ANKER M.FL.

DOMSTOLENS DOM
den 30 september 2003 *

I mil C-47/02,

angdende en begiran enligt artikel 234 EG, fridn Schleswig-Holsteinisches
Oberverwaltungsgericht (Tyskland), att domstolen skall meddela ett férhands-
avgorande i det vid den nationella domstolen anhingiga malet mellan

Albert Anker,
Klaas Ras,

Albertus Snoek

och

Forbundsrepubliken Tyskland, foretridd av Wasser- und Schiffahrtsdirektion
Nord,

angdende tolkningen av artikel 39.4 EG,

* Rittegngssprak: tyska.
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meddelar

DOMSTOLEN

sammansatt av ordforanden G.C. Rodriguez Iglesias, avdelningsordférandena
J.-P. Puissochet, M. Wathelet (referent), R. Schintgen och C.W.A. Timmermans
samt domarna C. Gulmann, D.A.O. Edward, A. La Pergola, P. Jann, V. Skouris,
F. Macken, N. Colneric, S. von Bahr, J.N. Cunha Rodrigues och A. Rosas,

generaladvokat: C. Stix-Hackl,
justitiesekreterare: avdelningsdirektéren M.-F. Contet,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin

— sokandena i mélet vid den nationella domstolen, genom P. Slabschi, Recht-
sanwalt,

— svaranden i madlet vid den nationella domstolen och Tysklands regering,
genom W.-D. Plessing och M. Lumma, bida i egenskap av ombud,

— Danmarks regering, genom J. Molde och J. Bering Liisberg, bdda i egenskap
av ombud,

— Frankrikes regering, genom G. de Bergues och C. Bergeot-Nunes, bida i
egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom D. Martin och H. Kreppel,
bada i egenskap av ombud.

med hidnsyn till férhandlingsrapporten,
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‘ efter att muntliga yttranden har avgivits vid férhandlingen den 21 januari 2003
av: Sokandena i mélet vid den nationella domstolen, foretridda av P. Slabschi,
| svaranden i maélet vid den nationella domstolen, féretridd av B. Karsten,
| Regierungsritin, Tysklands regering, foretridd av M. Lumma, Frankrikes
| regering, foretridd av G. de Bergues och C. Bergeot-Nunes, och kommissionen,
foretridd av I. Matinez del Peral, i egenskap av ombud, och H. Kreppel,

och efter att den 12 juni 2003 ha hort generaladvokatens férslag till avgérande,

foljande

Dom

1 Schleswig-Holsteinisches Oberverwaltungsgericht har, genom beslut av den
31 januari 2002 som inkom till domstolen den 19 februari samma 4r, i enlighet
med artikel 234 EG stillt en friga om tolkningen av artikel 39.4 EG.

2 Fragan har uppkommit i en tvist mellan de nederlindska medborgarna
Albert Anker, Klaas Ras och Albertus Snoek, 4 ena sidan, och Wasser- und
Schiffahrtsdirektion Nord (nordtysk myndighet med ansvar fér sjofart och
transporter till havs), 4 andra sidan, avseende tilltride till kaptenstjinsten pa
fiskefartyg som seglar under tysk flagg.
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Tillimpliga bestimmelser

De gemenskapsrittsliga bestimmelserna

3 I artikel 39 EG féreskrivs f6ljande:

1. Fri rorlighet for arbetstagare skall sikerstillas inom gemenskapen.

2. Denna fria rorlighet skall innebira att all diskriminering av arbetstagare frin
medlemsstaterna p3 grund av nationalitet skall avskaffas vad giller anstillning,
16n och 6vriga arbets- och anstillningsvillkor.

3. Den skall, med férbehdll fér de begrinsningar som grundas pa hinsyn till
allmin ordning, sikerhet och hilsa, innefatta ritt att

anta faktiska erbjudanden om anstillning,

a)
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b) forflytta sig fritt inom medlemsstaternas territorium for detta dndamal,

c) uppehilla sig i en medlemsstat i syfte att inneha anstillning dir i
overen[s]stimmelse med de lagar och andra férfattningar som giller for
anstillning av medborgare i den staten,

d) stanna kvar inom en medlemsstats territorium efter att ha varit anstilld dir,
pé villkor som skall faststillas av kommissionen i tillimpningsforeskrifter.

4. Bestimmelserna i denna artikel skall inte tillimpas pi anstillning i offentlig
tjdnst.”

De internationella bestdimmelserna

I kapitel I, med rubriken ”Allminna bestimmelser” (vilket omfattar
artiklarna 86—115), i del VII, med rubriken ”Det fria havet”, i Forenta
nationernas havsrittskonvention, underskriven den 10 december 1982 i Montego
Bay, finns allminna bestimmelser rorande sjofart pa det fria havet.

I-10473



R

DOM AV DEN 30.9.2003 — MAL C-47/02

I artiklarna 91.1, 92.1, 94.1—94.3, 97.1 och 97.2 i konventionen foreskrivs
bland annat f6ljande:

” Artikel 91

Fartygs nationalitet

1. Varje stat skall faststilla villkoren for att dess nationalitet skall tillerkinnas
fartyg, villkoren for fartygs registrering inom dess territorium samt villkoren for
rdtten att fora dess flagg. Fartyg har den stats nationalitet vars flagg de dger ritt
att fora. Det miste foreligga ett verkligt samband mellan staten och fartyget.

Artikel 92

Fartygs status

1. Fartyg skall segla under endast en stats flagg och vara underkastade denna
stats exklusiva jurisdiktion pi det fria havet utom i undantagsfall, varom
uttryckligen stadgas i internationella fordrag eller i denna konvention....
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Artikel 94

Flaggstatens skyldigheter

1. Varje stat skall med avseende pd administrativa, tekniska och sociala fragor
utova faktisk jurisdiktion och kontroll éver fartyg som for dess flagg.

2. Varje stat skall sarskilt

b) ata sig jurisdiktion enligt nationell ritt &ver varje fartyg som for dess flagg
samt Over dess befilhavare, ovrigt befil och manskap med avseende pi
administrativa, tekniska och sociala frigor rérande fartyget.

3. Varje stat skall vidta sddana atgérder i friga om fartyg under dess flagg som ir
nodvindiga for att trygga sikerheten till sjoss...
\
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Artikel 97

Straffrittslig jurisdiktion avseende kollision eller annan navigeringsincident

1. I hiindelse av kollision eller annan navigeringsincident, som beror fartyg pa det
fria havet och som medfor straffrittsligt eller disciplinért ansvar for befilhavare
eller annan person i tjinst pa fartyget, far straffrittsligt eller disciplinart
forfarande ej inledas mot sddan person infér andra judiciella eller administrativa
myndigheter in myndigheterna i flaggstaten eller i den stat ddr personen ir
medborgare.

2.1 disciplinira frigor skall endast den stat som har utfirdat sjokaptensbrev,
behorighetsbevis eller tillstdndsbevis ha ritt att... dterkalla sidana bevis och
tillstdnd, 4ven om innehavaren inte ir medborgare i den stat som utfardat dessa.”

De nationella bestimmelserna

I artikel 2.2 i Schiffsbesetzungsverordnung (férordning om fartygsbesittningar)
av den 26 augusti 1998 (BGBL I, s. 2577), i dess dndrade lydelse enligt
Verordnung av den 29 oktober 2001 (BGBL. I, s. 2785), foreskrivs foljande:

»Kaptenen skall vara tysk medborgare i den mening som avses i Grundgesetz
[tysk grundlag] och innehavare av ett limplighetsbevis oavsett fartygets
bruttotonnage.”
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7 Utbildningen for fartygsbefil och utfirdandet av limplighetsbevis regleras i
Schiffsoffizier- Ausbildungsverordnung (férordning om utbildning for sjobefil)
av den 11 februari 1985 (BGBL. I, s. 323), senast indrad genom ovannimnda
Verordnung av den 29 oktober 2001 (nedan kallad SchOffzAusbV).

8 Ett limplighetsbevis som en medborgare i en medlemsstat eller i en medlemsstat i
Europeiska ekonomiska samarbetsomridet erhillit frdn en annan stat in
Tyskland skall jimstillas med tyska limplighetsbevis enligt 21 § a 1 i
SchOffzAusbV om villkoren i ridets direktiv 89/48/EEG av den 21 december
1988 om en generell ordning for erkdnnande av examensbevis 6ver behdrighets-
givande hogre utbildning som omfattar minst tre ars studier (EGT L 19, 1989,
s. 16; svensk specialutgdva, omrdde 6, volym 2, s. 192) eller i radets direktiv
92/51/EEG av den 18 juni 1992 om en andra generell ordning for erkinnande av
behorighetsgivande hogre utbildning, en ordning som kompletterar den som
foreskrivs i direktiv 89/48 (EGT L 209, s. 25) ir uppfyllda. Nir arbetsuppgiften
dr att fora befil Gver fartyg krivs det sirskilt i 21 § a 2 i SchOffzAusbV att den
berorda personen kan visa att han med framging har genomgatt det limplighets-
prov som avses i artikel 4.1 b i direktiv 89/48 eller i artikel 4.1 b i direktiv 92/51.
Wasser- und Schiffahrtsdirektion Nord skall enligt 21 § ¢ i SchOffzAusbV pa
begiran utfirda ett giltighetsintyg avseende sddan utbildning som jaimstills med
tysk utbildning i enlighet med artikel 21 a 1 i SchOffzAusbV.

s Den omstindigheten att ett utbildningsbevis bedémts vara likvirdigt med ett
tyskt sidant i enlighet med 21 § a i SchOffzAusbV innebir emellertid inte att
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personer som saknar tyskt medborgarskap i den mening som avses i Grundgesetz
har behorighet att féra befil over fartyg som seglar under tysk flagg. I 24 § i
SchOffzAusbV foreskrivs namligen foljande:

”Behorighetsintyg fir utfirdas till personer som inte ir tyska medborgare i den
mening som avses i Grundgesetz, men som dnd4 uppfyller villkoren {6r forvirv av
sidana intyg (7 §). Behorighetsintyg som avser nautisk tjinst ger emellertid inte
innehavaren behorighet att fora befil éver fartyg som seglar under tysk flagg.
Detta forhdllande skall anges i behérighetsintyget...”

I 106 § i Seemannsgesetz (lag om sjoman) av den 26 juli 1957 (BGBI. II, s. 713)
(nedan kallad SeemG), vilken har indrats vid flera tillfillen, foreskrivs dessutom
foljande:

”(1) Kaptenen dr 6verordnad samtliga besittningsmin (3 §) och arbetstagare
ombord (7 §). Kaptenen ir den hogste beslutsfattaren.

(2) Kaptenen ansvarar for uppratthdllandet av sikerhet och ordning ombord och
har inom ramen for de bestimmelser som foljer nedan och gillande lag ritt att
vidta sidana atgirder som ir nddvindiga for att fullgbra denna uppgift.

(3) I fall av 6verhingande fara f6r minniskor eller fartyget har kaptenen ritt att
vidta de atgirder som kridvs for att undanrdja faran, om nodvindigt med
anvindning av behévliga tvingsmedel. Kaptenen har exempelvis ritt att besluta
om tillfilliga frihetsberovanden. De grundliggande rittigheter som avses i 2 § 2
forsta och andra meningarna samt i 13 § 1 och 13 § 2 i Grundgesetz kan
begrinsas. Om fler 4n ett tvingsmedel ir tinkbara dr kaptenen skyldig att i den
utstrickning det ir méjligt tillimpa det som ir minst ingripande i forhéllande till
de berorda personerna.
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(4) Fysiskt vald och tillfilligt frihetsberévande ir endast tillitet nir andra
tvangsmedel framstar som uppenbart otillrickliga eller har visat sig vara detta.
Sddana atgirder far endast tillimpas si linge som och i den min som de ir

nddvindiga for fullgorandet av de kaptensuppgifter som avses i 106 § 2 och
106 § 3.

(5) Om kaptenen saknar mojlighet att sjilv vidta dessa dtgirder kan den
behorighet som avses i 106 § 1—4 delegeras till forste styrman eller till forste
maskinchef inom ramen for deras uppgifter....

Nir syftet med kaptenens order 4r att bekdmpa fara som hotar personer, fartyget
eller fartygslasten, undvika oproportionerlig skada, férebygga allvarliga stor-
ningar i fatygsdriften, folja offentligrittsliga bestimmelser om sikerhet till sjoss
och att uppritthalla ordning och sikerhet ombord kan straffrittsliga pafoljder
vidtas med st6d av 115 § i SeemG mot personer som inte iakttar dessa. Missbruk
av denna behdrighet kan ocksd sanktioneras med straffrittsliga dtgirder enligt
117 § jimf6érd med 115 § 4 i SeemG.

I tysk ratt finns flera bestimmelser i vilka kaptener pa fartyg som seglar under
tysk flagg anfortros uppgifter av familjerittslig art.

Enligt 45 § 1 i Verordnung zur Ausfithrung des Personenstandsgesetzes
(forordning om tillimpning av lagen om personuppgifter) av den 12 augusti
1957 (BGBI. 1, s. 1139), sist indrad genom Verordnung av den 17 december 2001
(BGBL 1, s. 3752) (nedan kallad PersStdGAV), skall fodslar eller dodsfall som

intrdffar pa ett tyske fartyg till sjoss registreras av en behérig tjinsteman pa
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folkbokforingsmyndigheten Berlin L. Enligt 45 § 2 skall kaptenen underrittas om
fodslar och dodsfall senast féljande dag. Om den person som har ansvaret for att
kaptenen underrittas avslutar resan fore utgingen av denna tidsfrist skall
underrittelsen dga rum innan personen i friga lamnar fartyget. Enligt 45 § 3 skall
kaptenen fora protokoll éver fodslar och dodsfall. Protokollet skall darefter sa
snart som mdjligt 6verlimnas till en sj6fartsregistreringsbyra.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Sokandena i malet vid den nationella domstolen tjanstgor som sjomdn pa
fiskefartyg som seglar under tysk flagg och anvinds fér smaskaligt havsfiske.
Samtliga innehar utbildningsbeviset ”Diploma voor de Zeevisvaart SW V”
(nederlidndsk diplom avseende sjéfart med fiskefartyg), vilket enligt nederlindsk
lag ger innehavarna ritt att fora befil pa fartyg av den typ som de for ndrvarande
arbetar pd.

Klaas Ras erholl den 30 september 1998 tillstdnd frdn Wasser- und Schiffahrt-
direktion Nord att tjinstgéra som forste styrman eller forste maskinchef pa
fiskefartyg som seglar under tysk flagg. Genom en skrivelse av den
30 oktober 1998 begirde Klaas Ras med stéd av 21 § ¢ i SchOffzAusbV att
myndigheten i friga skulle utfirda ett mer omfattande limplighetsintyg, vilket
skulle ge honom ritt att tjanstgdra ocksd som kapten pa fiskefartyg som seglar
under tysk flagg. Wasser- und Schiffahrtdirektion Nord avslog denna begiran,
vilken den tolkade som en begiran om omprévning, genom beslut av den
14 december 1998.

Albert Ankers och Albertus Snoeks snarlika ansékningar av den 16 mars 1999
om tillstind att tjdnstgéra som kapten, forste styrman eller f6rste maskinchef pa
fiskefartyg som seglar under tysk flagg avslogs ocksd av Wasser- und Schiffahrt-
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direktion Nord genom beslut av den 30 juli 1999, i den min som dessa gillde
tjanstgoring som kapten. Albert Anker och Albertus Snoek begirde darefter
omprovning av myndighetens beslut. Wasser- und Schiffahrtdirektion Nord
avslog pd nytt sdvil Ankers som Snoeks ansokningar genom beslut av den
6 september 1999.

17 Wasser- und Schiffahrtdirektion Nord grundade besluten sirskilt pd 106 § 2 och
106 § 3 i SeemG samt 24 § andra meningen i SchOffzAusbV.

18 Wasser- und Schiffahrtdirektion Nords avslagsbeslut 6verklagades till Verwal-
tungsgericht (forvaltningsdomstol) som i dom av den 14 november 2000
faststillde myndighetens beslut pd samma grunder som hade &beropats av
Wasser- und Schiffahrtdirektion Nord. Forvaltningsdomstolen ansdg att kaptens-
tjdnsten innefattade myndighetsutévning i den mening som avses i artikel 39.4
EG.

15 Den 30 juli 2001 beviljades sokandena i milet vid den nationella domstolen
provningstillstdnd av Schleswig-Holsteinisches Oberverwaltungsgericht i friga
om Verwaltungsgerichts domar.

Sékandena i malet vid den nationella domstolen invinde vid Oberverwaltungs-
gericht mot tillimpningen av artikel 39.4 EG, vilken enligt s6kandena skall tolkas
strikt i egenskap av undantag. Artikeln ir endast tillimplig nir tjinsten i friga
bygger pa att det finns ett sirskilt band mellan den som innehar densamma och
staten, vilket medborgarskapskravet har till syfte att sikerstilla. Ett sidant band
foreligger endast nir tjdnsten typiskt sett innefattar myndighetsutévning och nir
innehavaren av tjinsten ansvarar for statens allminna intressen. Samtliga
kriterier skall vara uppfyllda. S& ar emellertid inte fallet for kaptener pa
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fiskefartyg. Aven om det férekommer fall dir sidana kaptener har utnyttjat sin
behorighet att utféra offentliga uppdrag 4r dessa av underordnad betydelse och
kan inte under nigra omstindigheter anses tillhora kaptenens kirnuppgifter.

Pd luftfartsomrddet saknas f6r 6vrigt begriansningar kopplade till nationalitet.
Enligt 3 § i Luftverkehrs-Ordnung (forordning om lufttransporter) av den
10 augusti 1963 (BGBI. I, s. 652), vilken idndrats vid flera tillfillen, har
flygplanskaptener, i forhdllande till fartygskaptener, ett omfattande ansvar och
vidstriackta befogenheter.

Enligt svaranden i maélet vid den nationella domstolen ir de befogenheter som
kaptener ges i 106 § SeemG hinférliga till offentlig tjanst och uttryck fér den
”genuine link” som flaggstaten upprittat mellan sig och fartyget. Svaranden har
hédnvisat till artikel 94 i Forenta nationernas havsrittskonvention.

Kaptenens behorighet att utova offentliga uppdrag féljer inte av allminna
privatrittsliga principer. Kaptenen har inte bara att garantera ordning och
sakerhet ombord for egen rakning utan ocksa att tillvarata sidana intressen som
skyddas i lag, om n6édvindigt med dsidosittande av de egna intressena.

Svaranden i mélet vid den nationella domstolen har ocksa dberopat de uppgifter
som kaptenen utfor i egenskap av statlig tjansteman i hiandelse av fodelse eller
dodsfall ombord, i enlighet med féreskrifterna i 45 § 3 i PersStdGAV.
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Oberverwaltungsgericht har ifrdgasatt huruvida 24 § andra meningen i SchOffz-
AusbV ir forenlig med artikel 39 EG. Detta giller sirskilt fér fartyg som anvinds
for smaskaligt havsfiske.

Oberverwaltungsgericht har anfort att anstillning i offentlig tjinst, enligt
domstolens rittspraxis, endast foreligger nir den aktuella verksamheten for-
utsitter att innehavaren av tjinsten har ett sirskilt band till medlemsstaten, vilket
ar just vad medborgarskapskravet syftar till att garantera (dom av den
17 december 1980 i mal 149/79, kommissionen mot Belgien, REG 1980,
s. 3881; svensk specialutgdva, volym 4, s. 433). S ir emellertid inte fallet med de
uppgifter som aktualiseras pa sj6- och luftfartsomridena. Dessa uppgifter ligger
namligen langt ifrdn de sirskilda uppgifter som ingdr i offentlig tjinst och medfér
inte direkt eller indirekt utovande av offentlig makt eller arbetsuppgifter som har
till syfte att skydda statens eller andra offentliga inrittningars intressen.

Oberverwaltungsgericht anser emellertid att det dr oklart huruvida de befogen-
heter som beviljas genom 106 § SeemG ir av sddant slag att de allminnt sett kan
anses innefatta myndighetsutvning eller om de, tvirtom, i huvudsak skall anses
folja av allminna skyldigheter av antingen civilrittslig natur — skeppsredaren
representeras pa fartyget av kaptenen som pa den forstnimndes vignar utévar
rattigheter pd grundval av anstillningskontraktet — eller av straffrittslig
natur — kaptenen ir garant i farliga situationer.

Oberverwaltungsgericht har pipekat att 106 § SeemG i vilket fall som helst
endast ticker en mycket liten del av kaptenens arbetsuppgifter. Kaptenens
huvudsakliga uppgifter ir att styra fartyget och leda besittningen. Vid utférandet
av dessa arbetsuppgifter utovar kaptenen sidana civil- och arbetsrittsliga
funktioner som vanligtvis tillkommer foretags- och fabrikschefer.

I-10483




29

30

3

32

DOM AV DEN 30.9.2003 — MAL C-47/02

Det var mot bakgrund av dessa omstindigheter som Schleswig-Holsteinisches
Oberverwaltungsgericht beslutade att vilandeforklara mélet och stilla foljande
tolkningsfrga till domstolen:

”Ar nationella bestimmelser, enligt vilka endast personer med medborgarskap i
flaggstaten — i forevarande fall Tyskland — fir tjinstgora som fartygschef
(kapten) pa fartyg som seglar under medlemsstatens flagg och anvinds for ’sjofart
i liten skala’ (Kleine Seeschiffahrt), forenliga med artikel 39 EG?”

Tolkningsfragan

Den hinskjutande domstolen onskar med tolkningsfrigan fd klarhet i huruvida
artikel 39.4 EG skall tolkas s, att en medlemsstat har ratt att forbehalla de egna
medborgarna ritten att inneha tjinsten som kapten pa fartyg som seglar under
medlemsstatens flagg och anvinds fér “sjofart i liten skala” (Kleine Seeschif-

fahrt).

Yttranden som bar inkommit till domstolen

Sokandena i mélet vid den nationella domstolen anser att tolkningsfragan skall
besvaras nekande.

De har inledningsvis betonat att Albert Anker och Albertus Snoek ir arbetstagare
i den mening som avses i artikel 39 EG. For det fall Klaas Ras — med anledning
av att han dr minoritetsdgare i Zeevisserijbedrijf RAS BV, som dger Seefischerei-
betrieb SC-25 GmbH, vilket anvinder det fiskefartyg som Klaas Ras tjanstgor
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pa — inte kan anses vara avlonad arbetstagare bor han enligt sékandena i malet
vid den nationella domstolen anses vara egenféretagare. I si fall skall artikel 43
EG tillimpas varvid frigan huruvida de uppgifter som utférs av en kapten p3 ett
fartyg som det aktuella omfattas av undantaget i artikel 45 forsta stycket EG
aktualiseras. S6kandena i milet vid den nationella domstolen har gjort gillande
att begreppet offentlig makt, i den mening som avses i artikel 45 forsta stycket
EG, med hinsyn till lydelsen, har en snivare innebérd 4dn begreppet offentlig
tjdnst, i den mening som avses i artikel 39.4 EG.

Sokandena i malet vid den nationella domstolen anser inte att de uppgifter som
utfors av en kapten pa ett fiskefartyg omfattas av artikel 39.4 EG. Gemenskaps-
begreppet offentlig makt skall enligt domstolens rittspraxis tolkas restriktivt
eftersom det r6r sig om ett undantag fran en grundliggande gemenskapsrittslig
princip och dess rickvidd skall begrinsas till vad som ir absolut nédvindigt for
att tillvarata de intressen som medlemsstaterna genom undantaget tillits att
skydda (se bland annat dom av den 16 juni 1987 i mal 225/85, kommissionen
mot Italien, REG 1987, s. 2625, punkt 7; svensk specialutgava, volym 9, s. 121).
Begreppet skall dessutom tolkas funktionellt. Det avgérande ar att uppgifterna
typiskt sett innefattar myndighetsutévning och att innehavaren av tjidnsten
ansvarar for skyddandet av statens allminna intressen (se domen i det
ovannimnda mdlet kommissionen mot Belgien, punkt 12).

Sokandena i malet vid den nationella domstolen har tillagt att det inte ricker att
innehavaren av tjinsten sporadiskt utévar offentlig makt. Dessa uppgifter skall
utgora de huvudsakliga arbetsuppgifterna (se, fér ett liknande resonemang, dom
av den 3 juli 1986 i mil 66/85, Lawrie-Blum, REG 1986, s. 2121, punkterna 26
och 28, svensk specialutgdva, volym 8, s. 661, och av den 27 november 1991 i
mél C-4/91, Bleis, REG 1991, s. I-5627, punkt 7).

De nationella tyska bestimmelserna ger i férevarande fall inte kaptener
behorighet att utéva offentlig makt. De befogenheter som kaptener har pa
grundval av 106 § SeemG ir utslag av allminna civil- och straffrittsliga
skyldigheter, vilka anpassats till den situation som rider pa fartyg till sjoss. For
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ovrigt dr situationer vilka kan betecknas som farliga avsevirt mindre vanliga i
dag in tidigare, bland annat tack vare moderna kommunikationsmedel och den
omstindigheten att fartygen numera tillbringar kortare perioder (begrinsade till
veckodagar) till sjoss 4n tidigare. For de smé fiskefartygen giller dessutom att de
alltid fiskar nidra kusterna.

Kaptenens huvudsakliga arbetsuppgifter dr att styra fartyget och leda besatt-
ningen. Det rér sig om uppgifter som ar hinforliga till civil- och arbetsritten och
som normalt sett utfors av foretags- och fabrikschefer. Aven kaptenen ir for
ovrigt till stor del upptagen av att finga fisk och av att ta hand om fangsten.

S6kandena i malet vid den nationella domstolen har vidare anfért att domstolen, i
punkterna 34 och 35 i dom av den 2 juli 1996 i mal C-290/94, kommissionen mot
Grekland (REG 1996, s. I-3285), har slagit fast att verksamhetsomradena for sjo-
och lufttransporter inte tillhér de verksamhetsomrdden pa vilka uppgifter som
normalt iligger myndigheterna aktualiseras. Dirmed skall fri rorlighet for
arbetstagare a priori rdda pa dessa verksamhetsomréden. Det aligger de offentliga
myndigheterna att visa att villkoren i artikel 39.4 EG faktiskt r uppfyllda i friga
om vissa tjinster (se punkterna 110—112 i generaladvokat Légers forslag till
avgorande avseende dom av den 2 juli 1996 i mél C-473/93, kommissionen mot
Luxemburg, REG 1996, s. 1-3207). Svaranden i maélet vid den nationella
domstolen har emellertid inte visat att sd ir fallet for tjinsten som kapten pa
fiskefartyg.

Den tyska, den danska och den franska regeringen samt kommissionen ar eniga
om att tjinsten som kapten pa ett fartyg som seglar under en medlemsstats flagg
och som anvinds fér sjofart i mindre skala kan férbehillas medborgare i den
aktuella medlemsstaten med stdd av artikel 39.4 EG i den mén som innehavaren
av namnda tjinst, i enlighet med nationell ritt och flera internationella rittsakter
sasom Forenta nationernas havsrittskonvention, kan komma att utéva uppgifter
som 4r hinférliga till ”offentlig tjinst”, i den mening som avses i nimnda artikel
och som detta begrepp tolkats av domstolen, och uppgifter kopplade till
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uppritthillande av sikerhet, som normalt 3ligger polisvisendet, samt till
upprittande av intyg rorande civilstind.

Enligt den tyska regeringen innebir den omstindigheten att behérigheten att
utéva offentlig makt inte alltid utnyttjas i det dagliga arbetet pa ett fiskefartyg
inte att de dtgirder som kaptenen har behorighet att vidta om det skulle vara
nédvindigt skall anses sakna sddan karaktir. Ett fartyg som anvinds for
smdiskaligt havsfiske ir inte heller underkastat nigra geografiska restriktioner vad
avser verksamhetsomradet, utan kan mycket vil fiska utanfér flaggstatens
territorialvatten eller det vatten som omger landet.

Den danska regeringen anser att direkt utévande av offentlig makt foreligger nir
tjdnsten som fartygskapten innefattar myndighetsutévning som pi land iligger
polisvisendet (exempelvis hiktning av misstinkta personer och mottagande av
vittnesmal) ombord. Uppritthallande av ordning och sikerhet ir uppgifter som
forutsitter att det foreligger ett sddant sirskilt band som avses i artikel 39.4 EG
mellan den som utfér tjinsten och staten.

Den omstindigheten att det i férevarande fall ror sig om ett litet fartyg ger enligt
den danska regeringen inte upphov till nigra inskrankningar i medlemsstatens
rétt att forbehdlla de egna medborgarna kaptenstjinsterna pa fartyg som seglar
under medlemsstatens flagg. Situationer som gér det nédvindigt for kaptenen att
utéva offentlig makt kan nimligen uppstd pa alla typer av fartyg nir som helst.

Nimnda regering anser vidare att det saknar betydelse att medlemsstaten i friga
har avstatt frin att utnyttja mojligheten att viga jimfoérbara tjanster inom
luftfartssektorn 4t de egna medborgarna. Artikel 39.4 EG ger endast medlems-
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staterna mojlighet att forbehilla de i artikeln avsedda tjinsterna 4t de egna
medborgarna.

Den franska regeringen har gjort gillande att det inte rdder nigon tvekan om att
fartygskaptener har uppgifter som omfattar utovande av offentlig makt. Dessa
uppgifter skall inte férvixlas med de skyldigheter som 4ligger samtliga
medborgare, foretags- och fabrikschefer samt flygplanskaptener. Detta giller
dven nir tjinsten utévas inom ett privat foretag om de offentliga uppdragen,
genom delegation, utfors for statens rakning, och inte for arbetsgivarens.

Den franska regeringen har hinvisat till vissa bestimmelser i den franska
civilbalken och i lagen om straffrittsliga och disciplinira férfaranden for franska
handelsflottan, i vilka kaptener anfértros uppdrag som normalt 3ligger statliga
tjainstemin och ges behorighet som normalt tillkommer tjdnstemdn inom
polisvisendet. Kaptener ges pa detta sitt en roll inom rittsvisendet. Frankrikes
regering har anfort att dessa befogenheter 4r betydligt mer omfattande 4n de som
tillkommer samtliga medborgare nir en brottsling patriffas pd bar girning enligt
artikel 73 i den franska straffprocesslagen. Av den sistndmnda bestimmelsen
framgar nimligen att dven om varje person har ritt att gripa sddana brottslingar,
méste dessa 6verlimnas till nirmaste polisman. Denne ir ensam behorig att
besluta om omhindertagande och frihetsberévande.

Den franska regeringen motsitter sig ocksd att fartygskapteners befogenheter
jamstills med en foretags- eller fabrikschefs behorighet att vidta sidana atgérder
som ir nddvindiga for att sikerstilla arbetstagares sikerhet och hilsa.
Foretagschefen saknar till skillnad fran fartygskaptenen behorighet att omhin-
derta eller frihetsberéva en arbetstagare, vilket beror pd att foretagschefen har
mdjlighet att vinda sig till de offentliga myndigheterna.

Den franska regeringen har ocksi invint mot jimforelsen mellan en flygplans-
kaptens befogenheter och en fartygskaptens dito. Den forstnimndes rattigheter
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motsvarar enligt Frankrikes regering dem som varje medborgare har i en
hotsituation.

Slutligen anser den franska regeringen att den omstindigheten att fartygskaptener
sdllan utnyttjar behorigheten att utéva offentlig makt saknar betydelse for frigan
huruvida tjinsten omfattas av artikel 39.4 EG. Enligt domstolens rittspraxis ir
denna bestimmelse nimligen endast tillimplig pd “anstillning som innefattar ett
direkt eller indirekt deltagande i utovandet av offentlig makt och i uppgifter som
syftar till att ta till vara statens eller annan offentlig verksamhets allminna
intressen” (domen i det ovannimnda mélet kommissionen mot Belgien,
punkt 10). For att artikel 39.4 EG skall vara tillimplig krivs siledes endast att
anstéillningen "innefattar” myndighetsutovning. Varje gdng som omstindighe-
terna si kraver dr myndighetsutévningen fér évrigt en konkret nédvindighet och
kan inte delegeras till en annan besittningsmedlem utan att kaptenen berévas en
stor del av sin auktoritet.

Den franska regeringen har i andra hand gjort gillande att medlemsstaterna har
rdtt att forbehdlla de egna medborgarna ritten att tjinstgéra som kapten med
stod av artikel 39.3 EG. Tjinsten i friga omfattas nimligen inte av principen om
fri rorlighet for arbetstagare eftersom den inbegriper utévande av offentlig makt
kopplad till allmin ordning och sikerhet.

Kommissionen har inledningsvis betonat att det ankommer p& den hinskjutande
domstolen att kontrollera att samtliga s6kande i mdlet vid den nationella
domstolen uppfyller villkoren for att omfattas av arbetstagarbegreppet i artikel 39
EG.

Kommissionen har direfter anfort att ett fartyg som seglar under en medlemsstats
flagg visserligen anses utgora en del av denna stats territorium, men att de
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offentliga myndigheterna, efter det att fartyget har kommit ut en bit till havs, som
regel saknar mojlighet att ingripa for att tillvarata egna eller allmanhetens
allminna intressen. Av denna anledning ger flaggstaten kaptenen, i egenskap av
de offentliga myndigheternas representant, behorighet att vidta olika atgirder i
syfte att tillvarata de nimnda allminna intressena, vilka anges i nationell
lagstiftning och internationella 6verenskommelser. Under dessa omstidndigheter
kan artikel 39.4 EG &beropas.

Dom av den 31 maj 2001 i mal C-283/99, kommissionen mot Italien (REG 2001,
s. 1-4363), punkt 25, vilket gillde privata sikerhetsvakter med férordnande,
medfor ingen annan bedémning. Detta beror pd att fartygskaptener getts
behorighet att utéva offentlig makt just for att skydda statens allménna intressen.

En person med en sidan offentlig tjdnst som avses i artikel 39.4 EG utovar
emellertid endast offentlig makt nir de offentliga myndigheterna saknar
méjlighet att ingripa eller endast kan géra detta med svarighet. Endast den
omstindigheten att en person getts behorighet att utova offentlig makt ricker
saledes inte for att artikel 39.4 EG skall vara tillimplig. Det krdvs ocksa att de
offentliga myndigheterna saknar méjlighet att ingripa for att losa en eventuell

konflikt.

Kommissionen har dessutom anfért att frigan huruvida de tilldelade befogen-
heterna ir mer lingtgiende 4n dem som tillkommer varje husigare, arbetsgivare
eller medborgare enligt civil- och straffritten skall bedomas mot bakgrund av
nationell ritt och avgoras av den hinskjutande domstolen. Om befogenheterna
skall anses vara jamforbara med dem som tillkommer offentliga myndigheter
anser kommissionen att tillimpligheten av undantaget i artikel 39.4 EG inte
paverkas av sannolikheten fér att situationer, i vilka fartygskaptenen tvingas
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utnyttja sin behorighet att utova offentlig makt, skall uppsta eller av fartygets
storlek.

Kommissionen har slutligen anfért att jimférelsen med situationen inom
luftfartssektorn saknar relevans. Detta beror pa att artikel 39.4 EG endast ger
medlemsstaterna rdtt att inskrinka den fria rorligheten for arbetstagare.

Avseende tillimpligheten av artikel 39.3 EG har kommissionen fér évrigt anfort
att denna bestimmelse endast ir tillimplig pd individer vars uppférande hotar
allmin ordning och sikerhet. Artikeln kan dirmed inte med framgang dberopas
till st6d for uppfattningen att principen om fri rorlighet for personer inte skall
tillimpas pé en viss yrkesgrupp med anledning av att de individer som tillhor
denna grupp ansvarar for sikerstillandet av allmin ordning och sikerhet ombord
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 29 oktober 1998 i mal C-114/97,
kommissionen mot Spanien, REG 1998, s. I-6717, punkt 42).

Domstolens svar

Domstolen erinrar inledningsvis om att principen om fri rorlighet fér arbetstagare
och avskaffandet av all diskriminering pa grund av nationalitet mellan arbets-
tagare i de olika medlemsstaterna faststills i artikel 39.1—39.3 EG. I artikel 39.4
EG foreskrivs emellertid att bestimmelserna i artikeln inte skall tillimpas pa
anstillning i offentlig tjanst.
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Enligt domstolens rittspraxis skall begreppet offentlig tjdnst i den mening som
avses i artikel 39.4 EG tolkas och tillimpas enhetligt inom hela gemenskapen.
Medlemsstaterna kan foljaktligen inte skonsmissigt avgéra begreppets innebord
(se bland annat dom av den 12 februari 1974 i mal 152/73, Sotgiu, REG 1974,
s. 153, punkt S, svensk specialutgdva, volym 2, s. 219, och domen i det
ovannimnda milet kommissionen mot Belgien, punkterna 12 och 18).

Begreppet giller anstillningar som direkt eller indirekt innefattar myndighets-
utévning och fullgérande av arbetsuppgifter som har till mal att skydda statens
eller annan offentlig verksamhets allminna intressen, och som férutsitter att det
fran de anstilldas sida finns en sirskild solidaritet med staten samt att de
omsesidiga rittigheter och skyldigheter foreligger vilka utgoér grunden for
medborgarskapet (domarna i de ovannimnda mélen kommissionen mot Belgien,
punkt 10, och kommissionen mot Grekland, punkt 2).

Undantaget i artikel 39.4 EG ir diremot inte tillimpligt pd anstillningar som,
dven om de kan hinféras till staten eller andra offentligrittsliga organ, inte
innefattar fullgorande av arbetsuppgifter som ingdr i offentlig tjdnst i egentlig
mening (domarna i de ovannimnda m3len kommissionen mot Belgien, punkt 11,
och kommissionen mot Grekland, punkt 2) eller, a fortiori, pa anstillningar hos
en privatperson eller en privatrittslig juridisk person, oavsett vilka uppgifter den
anstillde utfér (domen i det ovannimnda mélet kommissionen mot Spanien,
punkt 33, och dom av den 31 maj 2001 i mal C-283/99, kommissionen mot
Italien, REG 2001, s. I-4363, punkt 25).

Det framgir ocksi av domstolens rittspraxis att artikel 39.4 EG, i egenskap av
undantag frin den grundliggande principen om fri rorlighet for och forbud mot
diskriminering av gemenskapens arbetstagare, skall tolkas s3 att dess rickvidd
begrinsas till vad som ir absolut nodvindigt for att tillvarata de intressen som
medlemsstaterna genom denna bestimmelse tillits att skydda (se bland annat

dom av den 16 juni 1987 i det ovannimnda malet kommissionen mot Italien,
punkt 7).
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Domstolen konstaterar att kaptener pa fartyg som seglar under tysk flagg enligt
tysk ritr har behorighet att utféra uppgifter som dr kopplade till uppritthallande
av sdkerhet och som normalt iligger polisvisendet. Detta giller sirskilt nir
situationen ombord kan betecknas som farlig. Denna behérighet kompletteras
med en ritt att vidta undersékningar, tvingsitgirder eller bestraffningar om
detta skulle visa sig vara nédvindigt. De sistnimnda rittigheterna gir utover de
skyldigheter i friga om uppritthallande av allmin sikerhet som sligger samtliga
medborgare. Enligt tysk ritt har kaptener vidare ritt att i nodsituationer utfora
uppgifter av familjerittslig karaktir, vilka inte kan forklaras endast med att de ir
nédvindiga for att fora befil 6ver fartyget. Det ror sig sirskilt om mottagande av
besked om fédelse eller dodsfall som idger rum till sjoss. De officiella handling-
arna upprittas emellertid av statliga tjinstemin pa land. Om det ir tveksamt
huruvida dessa uppgifter av familjerittslig karaktir innefattar direkt eller
indirekt utovande av offentlig makt (tvivel som den hinskjutande domstolen
har att undanréja), dr det i vart fall sikert att uppgifter kopplade till
uppritthillande av sikerhet och uppgifter som normalt iligger polisvisendet
utgdr myndighetsutévning i syfte att skydda flaggstatens allminna intressen..

Den omstindigheten att en kapten dr anstilld av en privatperson eller en
privatrittslig juridisk person leder inte i sig till att artikel 39.4 EG inte ir till-
limplig sa linge det 4r klarlagt att kaptenen, vid fullgérandet av de offentliga
uppdrag som anfortrotts honom, representerar staten i syfte att skydda flagg-
statens allminna intressen.

Undantaget frin principen om fri rorlighet for arbetstagare i artikel 39.4 EG kan
emellertid inte tillimpas endast pd grundval av att personer som innehar de
aktuella tjansterna i nationell ritt getts behérighet som innefattar myndighets-
utdvning. Det krdvs ocksd att personerna i friga faktiskt och regelmaissigt
anvinder sig av denna behorighet och att myndighetsutévningen inte motsvarar
en alltfor liten del av arbetsuppgifterna. Undantaget omfattar nimligen endast
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sidan myndighetsutévning som ir nddvindig for att skydda den berorda statens
allminna intressen, vilket domstolen erinrat om i punkt 60 i férevarande dom.
Dessa intressen hotas inte nir befogenheterna i friga endast ut6vas sporadiskt
och i undantagsfall av medborgare i andra medlemsstater.

Av den hinskjutande domstolens uppgifter framgér emellertid att kaptenen pa ett
fartyg som anvinds for havsfiske i mindre skala i mycket liten utstrackning dgnar
sig 4t att representera flaggstaten. En sidan kaptens arbetsuppgifter bestdr i
huvudsak i att leda ett mindre fartyg med en begrinsad besittning och att direkt
delta i fisket och omhindertagandet av fingsten.

I Forenta nationernas havsrittskonvention féreskrivs inte heller att fartyg-
skaptenen skall vara medborgare i den stat under vars flagg fartyget seglar, vilket
generaladvokaten med ritta patalade i punkt 68 i forslaget till avgorande.

Domstolen skall dirmed ta stillning till om det medborgarskapskrav som stills
avseende de aktuella tjinsterna kan rittfirdigas med st6d av artikel 39.3 EG.

Domstolen nojer sig med att erinra om att medlemsstaternas mojlighet att
begrinsa den fria rorligheten for personer av hinsyn till allmén ordning, sikerhet
och hilsa inte syftar till att undanta ekonomiska sektorer som fiskesektorn eller
tjanster som kaptenstjinsten pi fiskefartyg frin tillimpningen av denna princip,
vad giller tilltride till anstillning, utan till att gora det mojligt for medlems-
staterna att neka sidana personer inresa till eller uppehall pd deras territorium,
vars inresa eller uppehall dir i sig skulle utgora en fara for allmin ordning,
sikerhet och hilsa (se, betriffande folkhilsa, dom av den 7 maj 1986 i mal
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131/85, Giul, REG 1986, s. 1573, punkt 17, svensk specialutgiva, volym 8, och,
betriffande privat sikerhet, domen i det ovannimnda mélet kommissionen mot
Spanien, punkt 42).

En allmidn bestimmelse om att vissa personer saknar tilltride till tjinsten som
kapten pa fiskefartyg kan siledes inte rittfirdigas med hinvisning till de skil som
avses i artikel 39.3 EG.

Med hinsyn till det ovan anforda skall tolkningsfrigan besvaras pa foljande sitt:
Artikel 39.4 EG skall tolkas s3, att en medlemsstat endast har ritt att forbehilla
de egna medborgarna ritten att inneha tjinsten som kapten pa fartyg som seglar
under medlemsstatens flagg och anvinds for “sjofart i liten skala” (Kleine
Seeschiffahrt) om kaptenen faktiskt och regelmissigt utnyttjar sin behérighet att
utéva offentlig makt. Det krivs dessutom att nimnda uppgifter inte utgér en
alltfor liten del av arbetsuppgifterna.

Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats den tyska, den danska och den franska
regeringen samt kommissionen, vilka har inkommit med yttranden till dom-
stolen, ar inte ersittningsgilla. Eftersom férfarandet i forhallande till parterna i
madlet vid den nationella domstolen utgér ett led i beredningen av samma mal,
ankommer det pd den nationella domstolen att besluta om rittegingskost-
naderna.

I-10495




DOM AV DEN 30.9.2003 — MAL C47/02

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

— angdende den friga som genom beslut av den 31 januari 2002 har stillts av
Schleswig-Holsteinisches Oberverwaltungsgericht — féljande dom:

Artikel 39.4 EG skall tolkas s3, att en medlemsstat endast har ritt att forbehalla
de egna medborgarna ritten att inneha tjansten som kapten pa fartyg som seglar
under medlemsstatens flagg och anvinds for ”sjofart i liten skala” (Kleine
Seeschiffahrt) om kaptenen faktiskt och regelmassigt utnyttjar sin behorighet att
utéva offentlig makt. Det kriavs dessutom att nimnda uppgifter inte utgér en
alltefor liten del av arbetsuppgifterna.

Rodriguez Iglesias Puissochet Wathelet
Schintgen Timmermans Gulmann
Edward La Pergola Jann
Skouris Macken Colneric
von Bahr Cunha Rodrigues Rosas

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 30 september 2003.

R. Grass G.C. Rodriguez Iglesias

Justitiesekreterare Ordforande
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