finansiella marknadernas
integritet.

42 — Se exempelvis ridets direktiv 79/279/EEG om samordnin:
av villkoren {6r upptagande av virdepapper till officiel
notering vid fondbdrs (EGT nr L 66, 1979, 5. 21) ingressen,
férsta dverviigandet.

43 — Se radets direktiv 89/592/EEG om samorduning av fSreskrif-
ter om insiderhandel (EGT nr L 334, 1989, s. 30) ingressen,
Svervigandena 1— 4.

44 — Se kommissionens rekommendation 77/534/EEG av den 25
juli 1977 om europeiska etiska regler f6r handel med virde-

apper (EGT nr L 212, 1977, s. 37). [Vid &versittningen
Fanns ingen svensk version att tillgd.]
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78. Jag finner dirfér att hinsynen till skyd-
det foér investerare och till de nederlindska
virdepappersmarknadernas  integritet kan
rattfardiga inskrinkningar i friheten ate till-
handahilla tjinster.

79. Jag skall hirefter behandla den andra
delen av tredje frigan som, vilket framgate
ovan, ror sporsmalet om det omtvistade {61~
budet mot “cold calling” ir objektivt pakal-
lat med hinsyn till behovet av att skydda
investerarna och de finansiella marknadernas
integritet, och om det kan anses std i rimlig
proportion till dessa mal.

80. Det féljer av rittspraxis att de inskrink-
ningar som péférs tjinsteproducenter méiste
vara ignade att sikra att det efterstrivade
milet uppnis och far inte g utdver vad som
ir nddvindigt for att uppnd detta méil. Det
skall med andra ord inte vara mojligt att
uppni samma resultat med hjilp av mindre
ingripande medel 45,

81. Alpine Investments har gjort gillande att
det omtvistade férbudet inte uppfyller pro-
portionalitetskravet dirfor att det finns andra
mindre ingripande medel att tillgd som leder

45 — Den i fotnot 22 nimnda domen Collecticve Antennevoor-
zicning Gouda m. fl,, punkt 15; den i fotnot 21 nimnda
domen kommissionen mot Frankrike, punkt 15; den i
fotnot 17 nimnda domen kommissionen mot Grekland,
punkt 19.

till samma resultat. Bolaget hanvisar ddrvid
till de mildare férbudsformer som tillimpas i
Forenade kungariket och Forenta staterna.

82. 1 Forenade kungariket giller nidmligen
att finansiella tjinster ir underkastade den
rittsliga reglering som inférdes genom
Financial Services Act 1986. Enligt denna lag
fir en person inte bedriva investeringsverk-
samhet utan auktorisation eller, alternarivt,
utan dispens frin skyldigheten att séka auk-
torisation, Personen kan erhilla auktorisa-
tion genom att bli medlem i en erkind sjilv-
reglerande  organisation.  Securities and
Futures Authority (SFA) ir en sidan organi-
sation. Alpine Investments hinvisar till SFA:s
Conduct of Business Rules, enligt vilka
varje foretag skall inféra och uppritthilla
kontrollfsrfaranden som ir avsedda att
sikerstilla att alla anstillda och ombud f6ljer
de regler som faststillts f6r oombedda tele-
fonsamtal till privata investerare. Som ett led
i dessa kontrollférfaranden skall bandupp-
tagning ske av alla oombedda telefonsamtal
till investerare och tidpunkten for samtalet
nedtecknas. Alpine Investments anser att det
dirmed dr visat att det 4r mojligt ate skydda
investerare genom att banda samtalen. Bola-
get hinvisar till liknande regler som antagits
av National Futures Association i Forenta
staterna.

83. Alpine Investments har Aven hivdat aw
det enskilda féretagets uppférande inte beak-
tas vid utfirdande av f6rbud, eftersom férbu-
det mot "cold calling” giller generellt f6r alla
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foretag. Det tillimpas siledes utan dtskillnad
vilket innebdr att foretag som utdvar en
seriés verksamhet dliggs en onddig borda.

84. Jag finner inte dessa argument overty-
gande. Skilen som fdranlett ministern att
utfirda det omtvistade férbudet framgir av
beslutet att begira forhandsavgérande.
Ministern mottog siledes manga klagomal
under &r 1991 frin personer som till {5ljd av
“cold calling” ingatt avtal som de senare haft
anledning att 4ngra. Ministern intog dirfér
den stdndpunkten att “cold calling” utgjorde
en icke Onskvird foreteelse och valde som
politik att férbjuda denna foreteelse. I
Gverensstimmelse med denna politik férena-
des de dispenser som utfirdats enligt artikel
8 1 WEH efter oktober 1991 med ett forbud
motsvarande det som meddelats f6r ‘Alpine
Investments.

85. Enligt min mening framstir inte beslutet
att forbjuda ”cold calling” som fér lingtgs-
ende om de skil som féranlett dess anta-
gande beaktas. Aven om férbudet giller utan
duskillnad f6r alla foretag utan hinsyn till
individuelle uppférande, syftar det till att
ateruppritta och bevara investerarnas fértro-
ende for virdepappersmarknaden vilket i
praktiken &r till gagn for alla féretag som till-
handahéller tjinster pid den marknaden.
Hirutdver giller att om ministern hade valt
att endast meddela férbud f6r vissa namn-
givna foretag, pd grundval av tidigare uppf6-
rande, skulle ett sidant forfarande ha blivit
svarare och mer kostnadskrivande att admi-
nistrera. Det skulle dven ha kunnat leda till
olikheter i behandling och kunnat visa sig
vara verkningslost.

I-1164

86. Det ir inte heller korrekt att pdstd att
forbudet mot “cold calling®, sett med
utgdngspunkt frin dess verkningar, ir for
lingtgiende. Alpine Investments liggs inte
pa nigot sitt ett forbud mot att marknads-
f6ra bolagets tjinster. Bolaget hindras endast
fran att ta telefonkontakt eller personlig kon-
takt med potentiella kunder utan ett forega-
ende skriftligt och uttryckligt medgivande
till denna kontakt. Denna skyldighet utgor
ingen orimlig inskrinkning. Den giller f6r
det forsta endast f6r Alpine Investments nya
kunder, eftersom etablerade kunder givetvis
kommer att kunna limna ett skriftligt medgi-
vande till framtida kontakter. Fér det andra
kan Alpine Investments, sivitt jag fOrstar,
rdda bot pi problemet pi ett enkelt sitt
genom att ta skriftlig kontakt med potenti-
ella kunder och be dessa limna ett skriftligt
svar om framtida kontakter 6nskas. Det fore-
faller enligt min mening vara en marknadsfo-
ringsteknik som 4 ena sidan ir kostnadsef-
fektiv for tjansteproducenten och 4 andra
sidan dr enkel och inte patringande for den
potentiella kunden.

87. Sett frin den potentiella kundens synvin-
kel innebir férbudet mot “cold calling” tvd
ytterligare sikerhetsaspekter. Eftersom tjins-
teproducenten nddgas rikta ett skriftligt
erbjudande till potentiella kunder kommer
han sannolikt att nirmare och tydligare
beskriva de tjinster som han erbjuder. Den
potentiella kunden kommer 4ven att ha mer
tid att begrunda den information som han
har erhillit och behéver inte fatta ett snabbt
beslut vid en tidpunkt d3 han ir ofrberedd,
vilket skulle vara fallet om han tvingades
svara per telefon. Jag kan inte se hur en per-
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son som allvarligt Sverviger att investera pd
varuterminsmarknaden och som &nskar
utnyttja Alpine Investments tjinster kan ska-
das av att bolaget inte kan ta telefonkontakt
eller personlig kontakt med honom utan
féregiende medgivande.

88. Alpine Investments argument att SFA:s
Conduct of Business Rules ir ett uttryck for
att ett mindre strangt férbud giller i Fore-
nade kungariket finner jag inte heller dverty-
gande. Det férhillandet att en annan med-
lemsstat tillimpar mindre stringa regler
innebdr inte att de nederlindska reglerna
strider mot proportionalitetsprincipen. Detta
framgér klart av den omstindigheten att
harmoniseringsdirektiven pd konsument-
skyddsomradet i allminhet tilliter medlems-
staterna  att  uppstilla  stringare eller
kompletterande krav. Nir harmoniseringsét-
girder inte vidtagits maste ddrfor i 4n hogre
grad gilla att en medlemsstats bestimmelser
inte kan anses strida mot proportionalitets-
principen enbart av det skilet att en annan
medlemsstat tillimpar mindre stringa regler.
Detta belerifras av domen i Oosthoekmé-
let 46, T detta mal forbjod nederlindsk lag-
stiftning fria givor som en siljfrimjande
itgird om inte konsumtionen eller nyttjan-
det av gavan hade ett naturligt samband med
den vara som erbjéds till férsiljning. Dom-
stolen fastslog att ett sidant krav inte gick
utéver vad som var nddvindigt f6r att uppna
de efterstravade malen, Aven om motsvarande
krav pa konsumtion eller nyttjande saknades
i andra medlemsstaters lagstiftning.

46 — Domen av den 15 december 1982, Oosthock’s Uitgevers-
maatschappij (mal 286/81, Rec. s. 4575). Se iiven domen av
den 25 juli 1991, Aragonesa de Publicidad Exterior och
Publivia (férenade miﬁcn C-1/90 och C-176/90, Rec. s.
1-4151, punkt 16— 17).

89. Som angivits ovan innebar inte direktivet
om investeringstjinster inom virdepap-
persomridet nigon harmonisering av de
nationella reglerna om marknadsféring av
investeringar. I direktivets ingress anges
uttryckligen att “hemférsiljning av Sverldt-
bara virdepapper [inte bér] omfattas av detta
direktiv utan dven i fortsittningen regleras
genom nationella bestimmelser” #7.

90, Det stir dirfér klart att varje medlems-
stat, 1 avsaknad av harmoniseringsregler, har
en viss handlingsfrihet i friga om att fast-
stilla den skyddsnivi som skall gilla fér
investerare 1 det egna landet. Om sa inte var
fallet skulle medlemsstaterna, i avsaknad av
harmoniseringsregler, nddgas anpassa den
egna lagstiftningen efter den medlemsstat
som uppstillde de minst betungande villko-
ren. Detta skulle kunna fa ¢ill 6ljd att inves-
terarnas fortroende undergrivdes snarare én
stirktes.

91. Fragan om huruvida inskrinkningar som
inférts 1 nationell lagstiftning, och som rér
en viss marknadsfringsteknik, uppfyller
proportionalitetskriteriet bor avgoras med
hinvisning bland annat till de forhéllanden
som rider pa den nationella marknaden och
de omstindigheter som lett till att lagstift-
ningen antagits. Enligt min mening strider
det omtvistade férbudet inte mot proportio-

47 — Ingressen, duonde Svervigandet.
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nalitetsprincipen. Det infrdes for att stivja
oredliga f6rfaranden som féranlett forluster
hos investerare. Det utgjorde en rimlig
motdtgird ndr hinsyn tas till syftet att
skydda investerare p4 marknader dir dessa ar

Forslag till avgorande

sirskilt sdrbara. Det innebir dessutom inget
hinder for féretag som Alpine Investments
att marknadsféra sina tjinster, utan innebir
endast att féretagen inte fir anvinda en viss
marknadsféringsteknik.

92. Jag anser dirmed att de frigor som férts vidare av den nationella domstolen bér

besvaras pa foljande sitt:

1) Artikel 59 i férdraget skall anses vara tillimplig nir en person som ir etablerad
i en medlemsstat per telefon erbjuder tjinster till potentiella kunder i en annan

medlemsstat.

2) Lagstiftning genom vilken en medlemsstat férbjuder personer som ir etable-
rade inom dess territorium att combett ta telefonkontakt med potentiella kun-
der i andra medlemsstater — for att marknadsféra sina tjinster — utgdr en
inskrankning i friheten att tillhandahilla tjinster.

3 a) Behovet av att skydda investerare och att virna om de finansiella marknader-
nas integritet kan rattfirdiga inskrinkningar i friheten att tillhandahélla tjins-

ter.

3 b) Artikel 59 innebir inget hinder f6r nationell lagstiftning som, i syfte att for-
hindra missbruk som ir dgnat att skada investerare, forbjuder den praxis som
bestar i att oombett ta kontakt per telefon med potentiella kunder med hem-
vist i andra medlemsstater f6r att erbjuda dessa personer tjinster med anknyt-
ning till investering pa virdepappers- eller varuterminsmarknaderna.
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