DOM AV DEN 3.10.2006 — MAL C-152/04

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 3 oktober 2006 "

I mal C-452/04,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, som framstillts
av Verwaltungsgericht Frankfurt am Main (Tyskland), genom beslut av den
11 oktober 2004, som inkom till domstolen den 27 oktober 2004, i malet

Fidium Finanz AG

mot

Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht,

meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena P. Jann, C.W.A.
Timmermans, A. Rosas (referent) och K. Schiemann samt domarna S. von Bahr, J.N.
Cunha Rodrigues, R. Silva de Lapuerta, K. Lenaerts, E. Juhdsz, G. Arestis, A. Borg
Barthet och M. IleSié,

* Rittegingssprak: tyska.
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generaladvokat: C. Stix-Hackl,
justitiesekreterare: handléggaren B. Fiil6p,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 18 januari 2006,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Fidium Finanz AG, genom C. Fassbender och A. Eckhard, Rechtsanwilte, samt
genom N. Petersen, Assessor,

— Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht, genom S. Ihle, S. Deppmeyer
och A. Sahavi, samtliga i egenskap av ombud,

— Tysklands regering, genom W.-D. Plessing och C. Schulze-Bahr, bada i
egenskap av ombud,

— Greklands regering, genom S. Spyropoulos, D. Kalogiros, S. Vodina och
Z. Chatzipavlou, samtliga i egenskap av ombud,

— Irland, genom D. O’Hagan, i egenskap av ombud, bitridd av M. Collins, SC,
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— Ttaliens regering, genom I. M. Braguglia, i egenskap av ombud, bitridd av
P. Gentili, avvocato dello Stato,

— DPortugals regering, genom L. Fernandes, L. Méaximo dos Santos och A. Seiga
Neves, samtliga i egenskap av ombud,

—  Sveriges regering, genom K. Wistrand, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom H. Stevlbeek och T. Scharf,
béada i egenskap av ombud,

och efter att den 16 mars 2006 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

Begéran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 49 EG, 56 EG och 58
EG.

Begiran har framstillts i ett mal som anhéngiggjorts av Fidium Finanz AG (nedan
kallat Fidium Finanz eller bolaget), ett bolag med site i Schweiz, angiende
overklagande av ett beslut av Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
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(delstatlig tillsynsmyndighet for finansiella tjinster) (nedan kallad Bundesanstalt),
genom vilket Fidium Finanz forbjods att yrkesmissigt bevilja kunder i Tyskland
krediter, eftersom bolaget saknar det forhandstillstind som krivs enligt tysk
lagstiftning.

Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapsrdtten

I artiklarna 49 EG-55 EG regleras friheten att tillhandahalla tjinster. I artikel 49
forsta stycket EG forbjuds inskrénkningar i denna frihet inom gemenskapen
betriffande medborgare i medlemsstater som har etablerat sig i en annan stat inom
gemenskapen dn mottagaren av tjinsten.

Artiklarna 56 EG-60 EG ror den fria rorligheten for kapital. Enligt artikel 56.1 EG
skall alla restriktioner for kapitalrérelser mellan medlemsstater samt mellan
medlemsstater och tredjeland vara férbjudna, inom ramen for bestimmelserna i
kapitel 4, med rubriken "Kapital och betalningar”, i avdelning III i EG-fordraget.

I inledningen i bilaga 1 till radets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 for
genomforandet av artikel 67 i fordraget (denna artikel upphivdes genom
Amsterdamfordraget) (EGT L 178, s. 5; svensk specialutgéva, omrade 10, volym 1,
s. 44), med rubriken "Nomenklatur fér kapitalrérelser som avses i direktivets artikel
17, preciseras foljande:
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De kapitalrorelser som fortecknas i denna nomenklatur omfattar foljande:

— Alla de aktiviteter som fordras for kapitalrorelser: avtal om och genomforande
av transaktioner och dithérande Gverféringar. ...

— Transaktioner for aterbetalning av krediter eller lan.

Nomenklaturen utgor inte en uttémmande forteckning 6ver kapitalrorelser — darav
rubriken XIII-F. ’Andra kapitalrorelser: Diverse’. Den skall dérfor inte tolkas som
avsedd att inskrinka rickvidden for principen om fullstindig liberalisering av
kapitalrorelser, sidana som avses i artikel 1 i direktivet.”

Némnda nomenklatur omfattar tretton olika kategorier av kapitalrorelser. Under
rubrik VIII, "Finansiella 1an och krediter”, anges l&n och krediter som beviljas av i
utlandet hemmahorande finansinstitut till i landet hemmahé6rande personer.
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Den nationella lagstiftningen

Enligt 1 § mom. 1 i Gesetz iiber das Kreditwesen (lag om kreditvisendet), i dess
lydelse av den 9 september 1998 (BGBL 1998 I, s. 2776) (nedan kallad KWG), skall
med "kreditinstitut” forstas "foretag som driver bankrérelse yrkesmissigt eller i en
omfattning som kréver en affirsmissigt organiserad verksamhet” och med
"bankrérelse” bland annat "verksamhet som innebér att bevilja penninglin och
acceptkrediter (kreditrérelse)”.

I'1§ mom. 1a i samma lag definieras begreppet "institut for finansiella tjanster” som
"foretag som yrkesmassigt tilthandahaller finansiella tjinster till utomstéende eller i
en omfattning som kréver en affirsméssigt organiserad verksamhet”.

132 § mom. 1 férsta stycket KWG foreskrivs foljande:

"Den som inom landet yrkesmissigt, eller i en omfattning som kriver en
affarsméssigt organiserad verksamhet, vill driva bankrorelse eller tillhandahalla
finansiella tjanster maste ha skriftligt tillstdnd frdn Bundesanstalt. ...

Enligt 33 § mom. 1 forsta stycket punkt 6 KWG skall en ansékan om tillstind avslas
bland annat nér institutet inte har sitt huvudkontor inom landet.
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153 § mom. 1 KWG foreskrivs att om ett foretag med séte i utlandet har en filial i
Tyskland som driver bankrorelse eller tillhandahéller finansiella tjénster, skall filialen
anses utgora ett kreditinstitut eller ett institut for finansiella tjanster.

I153b § mom. 1 KWG foreskrivs sirskilda bestimmelser for kreditinstitut med séte i
andra medlemsstater i Europeiska ekonomiska samarbetsomridet.

Enligt Bundesanstalts cirkuldr av den 16 september 2003 &r det friga om drift av
bankréorelse eller tillhandahéllande av finansiella tjanster “inom landet” i den mening
som avses i 32 KW@, "ndr den som tillhandahaller tjénsterna har sitt séte eller sin
vanliga vistelseort i utlandet och medvetet viinder sig till marknaden i Tyskland for
att atertkommande och yrkesmissigt erbjuda foretag och/eller personer som har sitt
site eller sin vanliga vistelseort i Tyskland banktransaktioner eller finansiella
tjdnster”. '

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Fidium Finanz &r ett bolag som har bildats enligt schweizisk rétt och har sitt séte och
huvudkontor i Sankt Gallen (Schweiz). Bolaget beviljar kunder i utlandet krediter péa
2 500 eller 3 500 euro mot en effektiv arlig rénta pa 13,94 procent.

Enligt Fidium Finanz egna uppgifter har ungefir 90 procent av bolagets krediter
beviljats personer som &r bosatta i Tyskland. De aktuella krediterna erbjods till att
borja med tyska medborgare som var bosatta i Tyskland och uppfyllde vissa villkor.
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Dérefter kom mélgruppen att utgoras av arbetstagare som var bosatta i denna
medlemsstat och som uppfyllde ndmnda villkor. Upplysningar inhdmtas inte fran
Schufa (tysk kreditupplysningscentral) innan krediterna beviljas.

Krediterna erbjuds via en webbplats pa Internet som skots fran Schweiz. P4 denna
webbplats kan kunderna ladda ner de blanketter som behévs for att fylla i dem och
skicka dem per post till Fidium Finanz. Krediterna erbjuds ocksa via kreditférmed-
lare som &r verksamma i Tyskland. Enligt den nationella domstolen utgér dessa
varken representanter eller ombud for Fidium Finanz, utan sluter avtal for bolagets
rakning och erhaller provision.

Fidium Finanz saknar det tillstind som foreskrivs i 32 § mom. 1 forsta stycket KWG
for att driva bankrérelse och tillhandahalla finansiella tjinster i Tyskland. Bolagets
verksamhet i Schweiz dr underkastad den schweiziska lagstiftningen om kon-
sumentkrediter. Enligt uppgifter som har limnats av den nationella domstolen
tillimpades emellertid inte kravet pa tillstand i denna lagstiftning, vid tidpunkten for
de faktiska omsténdigheterna, pa schweiziska foretag som uteslutande beviljar kredit
i utlandet.

Eftersom Bundesanstalt bedémde att Fidium Finanz drev bankverksamhet "inom
landet” i den mening som avses 32 § KWG, sdsom den tolkats i cirkuliret av den
16 september 2003, underrittade myndigheten bolaget om att det var skyldigt att
ans6ka om tillstdnd for sin kreditgivningsverksamhet. Fidium Finanz gjorde
emellertid géllande att det inte krivdes nagot tillstand fran en tysk myndighet for
bolagets verksamhet da den inte utévades “inom landet” i den mening som avses i
KWG, utan snarare “mot” Tyskland.
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Genom beslut av den 22 augusti 2003 férbjod Bundesanstalt bland annat Fidium
Finanz att yrkesmdssigt, eller i en omfattning som kréver en affirsméssigt
organiserad verksamhet, driva kreditverksamhet med kunder bosatta i Tyskland
som malgrupp. Enligt Fidium Finanz inskrinker detta beslut och Bundesanstalts
efterfoljande beslut, i vilket det forsta beslutet bekriftades, den fria rorligheten for
kapital i den mening som avses i artiklarna 56 EG och féljande artiklar. Fidium
Finanz 6verklagade ddrfor beslutet till Verwaltungsgericht Frankfurt am Main.

Verwaltungsgericht Frankfurt am Main bedomde att tvistens utgang ér beroende av
tolkningen av fordragsbestimmelser och beslét dérfor att vilandeforklara méalet och
stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

"1) Kan ett foretag med site i en stat utanfor Europeiska unionen, i detta fall
Schweiz, inom ramen for verksamhet bestdende i yrkesméssig kreditgivning till
invanare i en medlemsstat i Europeiska unionen, i detta fall Férbundsrepubliken
Tyskland, aberopa artikel 56 EG om fri rorlighet for kapital gentemot denna
medlemsstat och gentemot atgirder som vidtagits av 'myndigheter eller
domstolar i denna stat, eller omfattas verksamhet som bestar i att erbjuda,
bevilja och utfora sidana finansiella tjinster endast av bestimmelserna om
frihet att tillhandahalla tjanster i artikel 49 EG och foljande artiklar?

2. Kan ett foretag med site i en stat utanfor Europeiska unionen dberopa artikel 56
EG om fri rorlighet for kapital nér foretaget yrkesmaissigt eller till 6vervigande
del beviljar invénare som &r bosatta inom Europeiska unionen krediter och nér
foretaget har sitt séte i ett land i vilket det f6r att utova sdan verksamhet varken
krivs ett forhandstillstand fran en statlig myndighet i landet eller 15pande tillsyn
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av verksamheten pd det sitt som &r vedertaget for kreditinstitut inom
Europeiska unionen, i detta fall sdrskilt i Forbundsrepubliken Tyskland, eller
innebir det rittsmissbruk att i ett sddant fall 4beropa den fria rorligheten for
kapital?

Far ett sddant foretag enligt unionsritten behandlas p& samma sitt som
personer och foretag som dr hemmahorande i den aktuella medlemsstaten vad
avser kravet pa tillstand trots att foretaget varken har sitt site eller négon filial i
denna medlemsstat?

Inskrinker en bestimmelse enligt vilken ett foretag med site i en stat utanfor
Europeiska unionen inte yrkesméssigt far bevilja krediter till invinare inom
unionen utan att inneha ett férhandstillstind som har utfirdats av en myndighet
i den medlemsstat i unionen i vilken kredittagaren &r hemmahérande den fria
rorligheten for kapital enligt artikel 56 EG?

Har det nagon betydelse i detta avseende om den som olovligen yrkesméssigt
beviljar kredit gor sig skyldig till en straffbar handling eller endast till en
ordningsforseelse?

Ar det krav pa férhandstillstand som avses i friga 3 motiverat enligt artikel 58.1
b EG, sérskilt nér syftet dr att

— skydda kredittagare mot avtalsmissiga och ekonomiska dtaganden gentemot
personer vars tillforlitlighet inte har kontrollerats pa forhand,
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— skydda denna personkrets mot personer och foretag som inte i behorig
ordning skoter sin bokforing eller fullgér den radgivnings- och informa-
tionsskyldighet som enligt allménna bestimmelser éligger dem gentemot
kunderna,

— skydda denna personkrets mot otillborlig eller vilseledande reklam,

— sikerstélla att det kreditgivande foretaget har tillrdckliga ekonomiska
resurset,

— skydda kapitalmarknaden mot okontrollerat beviljande av storkrediter,

— skydda kapitalmarknaden och sambhillet i stort mot kriminella handlingar,
framfor allt sddana som omfattas av bestimmelserna om bekdmpning av
penningtvitt och terrorism?

5. Omfattas ett krav pa tillstdnd (vilket i sig ér tillitet enligt gemenskapsritten), i
den mening som avses i fraga 3, av tillimpningsomradet for artikel 58.1 b EG,
nér kravet har utformats pa ett sddant sitt att ett foretag for att fa ett sadant
tillstdnd maste ha sitt huvadkontor eller atminstone en filial i den berérda
medlemsstaten, nér syftet sirskilt dr att

— gora det mojligt for organen i den berérda medlemsstaten att faktiskt och
effektivt, det vill sidga dven med kort varsel och utan forvarning, kontrollera
affarsmetoder och transaktioner,

I-9572



21

22

FIDIUM FINANZ

— gora det méjligt att till fullo forsta foretagets metoder och transaktioner med
hjalp av handlingar som é#r tillgingliga i eller skall tillhandahéllas av
medlemsstaten,

— gora det mojligt att komma i kontakt med foretagets personligt ansvariga
representanter i medlemsstaten,

— sikerstilla eller dtminstone underlétta att foretagets finansiella dtaganden
gentemot kunderna i medlemsstaten fullgors?”

Vid den muntliga férhandlingen informerade Fidium Finanz styrelse domstolen om
att de behoriga myndigheterna i kantonen Sankt Gallen i mars &r 2005 hade beviljat
bolaget ett tillstdnd att yrkesmissigt bevilja konsumentkrediter.

Provning av tolkningsfragorna

Inledande anmdrkningar

Genom begdran om férhandsavgorande dnskar den nationella domstolen fa klarhet i
huruvida yrkesmissig kreditgivning utgor tillhandah&llande av tjanster och omfattas
av tillimpningsomradet for artikel 49 EG och foljande artiklar och/eller av
tillimpningsomradet for artikel 56 EG och foljande artiklar om fri rorlighet for
kapital. Om de sistnimnda bestimmelserna skall anses vara tillimpliga pa
omstindigheterna i malet vid den nationella domstolen, undrar denna domstol
om dessa bestimmelser utgdr hinder for nationella bestimmelser som de nu
aktuella, i vilka en medlemsstat foreskriver att bolag med site i tredjeland maste ha
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férhandstillstand for att fi utéva nimnda verksamhet i den medlemsstaten och att
sédant tillstdnd bland annat skall nekas ett bolag som inte har sitt huvudkontor eller
en filial dir {(nedan kallade de omtvistade bestimmelserna).

Det skall fran forsta borjan preciseras att de omtvistade bestdmmelserna ar
tillimpliga pd bolag med site utanfér Europeiska ekonomiska samarbetsomradet.
Kreditinstitut som #r hemmahérande i medlemsstater i Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet dr ndmligen enligt 53b § mom. 1 KWG underkastade sérskilda
bestimmelser, vilka inte &r foremal for begiran om férhandsavgérande.

Sasom framgér av punkterna 14 och 15 i forevarande dom beviljar Fidium Finanz,
som har sitt site i Schweiz, yrkesmissigt krediter till personer som dr bosatta i
Tyskland.

I motsats till kapitlet i fordraget om fri rorlighet for kapital innehaller kapitlet om
frihet att tillhandahalla tjinster ingen bestimmelse om att bestimmelserna i kapitlet
ir tillimpliga pd sddana medborgare i tredjeland som tillhandahaller tjanster och
som har etablerat sig utanfor Europeiska unionen. Sdsom domstolen konstaterade i
yttrande 1/94 av den 15 november 1994 (REG 1994, s. I-5267; svensk specialutgéva,
volym 16, s. 233), punkt 81, 4r malet med det sistndmnda kapitlet att sikerstalla
friheten att tillhandahélla tjinster for medlemsstaternas medborgare. Artikel 49 EG
och foljande artiklar kan dérfoér inte &beropas av bolag med site i ett tredjeland.

Avtalet mellan Europeiska gemenskapen och dess medlemsstater, & ena sidan, och
Schweiziska edsforbundet, & andra sidan, om fri rorlighet f6r personer (EGT L 114,
2002, s. 6), undertecknat i Luxemburg den 21 juni 1999, vilket bland annat syftar till
att underldtta tillhandahéllandet av tjanster pd de avtalsslutande parternas
territorier, hade inte heller tritt i kraft vid tidpunkten for de faktiska omsténdighe-
terna i mélet vid den nationella domstolen.
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Avgriansningen och forhallandet mellan & ena sidan fordragsbéstimmelserna om
frihet att tillhandahalla tjanster och 4 andra sidan fordragsbestimmelserna om fri
rorlighet for kapital aktualiseras siledes i detta mal.

Av lydelsen av artiklarna 49 EG och 56 EG samt av deras placering i tvé olika kapitel
i avdelning III i fordraget framgér att bestimmelserna, &ven om de dr néra knutna till
varandra, dr avsedda att reglera olika situationer och att de vardera har ett eget
tillimpningsomrade.

Denna omstindighet bekréftas bland annat i artikel 51.2 EG, i vilken det gors
skillnad mellan & ena sidan bank- och forsikringstjinster som ir férbundna med
kapitalrorelser och a andra sidan den fria rorligheten for kapital, och i vilken det
foreskrivs att liberaliseringen av nimnda tjinster skall genomféras “parallellt med
liberaliseringen av rorligheten av kapital”.

Det ér i och for sig inte uteslutet att en nationell bestimmelse i vissa specifika fall,
ndr den ror savél friheten att tillhandahilla tjinster som den fria rorligheten for
kapital, samtidigt kan utgéra hinder mot utévandet av bida dessa friheter.

Det har vid domstolen gjorts gillande att bestimmelserna om frihet att
tillhandahalla tjianster, under sddana omsténdigheter och med beaktande av lydelsen
av artikel 50 forsta stycket EG, enbart skall tillimpas om bestimmelserna om fri
rorlighet for kapital inte ér tillimpliga.

Detta argument kan inte godtas. Det stdimmer i och for sig att det i definitionen av
begreppet “tjanster” i artikel 50 forsta stycket EG preciseras att det ir frdga om
tjanster som “inte faller under bestdmmelserna om fri rérlighet for varor, kapital och
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personer”. Denna precisering rér emellertid endast definitionen av nimnda begrepp
och skall inte tolkas som ett faststillande av en prioritetsordning mellan friheten att
tillhandahalla tjinster och 6vriga grundliggande friheter. Syftet med att lata
begreppet "tjanster” omfatta tillhandahallanden som inte regleras av de andra
friheterna &r nédmligen att ingen ekonomisk verksamhet skall falla utanfor
tillampningsomréadet for de grundliggande friheterna.

Det gar inte heller att sluta sig till en sddan prioritetsordning med stod av
artikel 51.2 EG. Denna bestdmmelse riktar sig framst till gemenskapslagstiftaren och
har sin férklaring i att liberaliseringen av & ena sidan tilthandahallandet av tjinster
och & andra sidan liberaliseringen av kapitalrérelser kan ske i olika takt.

Nér en nationell bestimmelse kan knytas till savél friheten att tillhandahalla tjanster
som den fria rorligheten av kapital skall det emellertid provas i vilken utstrickning
som bestdimmelsen péaverkar utévandet av dessa grundliggande friheter och
huruvida, under omstéindigheterna i malet vid den nationella domstolen, en av
dessa friheter dominerar éver den andra (se analogt dom av den 25 mars 2004 i mal
C-71/02, Karner, REG 2004, s. I-3025, punkt 47, och av den 14 oktober 2004 i mal
C-36/02, Omega, REG 2004, s. I-9609, punkt 27, samt EFTA-domstolens dom av
den 14 juli 2000 i mal E-1/00, State Debt Agency och Islandsbanki-FBA, EFTA
Court Report 2000-2001, s. 8, punkt 32). Domstolen undersdker i princip
bestaimmelsen mot bakgrund av endast en av dessa friheter om det visar sig att en
av dem under omstéindigheterna i det enskilda fallet 4r helt underordnad den andra
och kan anknytas till den (se analogt dom av den 24 mars 1994 i mal C-275/92,
Schindler, REG 1994, s. I-1039, punkt 22, svensk specialutgava, tilligg, s. 119, av den
22 januari 2002 i mal C-390/99, Canal Satélite Digital, REG 2002, s. I-607, punkt 31,
i de ovannimnda malen Karner, punkt 46, Omega, punkt 26, och av den 26 maj 2005
i mal C-20/03, Burmanjer m.fl,, REG 2005, s. 1-4133, punkt 35).

Begdran om forhandsavgorande skall besvaras mot bakgrund av dessa 6verviganden.
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Den forsta fragan

Genom den forsta frigan 6nskar den nationella domstolen fa klarhet i huruvida ett
bolag med site i tredjeland, inom ramen for verksamhet som bestir i yrkesmissig
kreditgivning till invinare i en medlemsstat, kan aberopa den fria rorligheten av
kapital i artikel 56 EG, eller huruvida verksamhet som bestar i att erbjuda, bevilja
och utfora sddana finansiella tjinster endast omfattas av bestimmelserna om frihet
att tillhandahalla tjinster i artikel 49 EG och féljande artiklar.

Enligt Bundesanstalt, den tyska och den grekiska regeringen, Irland samt den
italienska och portugisiska regeringen utgér yrkesmissig kreditgivning tillhandahal-
lande av tjénster i den mening som avses i artikel 50 forsta stycket EG. Artikel 56 EG
och foljande artiklar dr darfor inte tillimpliga pA omstindigheterna i malet vid den
nationella domstolen. Europeiska gemenskapernas kommission och Fidium Finanz
har gjort gillande att verksamheten i fraga omfattas av den fria rorligheten av kapital
och att bolaget kan dberopa artikel 56 EG.

Domstolen skall allra forst faststilla till vilken grundliggande frihet sidan
yrkesmissig kreditgivningsverksamhet som Fidium Finanz bedriver skall hinforas.

Enligt fast riittspraxis utgor ett kreditinstituts verksamhet som bestér i beviljande av
krediter en tjanst i den mening som avses i artikel 49 EG (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 14 november 1995 i mal C-484/93, Svensson och
Gustavsson, REG 1995, s. 1-3955, punkt 11, och av den 9 juli 1997 i mal C-222/95,
Parodi, REG 1997, s. I-3899, punkt 17). Syftet med Europaparlamentets och radets
direktiv 2000/12/EG av den 20 mars 2000 om ritten att starta och driva verksamhet
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i kreditinstitut (EGT L 126, s. 1) dr dessutom att, med avseende pd sdvil
etableringsfriheten som pa friheten att tillhandahélla tjinster, reglera bland annat
kreditgivningsverksamhet.

Aven om det stimmer att Fidium Finanz inte #r ett kreditinstitut i den mening som
avses i gemenskapsritten, eftersom dess verksamhet inte bestar i att fran
allménheten ta emot inséttningar eller andra aterbetalningspliktiga medel, s& utgoér
bolagets yrkesméssiga kreditgivningsverksamhet likvél tillhandahéllande av tjénster.

Begreppet "kapitalrorelser” definieras inte i fordraget. Det foljer emellertid av fast
rittspraxis att eftersom innehallet i artikel 56 EG i sak dr detsamma som innehallet i
artikel 1 i direktiv 88/361, och trots att direktivet antogs med stod av artiklarna 69
och 70.1 i EEG-fordraget (artiklarna 67-73 i EEG-fordraget ersattes senare av
artiklarna 73 B-73 G i EG-fordraget och motsvaras nu av artiklarna 56 EG-60 EG),
har den nomenklatur éver kapitalrorelser som har bifogats detta direktiv fortfarande
betydelse som vigledning for vad som skall definieras som kapitalrorelser (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 16 mars 1999 i méal C-222/97, Trummer och
Mayer, REG 1999, s. 1-1661, punkt 21, av den 5 mars 2002 i de férenade malen
C-515/99, C-519/99-C-524/99 och C-526/99—~C-540/99, Reisch m.fl, REG 2002,
s. 1-2157, punkt 30, och av den 23 februari 2006 i mal C-513/03, van Hilten-van der
Heijden, REG 2006, s. I-1957, punkt 39).

Lan och krediter som beviljas av i utlandet hemmahdérande finansinstitut till i landet
hemmahérande personer behandlas under rubrik VIII, "Finansiella ldn och krediter”,
i bilaga I till direktiv 88/361. Enligt forklaringarna i bilagan omfattar denna kategori
bland annat konsumentkrediter.
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Av detta foljer att yrkesmaissig kreditgivning i princip kan hinféras till saval friheten
att tillhandahélla tjinster i den mening som avses i artikel 49 EG och fsljande
artiklar som till den fria rérligheten for kapital i den mening som avses i artikel 56
EG och féljande artiklar.

Domstolen skall didrfor underséka huruvida, och i férekommande fall i vilken
utstrickning, de omtvistade bestimmelserna paverkar utévandet av dessa bada
friheter under omstédndigheterna i méalet vid den nationella domstolen och huruvida
de kan hindra dem.

Av handlingarna i mélet framgar att de aktuella bestimmelserna #r hinforliga till
den tyska lagstiftningen om kontroll av foretag som driver bankrorelse och
tilthandahéller finansiella tjinster. Syftet med bestimmelserna #r att kontrollera
tillhandahallandet av sadana tjénster och att enbart féretag som kan garantera att
rorelsen drivs pa ett riktigt sitt skall ges ritt att tillhandahalla dessa tjéinster. S snart
som en néringsidkare har getts tilltrade till den nationella marknaden, linet har lagts
upp och ldneavtalet har skrivits under, verkstills avtalet och lanebeloppet Gverfors
till lantagaren.

De omtvistade bestimmelserna leder till att ndringsidkare som inte uppfyller de krav
som stills i KWG nekas tilltrdde till den tyska finansmarknaden. Enligt fast
rattspraxis skall varje atgird som innebir att utévandet av friheten att tillhandahéalla
tjinster f6rbjuds, hindras eller blir mindre attraktivt anses utgéra en inskrinkning av
denna frihet (se bland annat dom av den 15 januari 2002 i mal C-439/99,
kommissionen mot Italien, REG 2002, s. I-305, punkt 22). Om kravet pa tillstand
utgor en inskrinkning av friheten att tillhandahalla tjanster, utgér kravet pa ett fast
driftstélle sjilva motsatsen till denna frihet. For att ett sadant krav skall vara tillatet
maste det vara oundgingligt for att uppna det efterstrivade malet (se bland annat
domarna i de ovanndmnda mélen Parodi, punkt 31, och kommissionen mot Italien,
punkt 30).
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Av de skil som domstolen redogjort for i punkt 25 i férevarande dom kan ett bolag
med site i tredjeland, som Fidium Finanz, inte aberopa artikel 49 EG och foljande
artiklar,

Vad avser den fria rorligheten av kapital, i den mening som avses i artikel 56 EG och
foljande artiklar, dr det méjligt att de omtvistade bestimmelserna, genom att géra
det svérare for kunder i Tyskland att kopa finansiella tjdnster som erbjuds av bolag
med site utanfér Europeiska ekonomiska samarbetsomradet, resulterar i att dessa
kunder utnyttjar nimnda tjinster mindre ofta, vilket skulle innebdra att de
gransoverskridande finansiella flodena kopplade till tillhandahéllandet av sidana
tjanster minskar. Detta utgér emellertid endast en oundviklig konsekvens av
inskrinkningen av friheten att tillhandahalla tjénster (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovannimnda malet Omega, punkt 27, och av den
12 september 2006 i mal C-196/04, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes
Overseas, REG 2006, s. 1-7995, punkt 33, se dven analogt dom av den 28 januari
1992 i mal C-204/90, Bachmann, REG 1992, s. 1-249, punkt 34).

Av omstindigheterna i mélet vid den nationella domstolen framgar det att friheten
att tillhandahalla tjanster dominerar over den fria rérligheten for kapital. Genom att
utestinga bolag med site i tredjeland fran den tyska finansmarknaden har de
omtvistade bestimmelserna niimligen en avgdrande inverkan pa friheten att
tillhandahalla tjanster. Eftersom bestimmelsernas begrinsande inverkan pé den fria
rorligheten for kapital endast &r en oundviklig konsekvens av inskrénkningen av
friheten att tillhandahalla tjanster &r det inte nodvéndigt att domstolen prévar
huruvida bestdmmelserna #r forenliga med artikel 56 EG och foljande artiklar.
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Med hinsyn till vad som anforts ovan ér svaret pa den férsta frigan att nationella
bestdimmelser, i vilka en medlemsstat foreskriver att bolag med site i tredjeland
méste ha forhandstillstand for att yrkesmiissigt bevilja krediter i den medlemsstaten
och att sadant tillstind bland annat skall nekas ett bolag som inte har sitt
huvudkontor eller en filial dir, har en avgérande inverkan pa utévandet av friheten
att tillhandahélla tjénster i den mening som avses i artikel 49 och féljande artiklar.
Ett bolag med site i tredjeland kan inte &beropa dessa bestimmelser.

Med hinsyn till svaret pa den forsta frigan saknas det skl att besvara den nationella
domstolens 6vriga frigor.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i mélet vid den nationella domstolen
utgdr ett led i beredningen av samma mél, ankommer det pid den nationella
domstolen att besluta om rittegangskostnaderna. De kostnader for att avge
yttranden till domstolen som andra 4n nimnda parter har haft &r inte ersitt-
ningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen féljande:

Nationella bestimmelser, i vilka en medlemsstat foreskriver att bolag med siite i
tredjeland méste ha forhandstillstand for att yrkesmissigt bevilja krediter i den
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medlemsstaten och att sidant tillstand bland annat skall nekas ett bolag som
inte har sitt huvadkontor eller en filial dir, har en avgdrande inverkan pa
utovandet av friheten att tillhandahélla tjinster i den mening som avses i
artikel 49 och foljande artiklar, Ett bolag med siite i tredjeland kan inte aberopa
dessa bestimmelser.

Underskrifter
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