CLEAN CAR AUTQOSERVICE

DOMSTOLENS DOM (sjitte avdelningen)
den 7 maj 1998~

I mil C-350/96,

angiende en begiran enligt artikel 177 i EG-fordraget, frin Verwaltungsgerichtshof
(Osterrike), att domstolen skall meddela ett férhandsavgorande i det vid den natio-
nella domstolen anhingiga malet mellan

Clean Car Autoservice GmbH

och

Landeshauptmann von Wien,

angiende tolkningen av artikel 48 i EG-fordraget samt artikel 1—3 i radets forord-
ning (EEG) nr 1612/68 av den 15 oktober 1968 om arbetskraftens fria rérlighet
inom gemenskapen (EGT L 257, s. 2; svensk specialutgiva, omride 5, volym 1),

meddelar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden H. Ragnemalm samt domarna R. Schintgen

(referent), G. E. Mancini, J. L. Murray och G. Hirsch,

* Riucgingssprik: tyska.
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generaladvokat: N. Fennelly,
justitiesekreterare: byradirektéren L. Hewlett,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin:

— Clean Car Autoservice GesmbH, genom advokaten Christoph Kerres, Wien,

— Landeshauptmann von Wien, genom Erich Hechtner, Senatsrat am Amt der
Wiener Landesregierung,

— Osterrikes regering, genom Franz Cede, Botschafter, utrikesministeriet, i egen-
skap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom juridiska rddgivarna Peter
Hillenkamp och Pieter Jan Kuijper, i egenskap av ombud,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid sammantridet den 23 oktober 1997 av:
kommissionen,

och efter att den 4 december 1997 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,
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féljande

Dom

Verwaltungsgerichtshof har genom beslut av den 8 oktober 1996, som inkom till
domstolen den 24 oktober samma &r, i enlighet med artikel 177 i EG-férdraget
stille tvd frigor f6r férhandsavgorande om tolkningen av artikel 48 1 EG-fordraget
och artikel 1—3 i rddets férordning (EEG) nr 1612/68 av den 15 oktober 1968 om
arbetskraftens fria rorlighet inom gemenskapen (EGT L 257, s. 2; svensk special-
utgiva, omrade 5, volym 1).

Dessa frigor har uppkommit i en tvist mellan Fortress Immobilien Entwicklungs
GesmbH, som ir ett bolag bildat enligt ésterrikisk ritt, som idag har namnet Clean
Car Autoservice GesmbH (nedan kallat Clean Car), Wien, och Landeshauptmann
von Wien med anledning av att den deklaration som har inlimnats av Clean Car 1
syfte att bedriva yrkesverksamhet avslogs med anledning av att det hade utsett en
verkstillande direkt6r som inte var bosatt i Osterrike.

Osterrikisk lagstiftning

Juridiska personer, handelsrittsliga bolag (handelsbolag och kommanditbolag)
samt registrerade bolag kan i enlighet med artikel 9.1 i Gewerbeordnung frin ir
1994 (osterrikisk lag om ndringsverksamhet, nedan kallad GewO frin ir 1994)
bedriva niringsverksamhet under férutsittning att de har utsett en verkstillande
direktor eller en hyrestagare i enlighet med artiklarna 39 och 40 1 GewO fran ar
1994. ‘
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Artikel 39.1—39.3 1 GewO frin ir 1994 har féljande lydelse:

”1. Den som bedriver niringsverksamheten kan utse en verkstillande direktor for
att driva den, vilken ir ansvarig 1 forhillande till agaren for att verksamheten
bedrivs pi ett yrkesmissigt korrekt sitt samt i forhéllande till myndigheterna (arti-
kel 333) for att de bestimmelser som rér niringsverksamhet iakttas. Den som
bedriver niringsverksamheten ar skyldig att utse en verkstillande direktor nir
denne inte ir bosatt i landet.

2. Den verkstillande direktoren skall uppfylla de villkor avseende dennes person
som har uppstillts {6r att bedriva niringsverksamhet, vara bosatt i landet och vara
i stind att vara faktiskt verksam i bolaget. Om det ir friga om ett yrke for vilket
det krivs ett intyg avseende kompetens skall den verkstillande direktoren fér den
juridiska personen som skall utses i enlighet med artikel 9.1 dven

a) ingd i styrelsen, eller

b) vara en arbetstagare som ir sysselsatt i bolaget under dtminstone hilften av sed-
vanlig arbetstid per vecka och fullt ut omfattas av social trygghet i enlighet med
bestimmelser rorande detta omrade.

Den verkstillande direktor som av bolagets dgare, vilken inte dr bosatt i landet,
skall utses i enlighet med punkt 1 {6r att utéva ett yrke for vilket det krivs ett
intyg avseende kompetens, skall vara en arbetstagare som ir sysselsatt i bolaget
under itminstone hilften av sedvanlig arbetstid per vecka och fullt ut omfattas av
social trygghet i enlighet med bestimmelser rorande detta omride. Bestimmelserna
1 artikel 39.2, vilka ir gillande till dess att forbundslagen BGBI. 29/1993 trider i
kraft, skall till och med den 31 december 1998 vara tillimpliga med avseende pi
personer som fram till den 1 juli 1993 har utsetts till verkstillande direktér.
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3. T de fall det ir obligatoriskt att utse en verkstillande direktdr skall dgaren
anvinda sig av en verkstillande direktdr som skall vara faktiskt verksam 1 féreta-
get.”

Di tillsdttningen av en verkstillande direktér har anmalts eller godkints skall i
enlighet med artikel 370.2 i GewO frin ir 1994 eventuella béter med avseende pi
verksamheten aliggas denne.

I enlighet med artikel 5.1 i GewO frin ir 1994 kan niringsverksamheten utdvas
efter en sidan anmilan som foreskrivs 1 artikel 339, di de allminna villkoren och
eventuella sirskilda villkor ir uppfyllda, férutom vissa undantag som inte ir av
relevans i detta fall.

I enlighet med artikel 339.1 1 GewO fran 4r 1994 skall den som vill bedriva
niringsverksamhet, di det inte ar friga om niringsverksamhet som skall godkinnas
och for vilken ett intyg som inte ir ett examensbevis skall inges, anmala detta till
myndigheterna i det distrikt i vilket etableringsorten ir beligen.

I enlighet med artikel 340.1 i GewO frdn ar 1994 skall myndigheterna i distriktet
pé grundval av anmilan avseende niringsverksamhet som avses i artikel 339.1 kon-
trollera att de i lag féreskrivna villkoren, avseende utévande av niringsverksamhe-
ten som den berérde har anmilt pa den angivna etableringsorten, dr uppfyllda. Om
villkoren inte ir uppfyllda skall myndigheterna i distriktet i enlighet med arti-
kel 340.7 faststilla detta genom ett f6rvaltningsbeslut och férbjuda att niringsverk-
samheten utovas.
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Malet vid den nationella domstolen

Clean Car anmailde den 13 juni 1995 verksamheten underhill och reparation av
motorfordon (bilverkstad), med undantag for all hantverksmissig verksamhet” till
Magistrat der Stadt Wien (lokal myndighet). Det anmilde samtidigt att det hade
utsett Rudolf Henssen, tysk medborgare bosatt i Berlin, till verkstillande direktor
i enlighet med GewO frin 3r 1994. For ovrigt angav det att denne for nirvarande
var sysselsatt med att s6ka bostad i Osterrike och att anmilningsformuliret avse-
ende denna bosittning foljaktligen skulle komma att inlimnas vid ett senare till-

fille.

Magistrat der Stadt Wien faststillde genom beslut av den 20 juli 1995 att de i lag
foreskrivna villkoren f6r att kunna utéva denna verksamhet inte var uppfyllda och
forbjéd den sdledes, pd grund av att den verkstillande direktéren méste uppfylla de
villkor som rérde hans person som féreskrevs for att utdva ifrigavarande verksam-
het, nimligen vara bosatt i landet och vara 1 stind att faktiskt utéva sina skyldig-
heter i bolaget, i enlighet med artikel 39.2 1 GewO frin ir 1994.

Clean Car anforde den 10 augusti 1995 klagomil mot detta beslut vid Landes-
hauptmann von Wien och gjorde gillande att den person som hade utsetts till
verkstillande direktér vid ifrigavarande tidpunkt var bosatt i Osterrike och att
sedan Republiken Osterrike hade anslutit sig till Europeiska unionen var under alla
omstandigheter bosittning i Europeiska unionen tillricklig for att uppfylla de i lag
foreskrivna villkoren.

Landeshauptmann von Wien ogillade klagomalet genom beslut av den 2 november
1995 i huvudsak pa grund av att det, med anledning av att anmilan rérande verk-
samheten grundade vissa rittigheter, var nodvindigt att beakta de faktiska och de
rittsliga omstindigheterna som de tog sig uttryck di denna inlimnades och att den
verkstillande direktoren dnnu inte var bosatt i landet vid denna tidpunkt.
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Clean Car 6verklagade den 21 december 1995 till Verwaltungsgerichtshof och
gjorde gillande att de argument som baserades pa gemenskapsritten varken beak-
tades i det beslut som Magistrat der Stadt Wien hade fattat eller i det beslut som
Landeshauptmann von Wien hade fattat. Clean Car hinvisade i synnerhet till artik-
larna 6 och 48 1 EG-fordraget och hivdade att den verkstillande dircktér som
bolaget hade utsett, i egenskap av anstilld av bolaget och silunda i egenskap av
arbetstagare, omfattades av ritten till fri rérlighet som foreskrivs i den senare
bestimmelsen.

D3 Verwaltungsgerichtshof ansig att det, for att den skulle kunna meddela dom i
det mil som var anhingigt vid den, var nédvindigt att faststilla om den omstin-
digheten att den Osterrikiske lagstiftaren férbjuder dgaren till det bolag som utévar
verksamheten att utse en anstilld som inte ir bosatt i Osterrike till verkstillande
direktdr strider mot gemenskapsritten enligt artikel 48 1 fordraget och artikel 1—3
1 férordning nr 1612/68, forklarade den malet vilande och stillde domstolen f5l-
jande tolkningsfragor:

”1) Skall artikel 48 i EG-fordraget och artikel 1—3 i férordning nr 1612/68 tolkas
s& att arbetsgivarc i virdstaten dven har ritt att anstilla arbetstagare som ir
medborgare i en annan medlemsstat utan att de 4r bundna av villkor som —
iven om de inte avser medborgarskap — typiskt sett har samband med med-
borgarskap?

2) Om arbetsgivare i virdstaten har den ritt som anges i f6rsta frigan; skall arti-
kel 48 i EG-fordraget och artikel 1—3 i forordning nr 1612/68 tolkas si att en
bestimmelse sisom artikel 39.2 i Gewerbeordnung 1994, enligt vilken en
rorelseidkare endast kan anstilla en person som ir bosatt i (den Ssterrikiska)
staten som verkstillande direktér, ir forenlig dirmed?”

Den nationella domstolen har i beslutet om hinskjutande angett att det for det
forsta ir friga om huruvida dven en arbetsgivare kan 3beropa bestimmelser i
gemenskapsritten avseende fri rérlighet for arbetstagare som i forsta hand ir
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riktade till dessa. For det fall denna friga skall besvaras jakande ir det for det
andra friga om att prova om dessa bestimmelser hindrar en bestimmelse sdsom
artikel 39.2 1 GewO frin ir 1994, med beaktande av bland annat de forbehill som
foljer av artikel 48.3 1 fordraget och den omstindigheten att den verkstillande
direktdren 1 enlighet med artikel 370.2 1 GewO frin ar 1994 1 samband med att
verksamheten utdvas ir ansvarig for att tillimplig lagstiftning iaketas.

Den forsta fragan

Den nationella domstolen onskar med den férsta frigan i huvudsak fi uppgift om
huruvida bestimmelsen om likabehandling i friga om fri rorlighet f6r arbetstagare
1 artikel 48 1 fordraget samt artikel 1—3 i forordning nr 1612/68 iven kan dberopas
av en arbetsgivare, 1 syfte att i den medlemsstat dir denne ir etablerad sysselsitta
arbetstagare som ir medborgare i en annan medlemsstat.

Det skall inledningsvis pipekas att artikel 1—3 i férordning nr 1612/68 endast pre-
ciserar och genomfor de rittigheter som redan foreligger enligt artikel 48 i fordra-
get (se 1 detta avseende dom av den 23 februari 1994 i milet C-419/92, Scholz,
REG 1994, s. I-505, punkt 6).

Det skall vidare konstateras att artikel 48.1 i allmidnna ordalag féreskriver att fri
rorlighet f6r arbetstagare skall sikerstillas inom gemenskapen. Enligt artikel 48.2
och 48.3 skall all diskriminering av arbetstagare frin medlemsstaterna pé grund av
nationalitet avskaffas vad giller anstillning, 16n och 6vriga arbets- och anstallnings-
villkor. Den skall med forbehill f6r de begrinsningar som grundas pi hinsyn till
allmin ordning, sikerhet och hilsa innefatta ritt att anta faktiska erbjudanden om
anstillning, forflytta sig fritt inom medlemsstaternas territorium for detta indamal,
uppehilla sig i en medlemsstat i syfte att inneha anstillning dar i 6verensstimmelse
med de lagar och andra forfattningar som giller for anstillning av medborgare i
den staten.
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Dessa rittigheter giller otvivelaktigt f6r de personer, arbetstagarna, som bestim-
melserna direkt riktar sig till, men det finns inte nigot i lydelsen av artikel 48 som
antyder att de inte kan dberopas av andra, i synnerhet av arbetsgivarna.

Det dr dven av betydelse att pipeka att arbetstagarnas rittighet att utan diskrimi-
nering anta anstillning och vara sysselsatta, for att vara effektiv och indamalsenlig,
miste atfljas av arbetsgivarnas rittighet att anstilla dem med beaktande av
bestimmelserna om fri rérlighet for arbetstagare.

Dessa bestimmelser skulle med litthet kunna &sidosittas om det skulle ricka att
medlemsstaterna, for att kringgd de forbud som bestimmelserna omfattar, tvingar
arbetsgivarna att vid anstillning av en arbetstagare tillimpa villkor som denne har
att uppfylla och som, om de skulle tillimpas direkt med avseende pd denne, utgor
hinder mot den fria rérligheten som denne kan dberopa enligt artikel 48 i fordra-
get.

Det skall slutligen understrykas att den ovanstiende tolkningen stéds av sdvil arti-
kel 2 i férordning nr 1612/68 som av domstolens rittspraxis.

Det framgir f6r det forsta uttryckligen av artikel 2 i férordning nr 1612/68 att
varje medborgare i en medlemsstat och varje arbetsgivare som utdvar nigon verk-
samhet inom en medlemsstats territorium far ingd och fullflja anstillningsavtal i
enlighet med de villkor som giller enligt lagar och andra forfattningar, utan att
nigon diskriminering blir f6ljden dirav.

Det féljer for det andra bland annat av dom av den 15 december 1995 i mal
C-415/93, Bosman (REG 1995, s. 1-4921, punkt 84—86), att de forhallanden som
grundas pd hinsyn till allmin ordning, sikerhet och hilsa om vilka foreskrivs i
artikel 48.3 1 fordraget inte endast kan &beropas av medlemsstaterna for au
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motivera begrinsningar i den fria rorligheten for arbetstagare som féljer av lagar
och andra forfattningar, utan iven av enskilda, f6r att motivera sidana begrins-
ningar som foljer av avtal och andra rittshandlingar som privata personer sluter
eller antar. Om en arbetsgivare kan iberopa undantaget i artikel 48.3 skall denne
dven kunna 3beropa principerna, sisom de kommer till uttryck i artikel 48.1 och
48.2.

Mot bakgrund av ovanstidende skall den forsta frigan besvaras pd si sitt att
bestimmelsen om likabehandling i friga om fri rorlighet for arbetstagare i arti-
kel 48 i fordraget dven kan dberopas av en arbetsgivare i syfte att i den medlemsstat
dir denne ir etablerad sysselsitta arbetstagare som ir medborgare i en annan med-
lemsstat.

Den andra fragan

Genom den andra frigan 6nskar den nationella domstolen 1 huvudsak fi uppgift
om artikel 48 i fordraget hindrar att en medlemsstat foreskriver att dgaren till ett
foretag som bedriver niringsverksamhet inom en medlemsstats territorium endast
kan utse en person som ir bosatt i medlemsstaten till verkstillande direktor.

Det skall i detta avseende f6r det forsta pipekas att enligt en fast rittspraxis for-
bjuder reglerna om likabehandling inte bara 6ppen diskriminering pad grund av
nationalitet, utan iven varje form av dold diskriminering som genom tillimpning
av andra sirskiljande kriterier de facto leder till samma resultat (se i synnerhet dom
av den 12 juni 1997 i mal C-266/95, Merino Garcia, REG 1997, s. 1-3279,
punkt 33).
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Det ir riktigt att en bestimmelse sisom 1 artikel 39.2 T GewO frin ir 1994 ir
tillimplig oberoende av vilken nationalitet som den person som man avser att utse
till verkstillande direktér har.

Likvil, som domstolen redan har konstaterat (se bland annat dom av den
14 februari 1995 i mdl C-279/93, Schumacker, REG 1995, s. 1-225, punkt 28), ris-
kerar nationella foreskrifter, som foreskriver en distinktion grundad p3 bositt-
ningskriteriet att till storsta delen vara till f6rfing for medborgare frin andra med-
lemsstater. De som inte ir bosatta i en viss medlemsstat ir i sjilva verket oftast inte
heller medborgare i denna stat.

Den omstindigheten att medborgare i andra medlemsstater tvingas vara bosatta 1
ifrigavarande medlemsstat for att kunna utses till verkstillande direktér for ett
bolag som bedriver niringsverksamhet kan under dessa omstindigheter utgéra en
indirekt diskriminering pé grund av nationalitet, vilket strider mot artikel 48.2 1
fordraget.

S4 ir inte fallet om villkoret om bosittning grundas pd objektiva hiansyn, som ir
oberoende av de berorda arbetstagarnas medborgarskap, och som stir i proportion
till det syfte som efterstrivas med de nationella bestimmelserna (se 1 detta avseende
dom av den 15 januari 1998 i mil C-15/96, Schoening-Kougebetopoulou,
REG 1998, s. 1-47, punkt 21).

Det skall i detta sammanhang erinras om att det foljer av punkt 15 i férevarande
dom att den nationella domstolen 1 beslutet om hinskjutande uttryckligen har hin-
visat till den omstindigheten att den person som har utsetts till verkstillande
dircktor enligt artikel 370.2 i GewO frin ir 1994, enligt vilken eventuella boter
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skall 3liggas denne, ir ansvarig for att tillimplig lagstiftning iakttas i samband med
att den ifrigavarande verksamheten utovas.

Landeshauptmann von Wien och den &sterrikiska regeringen har i de skriftliga
yttrandena i detta avseende forklarat att villkoret avseende bosittning ir avsett att
sikerstilla att ovannimnda pifoljder, for vilka den verkstillande direktdren ir
ansvarig, kan delges denne och verkstillas i forhéllande till denne. Det ir for 6vrigt
avsett att sikerstilla att den person som utses till verkstillande direktor uppfyller
det andra villkor som uppstills i artikel 39.2 1 GewO fran ir 1994, det vill siga att
denne skall vara i stind att vara faktiskt verksam i bolaget.

Det skall i detta avseende konstateras att villkoret avseende bosittning antingen
inte dr adekvat for att sikerstilla att ifrigavarande syfte uppnis eller att det gar
utéver vad som ir nddvindigt for att detta syfte skall kunna uppnis.

Fér det forsta dr det inte med nodvindighet si att den omstindigheten att den
verkstillande direktoren dr bosatt i den medlemsstat dir bolaget ir etablerat och
dir verksamheten utdvas sikerstiller att denne ir i stind att vara faktiskt verksam
i bolaget. En verkstillande direktor som ir bosatt i medlemsstaten men pi en ort
som ir mycket avligsen den ort dir bolagets verksamhet utévas borde normalt sett
ha storre svirighet att vara faktiskt verksam i bolaget in en person som har sin
bosittning, trots att det ir i en annan medlemsstat, pi ett kort avstind frin den ort
dir bolagets verksamhet utovas.

For det andra skulle andra itgirder som ir mindre restriktiva, sisom att paféljden
delges pa den ort dir det bolag vid vilken den verkstillande direktoren dr anstilld
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har sitt site och att betalningen sikerstills genom att man stiller en sikerhet i
forvig, gora det mojligt ate sikerstilla att de boter som dlaggs den verkstillande
direcktoren kan delges denne och verkstillas i forhillande till denne.

Det skall slutligen tilliggas att inte ens sidana dtgirder ir motiverade med anled-
ning av ifrigavarande syfte, f6r det fall delgivning av och verkstillighet av béter
som har ilagts en verkstillande direktér som har sin bosittning i en annan med-
lemsstat sikerstills genom ett internationellt avtal som har ingétts mellan den med-
lemsstat dar foretaget utovar verksamhet och den medlemsstat dir den verkstil-
lande direktéren ir bosatt.

Det skall under dessa omstindigheter faststillas att det omtvistade villkoret avse-
ende bosittning leder till indirekt diskriminering.

Vad avser de skil som grundas pa artikel 48.3 i fordraget, vilka dven har framférts
av den nationella domstolen, skall det pdpekas att inte nigot skil som avser allmin
sakerhet och hilsa kan motivera en lagstiftning med allmin rickvidd sisom den
som ar i friga i milet vid den nationella domstolen.

Vad avser den omstindigheten att allmin ordning anvinds som motivering, som
aven namns 1 artikel 48.3 i férdraget, skall det erinras om att domstolen redan har
faststillt (dom av den 27 oktober 1977 i mail 30/77, Bouchereau, REG 1977,
s. 1999) att for att berittiga vissa begrinsningar av den fria rorligheten for personer
som omfattas av gemenskapsritten maiste det, di begreppet allmin ordning som
namns 1 artikel 48.3 i férdraget dberopas, utéver den storning av ordningen i sam-
hillet som varje lagovertridelse innebir, under alla omstindigheter foreligga ett
verkligt och tillrickligt allvarligt hot som paverkar ett av samhillets grundliggande
intressen.
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Det framgir emellertid inte av handlingarna i malet att ett intresse av detta slag
skulle paverkas om det skulle sti dgaren till ett bolag fritt att, for driften av bola-
gets verksamhet, utse en verkstillande direktdr som inte dr bosatt i den ifrigava-
rande medlemsstaten.

En nationell bestimmelse sisom den som ar i friga i mélet vid den nationella dom-
stolen, enligt vilken den arbetstagare som utses till verkstillande direktdr for att
utéva yrkesverksamhet skall vara bosatt 1 den ifrigavarande medlemsstaten, kan
inte heller motiveras med hinsyn till allmin ordning i enlighet med artikel 48.3 i
fordraget.

Den andra frigan skall mot bakgrund av ovanstiende besvaras pi si sitt att arti-
kel 48 i fordraget utgor ett hinder f6r en medlemsstat att foreskriva att dgaren till
ett bolag som bedriver niringsverksamhet inom en medlemsstats territorium
endast kan utse en person som ir bosatt i medlemsstaten till verkstillande direktér.

Rittegingskostnader

De kostnader som har fororsakats den &sterrikiska regeringen och kommissionen,
vilka har inkommit med yttranden till domstolen, ir inte ersittningsgilla. Eftersom
forfarandet i forhillande till parterna i mélet vid den nationella domstolen utgér ett
led i beredningen av samma mal, ankommer det pi den nationella domstolen att
besluta om rittegingskostnaderna.
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P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

— angdende de frigor som genom beslut av den 8 oktober 1996 har stillts av
Verwaltungsgerichtshof — féljande dom:

1) Bestimmelsen om likabehandling i friga om fri rorlighet for arbetstagare i
artikel 48 i EG-fordraget kan dven dberopas av en arbetsgivare i syfte att i
den medlemsstat dir denne idr etablerad sysselsitta arbetstagare som ir
medborgare i en annan medlemsstat.

2) Artikel 48 i fordraget utgér ett hinder for en medlemsstat att foreskriva att
dgaren till ett bolag som bedriver niringsverksamhet inom en medlemsstats
territorium endast kan utse en person som ir bosatt i medlemsstaten till
verkstillande direktor.

Ragnemalm Schintgen Mancim

Murray Hirsch

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 7 maj 1998.

R. Grass H. Ragnemalm

Justitiesekreterare Ordférande pi sjitte avdelningen
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