ITC

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 11 januari 2007 *

I mal C-208/05,

angéende en begiran om férhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Sozialgericht Berlin (Tyskland) genom beslut av den 11 april 2005, som inkom till
domstolen den 12 maj 2005, i mélet

ITC Innovative Technology Center GmbH

mot

Bundesagentur fiir Arbeit,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden A. Rosas samt domarna A. Borg Barthet,
J. Malenovsky, U. Lohmus och A. O Caoimh (referent),

* Rattegangssprak: tyska.
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generaladvokat: P. Léger,
justitiesekreterare: forste handliggaren L. Hewlett,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 4 maj 2006,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— ITC Innovative Technology Center GmbH, genom L.A. Wenderoth, Rechtsan-
walt,

— Tysklands regering, genom M. Lumma och C. Schulze-Bahr, béda i egenskap av
ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom V. Kreuschitz och
I. Kaufmann-Biihler, bada i egenskap av ombud,

och efter att den 5 oktober 2006 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 18 EG, 39 EG, 49 EG
och 87 EG — den sistndmnda artikeln jamford med artiklarna 81 EG, 85 EG och 86
EG — samt tolkningen av artiklarna 3 och 7 i radets férordning (EEG) nr 1612/68 av
den 15 oktober 1968 om arbetskraftens fria rorlighet inom gemenskapen (EGT L
257, s. 2; svensk specialutgiva, omrade 5, volym 1, s. 33).
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Begdran har framstillts i ett mal mellan ITC Innovative Technology Center GmbH
(nedan kallat ITC), som &r en privat arbetsformedling etablerad i Tyskland och
Bundesagentur fiir Arbeit (federal arbetsférmedling, nedan kallad Bundesagentur),
pé grund av att den sistndmnda vigrat att erligga betalning for ett formedlings-
tillgodohavande till ITC pa grund av att det arbete som ITC formedlat till en
arbetssokande inte omfattades av obligatoriska socialforsiakringsavgifter i Tyskland.

Tillimpliga bestimmelser

De gemenskapsrdttsliga bestdmmelserna

Artikel 1.1 i férordning nr 1612/68 har féljande lydelse:

"Varje medborgare i en medlemsstat skall, oavsett var han eller hon har sitt hemvist,
ha ritt att ta anstéllning och att arbeta inom en annan medlemsstats territorium i
enlighet med de villkor som, enligt lagar och andra forfattningar, giller for
anstéllning av medborgare i denna stat.”

I artikel 2 i forordning nr 1612/68 foreskrivs foljande:

"Varje medborgare i en medlemsstat och varje arbetsgivare som utévar nagon
verksamhet inom en medlemsstats territorium far utbyta anstéllningsansékningar
respektive erbjudanden om anstéllning och far inga och fullfélja anstéllningsavtal i
enlighet med de villkor som géller enligt lagar och andra forfattningar, utan att
nagon diskriminering blir f6ljden darav.”
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I artikel 3 i forordning nr 1612/68 foreskrivs foljande:

”1. Enligt denna forordning skall de regler som giller enligt lagar och andra
forfattningar i en medlemsstat inte gilla

— nir de inskrinker ritten for utlindska medborgare att ansdka om och erbjuda
anstillning, eller ritten for utlindska medborgare att paborja och fullfélja
anstéllning, eller gor dessa till foremal for villkor som inte géller f6r deras egna
medborgare, eller

— nir reglernas uteslutande eller huvudsakliga syfte eller effekt, d&ven om de giller
oavsett nationalitet, 4r att utestinga medborgare i andra medlemsstater frén den
erbjudna anstéllningen.

Artikel 7.1 och 7.2 i forordning nr 1612/68 har féljande lydelse:

”1. En arbetstagare som dr medborgare i en medlemsstat fair inom en annan
medlemsstats territorium inte pa grund av sin nationalitet behandlas annorlunda &n
landets egna arbetstagare i fraga om anstillnings- och arbetsvillkor, speciellt vad
avser lon, avskedande och, om han eller hon skulle bli arbetslos, aterinsattande i
arbete eller ateranstillning,
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2. Arbetstagaren skall atnjuta samma sociala och skattemissiga forméner som
landets medborgare.”

Den nationella lagstiftningen

I sociallagen (Sozialgesetzbuch) (nedan kallad SGB) foreskrivs foljande i 421g § i
band III (nedan kallad SGB III):

”(1) Lontagare som har ritt till ersittning eller socialt stod med anledning av
arbetsloshet och som inte har erhallit arbete efter en arbetsloshetsperiod om tre
ménader eller l6ntagare som har erhallit en anstillning med arbetsmarknadsstéd
eller omstruktureringsstéd i enlighet med avsnitt 6 i kapitel 6 har rétt till
férmedlingstillgodohavande. Genom att limna ut formedlingstillgodohavandet
forbinder sig Bundesagentur att i enlighet med nedanstdende bestimmelser utge
ersittning till den formedlare som lontagaren har vint sig till och som har ordnat ett
arbete at denne som omfattas av obligatoriska socialforsakringsavgifter med en
arbetstid som omfattar minst 15 timmar i veckan. Férmedlingstillgodohavandet ar
giltigt for pa varandra foljande perioder om tre manader.

Féljande anges i 1 § i band IV av SGB (nedan kallad SGB IV):

”(1) ... Bestimmelserna i denna lag giller, med undantag av de férsta och andra
avdelningarna i fjarde avsnittet och femte avsnittet, d4ven f6r arbetsframjande
atgirder
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13§ iSGB IV foreskrivs foljande:

"Bestimmelserna om skyldigheten att forsikra och ritten till forsdkring &r
tillampliga

1. pa samtliga som é&r anstillda eller enskilda néringsidkare inom tillimpningsom-
radet for denna lag i den man det forutsitts att den berdrde skall vara anstilld eller
enskild niringsidkare,

Féljande anges i 30 § i band I av SGB:

”(1) Bestimmelserna i denna lag omfattar samtliga personer som har sitt hemvist
eller vanliga uppehéllsort inom lagens tillimpningsomrade.

(2) Dessa bestimmelser tillimpas utan inverkan pa Gverstatliga eller internationella
rattsliga bestimmelser.
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Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Den 27 augusti 2003 slot ITC ett féormedlingsavtal med Darius Halacz, som var
arbetssokande. Enligt avtalet atog sig ITC att hjdlpa den sistnamnde att erhalla ett
arbete som omfattades av obligatoriska socialforsakringsavgifter och att genomfora
vad som var nddvéindigt for att formedla arbetet.

Darius Halacz hade till ITC 6verldimnat det férmedlingstillgodohavande som
Bundesagentur beviljat honom. I foérmedlingstillgodohavandet angavs att den
arbetssbkande kunde vinda sig till en eller flera valfria formedlare och att det pa
formedlingstillgodohavandet angivna beloppet skulle utbetalas till den privata
férmedlare som ordnat anstéllning at honom. Enligt de relevanta bestimmelserna i
SGB III skall erséttningen utbetalas bland annat under foérutsattning att anstall-
ningen omfattas av obligatoriska socialforsakringsavgifter, att arbetstiden uppgar till
minst 15 timmar i veckan och att den 6verenskomna anstéllningen skall vara i minst
tre ménader.

Genom ITC:s formedling slot Darius Halacz den 3 september 2003 ett avtal om
tidsbegridnsad anstillning med ett foretag i Nederlinderna for tiden mellan den
4 september 2003 och den 4 mars 2004. Arbetsgivaren bekriftade att det var fraga
om en anstillning som omfattades av obligatoriska socialforsikringsavgifter och att
arbetstiden uppgick till minst 15 timmar i veckan.

Genom skrivelse av den 15 september 2003 begirde ITC att Bundesagentur
inledningsvis skulle erligga 1 000 euro i enlighet med det férmedlingstill-
godohavande som bolaget samtidigt Gverlimnade. Bundesagentur avslog denna
begéran genom beslut av den 2 oktober 2003 pa grund av att Darius Halacz inte
férmedlats en anstéllning som omfattades av obligatoriska socialférsékringsavgifter i
Tyskland.
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Den 27 oktober 2003 omprévade Bundesagentur sitt tidigare beslut till f6ljd av en
begéran dirom som ITC hade lamnat in den 16 oktober 2003, men beslutade att inte
andra beslutet med motiveringen att begreppet obligatorisk socialforsikring
definieras i 1, 2 och 3 §§ SGB IV och att dessa bestimmelser dven omfattade
SGB IIL. Bestimmelserna om obligatorisk socialférsikring var sledes tillampliga pa
samtliga personer som var yrkesverksamma inom tillimpningsomradet fér SGB,
néamligen i Tyskland.

ITC overklagade den 14 november 2003 till Sozialgericht Berlin och yrkade att
Bundesagenturs beslut av den 2 oktober 2003, som efter ITC:s begdran om
omprévning faststillts genom beslutet av den 27 oktober 2003, skulle upphévas.

Sozialgericht Berlin uppger att 421g § punkt 1 andra meningen SGB III kan tolkas pa
ett sitt som f6ljer gemenskapsritten och konstaterar att denna bestimmelse, om det
endast dr tysk réitt som skall tillimpas, endast skall tillaimpas pa anstéllningar inom
tillampningsomradet for SGB.

Under dessa omstéindigheter beslutade Sozialgericht Berlin att vilandeférklara malet
och stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) I vilken man strider en tolkning av 421g § punkt 1 andra meningen SGB III,
enligt vilken endast en sddan anstillning som utévas inom tillimpningsomradet
for [SGBJ] skall anses utgoéra en anstidllning som omfattas av obligatoriska
socialforsakringsavgifter, mot gemenskapsréttens bestimmelser om skydd for
den fria rérligheten for personer som sarskilt féreskrivs i artiklarna 18 EG och
39 EG samt artiklarna 3 och 7 i férordning (EEG) nr 1612/68?
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a) I vilken omfattning dr det mojligt och nodviandigt att tolka denna
bestammelse i 6verensstimmelse med gemenskapsratten fo6r att undvika den
overtrédelse som i forekommande fall skulle folja vid det antagande som anges i
forsta fragan?

b) Om det inte dr mojligt eller nodvéindigt att tolka denna bestimmelse i
Overensstimmelse med gemenskapsritten, pa vilket sitt strider 421g §
punkt 1 andra meningen SGB III mot gemenskapsrittens bestimmelser om
skydd for den fria rorligheten for arbetstagare?

I vilken man strider en tolkning av 421g § punkt 1 andra meningen SGB III,
enligt vilken endast en sddan anstillning som utévas inom tillimpningsomradet
for [SGB] skall anses utgora en anstillning som omfattas av obligatoriska
socialforsikringsavgifter, mot gemenskapsrittens bestimmelser om skydd for
friheten att tillhandahélla tjéanster och for fri konkurrens som sarskilt foreskrivs i
artikel 49 EG, artikel 50 EG och artikel 87 EG, jamf6rd med artiklarna 81 EG, 85
EG och 86 EG, eller i andra gemenskapsrittsliga bestimmelser?

a) I vilken omfattning ar det mojligt och nodvéndigt att tolka denna
bestimmelse i Gverensstimmelse med gemenskapsritten for att undvika
den o6vertradelse som i forekommande fall skulle folja vid det antagande som
anges i tredje fragan?

b) Om det inte dr mojligt eller nodvéindigt att tolka denna bestimmelse i
Overensstimmelse med gemenskapsritten, pa vilket sitt strider 421g §
punkt 1 andra meningen SGB III mot gemenskapsrittens bestimmelser pé
grund av att den fria rorligheten for arbetstagare inte skyddas?”
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Prévning av tolkningsfragorna

Den forsta fragan och den andra fragan b om den fria rorligheten for arbetstagare

Den hinskjutande domstolen har stillt fragorna for att fa klarhet i huruvida
artikel 39 EG och artiklarna 3 och 7 i forordning nr 1612/68 utgor hinder mot att det
i en nationell bestimmelse, sasom den i 421g § punkt 1 andra meningen SGB III,
foreskrivs att en medlemsstat till en privat arbetsférmedling skall utge den
ersittning som en arbetssokande &r skyldig denna arbetsformedling fo6r att denna
féormedlat arbete till den arbetssokande endast om det arbete som formedlingen
ordnat omfattas av obligatoriska socialforsikringsavgifter i ovannimnda medlems-
stat.

Domstolen skall forst och framst ta stillning till den tyska regeringens argument att
en privat arbetsférmedling, sdsom ITC, inte kan gora géllande vare sig artikel 39 EG
eller férordning nr 1612/68, eftersom den agerar som férmedlare och inte som
arbetstagare och dérfor inte omfattas av tillimpningsomradet ratione personae (det
vill sdga inte ingdr i den personkrets pa vilken dessa bestimmelser ar tillaimpliga).
Den tyska regeringen har i detta avseende hinvisat till dom av den 11 december
1997 i mal C-55/96, Job Centre, kallat Job Centre II (REG 1997, s. I-7119, punkt 13).

I artikel 39.1 EG anges i allmidnna ordalag att fri rorlighet for arbetstagare skall
sikerstillas inom Europeiska gemenskapen. Enligt lydelsen i artikel 39.2 EG och 39.3
EG innebér denna fria rorlighet att all diskriminering av arbetstagare fran
medlemsstaterna pa grund av nationalitet skall avskaffas vad giller anstillning,
16n och &vriga arbets- och anstillningsvillkor. Den skall, med forbehall for de
begransningar som grundar sig pa hiansyn till allmédn ordning, sdkerhet och hilsa,
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innefatta ratt att anta faktiska erbjudanden om anstéllning, forflytta sig fritt inom
medlemsstaternas territorium for detta &ndamal, uppehilla sig i en medlemsstat i
syfte att inneha anstillning dir pd samma villkor som medlemsstatens egna
medborgare och stanna kvar vid anstallningstidens slut.

Det ar visserligen fastslaget att den ritt till fri rorlighet som foreskrivs i artikel 39 EG
omfattar arbetstagare och arbetssokande (se, for ett motsvarande synsitt, dom av
den 26 februari 1991 i mal C-292/89, Antonissen, REG 1991, s. 1-745, punkterna 12
och 13; svensk specialutgava, volym 11, s. I-55), men ingenting i artikelns lydelse
anger att denna rétt inte kan aberopas av andra (se dom av den 7 maj 1998 i mal
C-350/96, Clean Car Autoservice, REG 1998, s. [-2521, punkt 19).

Sasom domstolen tidigare slagit fast, maste arbetstagarnas ritt att utan diskriminer-
ing anta anstillning och vara sysselsatta, for att vara effektiv och #@ndamélsenlig,
atfoljas av arbetsgivarnas ritt att anstilla dem med beaktande av bestimmelserna
om fri rorlighet for arbetstagare (domen i det ovannimnda malet Clean Car
Autoservice, punkt 20).

Verksamheten for en privat arbetsférmedling, sasom ITC, bestar i att 6verldgga om
och formedla ansokningar och erbjudanden om anstillning. Nér en privat
arbetsformedling sluter ett formedlingsavtal med en arbetsstkande fir den en
stillning som mellanhand, eftersom den foretrdder den arbetssdkande och har for
avsikt att ordna en anstillning &t denne.

Det kan under dessa forhallanden inte uteslutas att en privat arbetsférmedling under
vissa omstandigheter kan goéra géllande rattigheter som enligt artikel 39 EG direkt
tillerkdnns arbetstagarna i gemenskapen.
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Arbetstagarnas ritt att utan diskriminering anta och utdéva arbete i en annan
medlemsstat maste namligen, for att vara effektiv och dndamalsenlig, atfdljas av en
ratt for formedlare, sdsom en privat arbetsformedling, att hjdlpa arbetstagarna att
skaffa arbete med iakttagande av bestimmelserna i frdga om fri rorlighet for
arbetstagare.

Det dr desto mer nddvindigt att ge de ovanndmnda reglerna denna tolkning under
sadana omstindigheter som de som 4r i fraga i malet vid den nationella domstolen,
dé en privat arbetsformedling slutit ett formedlingsavtal med den arbetssokande pé
grundval av ett formedlingstillgodohavande som denne erhallit, enligt vilket
Bundesagentur atar sig att ersitta den privata arbetsférmedlingens kostnader om
den ordnar ett anstéllningsavtal fér den arbetssokande som uppfyller vissa kriterier.
Det ankommer under sidana forhallanden pa den privata arbetsformedlingen och
inte pa den arbetssokande att begéra att Bundesagentur skall utge ersiattningen till
férmedlingen.

Ingenting i domstolens resonemang i domen i det ovanndmnda maélet Job Centre II
utgor hinder mot denna tolkning av bestimmelserna i EG-fordraget i fraga om den
fria rorligheten for arbetstagare.

Vad for det andra avser den tyska regeringens argument att ITC inte kan gora
gillande de rittigheter som foreskrivs i artikel 39 EG, eftersom formedlingen ar
etablerad endast i en medlemsstat, erinrar domstolen om att férdragets
bestimmelser om fri rorlighet for personer, och de rittsakter som har antagits for
att genomfora dessa bestimmelser, inte kan tillimpas p& verksamhet som inte har
nagon anknytning till de férhallanden som avses i gemenskapsritten, och som till
alla relevanta delar dr begrinsade till en och samma medlemsstat (dom av den
26 januari 1999 i mal C-18/95, Terhoeve, REG 1999, s. I-345, punkt 26, och av den
11 oktober 2001 i de forenade malen C-95/99—-C-98/99 och C-180/99, Khalil m.fl.,
REG 2001, s. I-7413, punkt 69).
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Aven om en privat arbetsférmedling som é&r etablerad i Tyskland, sasom ITC, vill
gora gillande bestimmelserna om fri rorlighet f6r arbetstagare gentemot de tyska
myndigheterna, har detta dock ingen betydelse for tillimpningen av de ovanndmnda
bestimmelserna. Denna arbetsférmedling har ndmligen klagat pa just det
forhallandet att den har missgynnats genom systemet med férmedlingstillgodoha-
vande som inforts genom 421g § punkt 1 andra meningen i SGB III, varvid dven den
arbetssokande som férmedlingen har ordnat en anstillning till missgynnats eller
hade kunnat missgynnas pa grund av att den arbetssokande anstéllts i en annan
medlemsstat (se, for ett motsvarande synsitt, d&ven domen i det ovanndmnda mélet
Terhoeve, punkt 28).

Vad for det tredje avser huruvida sddana nationella bestimmelser som de som &r i
fraga i malet vid den nationella domstolen utgdér en inskrinkning i den fria
rorligheten for arbetstagare erinrar domstolen om att alla fordragsbestdimmelser om
fri rorlighet for personer har till syfte att underlitta for medborgarna inom
gemenskapen att utdva all slags yrkesverksamhet inom hela gemenskapen och de
utgor hinder for atgdrder som kan missgynna dessa medborgare nir de 6nskar utéva
ekonomisk verksamhet i en annan medlemsstat (dom av den 7 juli 1988 i de
forenade méalen 154/87 och 155/87, Wolf m.fl., REG 1988, s. 3897, punkt 13, av den
15 december 1995 i mél C-415/93, Bosman, REG 1995, s. [-4921, punkt 94, domen i
det ovannimnda malet Terhoeve, punkt 37, dom av den 27 januari 2000 i mal
C-190/98, Graf, REG 2000, s. 1-493, punkt 21, och av den 17 mars 2005 i
mal C-109/04, Kranemann, REG 2005, s. [-2421, punkt 25).

I detta sammanhang forfogar medlemsstaternas medborgare sarskilt 6ver en rétt
som foljer direkt av fordraget, namligen att ldmna sitt hemland f6r att bege sig till en
annan medlemsstat och vistas dar for att utéva ekonomisk verksamhet (se bland
annat domarna i de ovannamnda mélen Bosman, punkt 95, och Terhoeve, punkt 38).

Nationella bestimmelser genom vilka en arbetstagare som &r medborgare i en
medlemsstat hindras eller avskricks fran att [imna sitt hemland for att utova sin ratt
till fri rorlighet utgér siledes hinder for denna frihet, dven om de tillimpas
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oberoende av de berdrda arbetstagarnas nationalitet (domarna i de ovannamnda
mélen Bosman, punkt 96, Terhoeve, punkt 39, och Graf, punkt 23, dom av den
30 september 2003 i mal C-224/01, Kobler, REG 2003, s. I-10239, punkt 74, av den
2 oktober 2003 i mal C-232/01, Van Lent, REG 2003, s. I-11525, punkt 16, och
domen i det ovannimnda maélet Kranemann, punkt 26).

Det ar namligen oférenligt med rdtten till fri rorlighet att en arbetstagare eller
arbetssokande behandlas pa ett mindre formanligt satt i den medlemsstat dér han &r
medborgare dn vad som skulle ha varit fallet om han inte hade anvint sig av de
rattigheter i fraiga om fri rorlighet som han har enligt fordraget (se, for ett
motsvarande synsitt, dom av den 11 juli 2002 i mél C-224/98, D’ Hoop, REG 2002,
s. I-6191, punkt 30, och av den 29 april 2004 i mal C-224/02, Pusa, REG 2004, s. I-
5763, punkt 18).

Om det foreskrivs i nationella bestimmelser att medlemsstaten betalar ut erséttning
till en privat arbetsformedling endast om den anstillning som denna ordnat
omfattas av obligatoriska socialforsikringsavgifter for socialforsikring i den
medlemsstaten, befinner sig en arbetssokande till vilken den ovannidmnda arbets-
formedlingen ordnat en anstillning som omfattas av obligatoriska socialforsik-
ringsavgifter i en annan medlemsstat i en mer ogynnsam stéllning én om den
ifrdgavarande arbetsformedlingen hade ordnat en anstéllning i denna medlemsstat,
eftersom ersittning i sadant fall hade utbetalats till arbetsférmedlingen for att denna
hade ordnat anstéllningen.

Bestaimmelser som innebér ett hinder som kan avskriacka arbetssokande, i synnerhet
dem som har begrinsade ekonomiska tillgdngar, och didrmed privata arbetsformed-
lingar, fran att soka anstillning i en annan medlemsstat, eftersom dessa
arbetssokandes hemland inte betalar ut provision foér féormedlingen, &r i princip
férbjudna enligt artikel 39 EG. Det &r darfor inte nodvindigt att underséka om
artiklarna 3 och 7 i férordning nr 1612/68 éasidosatts.
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En bestimmelse som hindrar den fria rorligheten for arbetstagare kan endast tillatas
om den har ett legitimt syfte som 4r forenligt med fordraget och dr motiverad av
tvingande hinsyn till allménintresset. I ett sddant fall fordras dven att tillimpningen
av en sddan bestimmelse dr dgnad att sikerstilla att syftet i friga uppnés och att
denna tillimpning inte gar utéver vad som dr nédvindigt for att uppna detta syfte
(se bland annat domen i det ovannidmnda malet Kranemann, punkt 33).

Domstolen skall darfor undersoka om en sddan atgérd som det tyska systemet med
féormedlingstillgodohavande ar motiverad, forst och frimst genom omstindigheten
att ett sddant system utgér ett nytt nationellt arbetsmarknadspolitiskt instrument
som syftar till att forbattra formedlingen av arbete till arbetstagarna och att minska
arbetslosheten. Domstolen skall for det andra undersoka om atgirden ar motiverad
genom att den syftar till att skydda den nationella socialférsikringen, som endast
kan sékerstillas med avgifter som erlaggs pa nationell niva och som forlorar avgifter
om arbetss6kande férmedlas anstillning i andra medlemsstater. Domstolen skall
slutligen underséka om atgirden ar motiverad genom att den syftar till att skydda
den nationella arbetsmarknaden sa att den inte forlorar kvalificerad arbetskraft.

Domstolen erinrar betriffande den forsta av de ovan angivna omstindigheterna om
att det ankommer pa medlemsstaterna att vélja atgirder for att forverkliga de mal
som de uppstillt for arbetsmarknaden. Domstolen har fastslagit att medlemsstaterna
har ett stort utrymme f6r eget skon nér de utdvar denna behorighet. Det kan inte
heller bestridas att det utgor ett legitimt socialpolitiskt mal att fraimja sysselsétt-
ningen (se, betriffande likabehandling av manliga och kvinnliga arbetstagare, dom
av den 9 februari 1999 i mal C-167/97, Seymour-Smith och Perez, REG 1999, s. I-
623, punkterna 71 och 74, och av den 11 september 2003 i mal C-77/02, Steinicke,
REG 2003, s. 1-9027, punkterna 61 och 62).

Medlemsstaternas utrymme for skonsmissiga bedémningar pa socialpolitikens
omrade motiverar emellertid inte att enskildas réttigheter enligt fordragets
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bestimmelser om de grundliggande friheterna begridnsas (se domarna i de
ovannamnda malen Terhoeve, punkt 44, Seymour-Smith och Perez, punkt 75, samt
Steinicke, punkt 63).

Allméanna pastaenden om att systemet med formedlingstillgodohavanden som ér i
fraga i malet vid den nationella domstolen innebér att férmedlingen av arbete till
arbetstagarna forbéttras och att arbetslosheten i Tyskland minskas ar inte tillrdckliga
for att visa att syftet med detta system motiverar att en av gemenskapsrittens
grundliggande friheter begransas. De ger inte heller rimligt stod for att de valda
atgirderna innebir eller skulle kunna innebéra att detta syfte forverkligas.

Detsamma giller den andra omstéindigheten avseende skyddet for det tyska systemet
for social trygghet. Det har ndmligen inte visats att det foreligger nagot
kausalsamband mellan att avgifter gar férlorade i Tyskland och att arbetssokande
formedlas anstillning i en annan medlemsstat. Med hinsyn till den hoga
arbetsloshetsnivan i Tyskland dr det inte heller uppenbart att en plats dr ledig
langre i den medlemsstaten pa grund av att en arbetssokande formedlats anstillning
i en annan medlemsstat.

Det &r visserligen riktigt att risken for att den ekonomiska balansen i systemet for
social trygghet allvarligt rubbas kan vara tvingande hinsyn till allménintresset (se
bland annat dom av den 28 april 1998 i mal C-158/96, Kohll, REG 1998, s. 1-1931,
punkt 41). Det har emellertid inte visats att ndgon sadan risk foreligger i forevarande
mal. Forlusterna av avgifter till det tyska systemet for social trygghet kan ndamligen
minskas. For det forsta dr en arbetssokande som formedlats anstillning i en annan
medlemsstat visserligen inte lingre skyldig att betala sociala avgifter i hemlandet,
men detta dr inte heller skyldigt att betala ut arbetsloshetsersittning till honom.
Vidare innebir den fria rorligheten for arbetstagare som inforts genom férdraget i
sig att den omstédndigheten att en arbetstagare beger sig till en annan medlemsstat
kan kompenseras av att en annan arbetstagare beger sig dit fran en annan
medlemsstat.
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Aven om det antas att organisationen av arbetsmarknaden och fragan om att skydda
denna fran att forlora kvalificerad arbetskraft under vissa omstiandigheter och med
beaktande av vissa villkor kan motivera inskrankningar i den fria rorligheten for
arbetstagare, finner domstolen att siédana nationella bestimmelser som de som é&r i
fraga i malet vid den nationella domstolen i vart fall gar utover vad som éar
n6édvindigt for att uppna de efterstrivade mélen. Sddana mal kan inte motivera att
arbetssokande som formedlats anstéllning i andra medlemsstater systematiskt
vigras formedlingstillgodohavande. En sadan atgird &r ndmligen detsamma som att
undanréja den fria rorligheten for arbetstagare som slés fast i artikel 39 EG och som
syftar till att sikerstilla att arbetstagare och arbetssékande i gemenskapen har ritt
att ta anstillning efter eget val och att arbeta i en annan medlemsstat (se, betraffande
etableringsfriheten, dom av den 5 november 2002 i mal C-208/00, Uberseering, REG
2002, s. 1-9919, punkt 93).

Den forsta fragan och den andra fragan b skall darfor besvaras sa, att artikel 39 EG
utgér hinder mot att det i en nationell bestimmelse, sdsom den i 421g § punkt 1
andra meningen SGB III, foreskrivs att en medlemsstat till en privat arbetsférmed-
ling skall utge den ersittning som en arbetssékande ér skyldig denna arbetsformed-
ling f6r att denna formedlat arbete till den arbetssékande endast om det arbete
féormedlingen ordnat omfattas av obligatoriska socialférsikringsavgifter i denna
medlemsstat.

Den tredje fragan

Den hénskjutande domstolen har stéllt fragan for att fa klarhet i huruvida artiklarna
49 EG och 50 EG utgor hinder mot att det i en nationell bestimmelse, sasom den i
421g § punkt 1 andra meningen SGB III, foreskrivs att en medlemsstat till en privat
arbetsformedling skall utge den ersittning som en arbetssékande ar skyldig denna
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arbetsformedling for att denna formedlat arbete till den arbetssokande endast om
det arbete féormedlingen ordnat omfattas av obligatoriska socialforsdkringsavgifter i
denna medlemsstat. Den héinskjutande domstolen vill vidare fa klarhet i huruvida
artikel 87 EG jamford med artiklarna 81 EG, 85 EG och 86 EG utgor hinder mot en
sddan bestaimmelse.

Bestammelserna i féordraget om statligt stod

Det framgar hirvid av beslutet om hanskjutande att Sozialgericht Berlin har stillt
fragan for att fa klarhet i huruvida sadana foérmedlingstillgodohavanden som
foreskrivs i 421g § punkt 1 andra meningen SGB III utgor statligt stéd i den mening
som avses i artikel 87.1 EG, med hénsyn till att den omstindigheten att den
arbetssokande befrias fran skyldigheten att betala ersittning till den privata
arbetsformedlingen for att denna ordnat anstillning kan vara detsamma som att
gynna dessa férmedlingar.

Domstolen erinrar hirvid dels om att det ankommer uteslutande pa den nationella
domstol vid vilken tvisten anhéngiggjorts, och som har ansvaret for det rittsliga
avgorandet, att mot bakgrund av de sirskilda omstandigheterna i malet bedéma
savél om ett forhandsavgorande dr nodvéndigt for att doma i saken som relevansen
av de fragor som stills till domstolen (se bland annat domen i det ovanndmnda
malet Bosman, punkt 59).

Domstolen har likval ansett att den inte kan avgora en fraga som en nationell
domstol har stdllt, d& det ar uppenbart att den tolkning eller bedémning av en
gemenskapsrittslig regels giltighet som den nationella domstolen har begért inte har
nagot samband med de verkliga omsténdigheterna eller féremalet for tvisten i mélet
vid den nationella domstolen eller nér fragan ar hypotetisk och domstolen inte
forfogar 6ver de sakforhéllanden eller rittsliga forhallanden som ar nédvéndiga for
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att pa ett dndamaélsenligt sitt besvara de fragor som har stillts till den (se bland
annat dom av den 13 juli 2000 i mal C-36/99, Idéal tourisme, REG 2000, s. I-6049,
punkt 20).

I forevarande mal har den hénskjutande domstolen inte forklarat vilken betydelse
det skulle ha for tvisten vid den domstolen att systemet med formedlingstill-
godohavande som foreskrivs i de omtvistade bestimmelserna eventuellt skulle anses
utgora statligt stod.

Den hinskjutande domstolen forklarar visserligen i allmédnna ordalag hur det system
med formedlingstillgodohavande som ér i fraga i malet vid den nationella domstolen
fungerar. Eftersom det emellertid inte finns nagra konkreta uppgifter betriffande
huruvida det ovannidmnda systemet innebér niagon férmén eller paverkar handeln
mellan medlemsstaterna, gar det inte att kontrollera om systemet 6verensstimmer
med gemenskapsbestimmelserna om statligt stod (se, for ett motsvarande synsitt,
dom av den 13 mars 2001 i mal C-379/98, PreussenElektra, REG 2001, s. 1-2099,
punkterna 58-62, och beslut av den 8 oktober 2002 i mél C-190/02, Viacom, REG
2002, s. 1-8287, punkt 21).

Det ar i brist pa tillrickliga uppgifter inte mojligt att avgrinsa det konkreta
tolkningsproblem som kan uppkomma med avseende pa de konkurrensbestimmel-
ser i gemenskapsritten som den hédnskjutande domstolen begir en tolkning av.
Kravet pa tydlighet vad giller det faktiska och rittsliga ssmmanhanget dr emellertid
av sérskild betydelse inom konkurrensomridet, som kidnnetecknas av komplicerade
faktiska och rittsliga férhallanden (beslut av den 19 mars 1993 i mal C-157/92,
Banchero, REG 1993, s. 1-1085, punkt 5, dom av den 13 april 2000 i mal C-176/96,
Lehtonen och Castors Braine, REG 2000, s. I-2681, punkt 22, och beslut av den
28 juni 2000 i mal C-116/00, Laguillaumie, REG 2000, s. I-4979, punkt 19).

Med beaktande av vad ovan anforts, saknas skil att besvara denna del av den tredje
fragan.
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Friheten att tillhandahalla tjanster

Domstolen erinrar inledningsvis om att verksamheten att formedla arbetskraft i
enlighet med rittspraxis utgor tillhandahéllande av tjinst i den mening som avses i
artiklarna 49 EG och 50 EG (se dom av den 18 januari 1979 i de forenade
malen 110/78 och 111/78, Van Wesemael, REG 1979, s. 35, punkt 7, svensk
specialutgava, volym 4, s. 263, och av den 17 december 1981 i mal 279/80, Webb,
REG 1981, s. 3305, punkterna 8 och 9, svensk specialutgéava, volym 6, s. 265).

Betriffande huruvida en nationell bestimmelse, sddan som den som ér i fraga i malet
vid den nationella domstolen, innebdr en inskrdnkning som éar forbjuden enligt
artikel 49 EG, erinrar domstolen om att friheten att tillhandahalla tjanster enligt fast
rattspraxis inte bara innebdr att det &r nodvindigt att avskaffa all form av
diskriminering p& grund av nationalitet av en tjansteleverantor som 4r etablerad i en
annan medlemsstat, utan dven att det dr nodvindigt att avskaffa varje inskrankning
— #ven om den utan atskillnad &r tillimplig p& inhemska tjinsteleverantorer och
tjansteleverantorer fran andra medlemsstater — som innebédr att tjanster som
tillhandahélls av en tjinsteleverantér som ér etablerad i en annan medlemsstat, dar
denne lagligen utfor liknande tjanster, forbjuds, hindras eller blir mindre attraktiva
(se bland annat dom av den 18 juni 1998 i mal C-266/96, Corsica Ferries France,
REG 1998, s. [-3949, punkt 56, av den 23 november 1999 i de férenade maélen
C-369/96 och C-376/96, Arblade m.fl,, REG 1999, s. I-8453, punkt 33, och av den
20 februari 2001 i mal C-205/99, Analir m.fl,, REG 2001, s. [-1271, point 21).

Till f6ljd av denna regel kan friheten att tillhandahalla tjanster, i motsats till vad den
tyska regeringen har anfért, dberopas av ett foretag gentemot den stat dir det &r
etablerat, nir tjansterna tillhandahélls mottagare som &r etablerade i en annan
medlemsstat och, mer generellt, i samtliga fall d&@ den som tillhandahéller tjanster
erbjuder sina tjanster i en annan medlemsstat 4n den dér han ar etablerad (se bland
annat dom av den 5 oktober 1994 i mal C-381/93, kommissionen mot Frankrike,
REG 1994, s. I-5145, punkt 14; svensk specialutgava, volym 16, s. 1-223).
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Sadana bestimmelser som de som i fradga i malet vid den nationella domstolen
innebér en inskrankning i friheten att tillhandahalla tjanster pa grund av den plats
dir tjinsten tillhandahalls, eftersom formedlingstillgodohavande skall ersittas
endast om den arbetssokande formedlas en anstillning som omfattas av
obligatoriska socialférsikringsavgifter pa nationellt territorium.

Sadana bestimmelser kan ndmligen paverka mottagaren av tjinsten, vilken i malet
vid den nationella domstolen dr den arbetssdkande, som sjilv maste ersitta den
privata arbetsformedlingen nir han férmedlats anstillning i en annan medlemsstat.

Den privata arbetsformedlingen som tillhandahaller tjansten kan visserligen fortsitta
sin formedlingsverksamhet i andra medlemsstater, men den omsténdigheten att en
arbetssokande formedlas en anstillning i en annan medlemsstat innebédr att
Bundesagentur inte ersitter formedlingen, utan att detta aligger den arbetssokande
sjalv. Arbetsformedlingen utestings saledes inte fran att bedriva denna verksambhet,
men dess majligheter att utvidga verksamheten till andra medlemsstater inskrénks,
eftersom ett antal arbetssokande i stor utstridckning vinder sig till denna formedling
med anledning av systemet med formedlingstillgodohavande, och det ar dven med
stod av detta system som f6érmedlingen kan ordna en anstillning at en
arbetssokande i en annan medlemsstat utan att riskera att betalning uteblir.

Domstolen finner att fragan huruvida det dven foreligger hinder for arbetsformed-
lingar som &r etablerade utanfor Tyskland att fritt tillhandahalla tjanster &r
hypotetisk med beaktande av omstindigheterna i mélet vid den nationella
domstolen, varfor det saknas anledning att besvara den i forevarande mal.
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Vad slutligen avser fragan huruvida sidana hinder kan vara befogade, finner
domstolen att, med hénsyn till att de motiveringar som &beropats foér detta hinder
mot friheten att tillhandahalla tjanster &r likalydande med dem som domstolen
undersokt ovan i punkterna 37-44 med avseende pi den fria rorligheten for
arbetstagare, en nationell bestimmelse, saisom den i 421g § punkt 1 andra meningen
SGB III, gar utdver vad som ar nédvindigt for att uppna de efterstravade malen.

Med beaktande av vad ovan anférts skall den tredje fragan besvaras sa, att artiklarna
49 EG och 50 EG utgor hinder mot att det i en nationell bestimmelse, sasom den i
421g § punkt 1 andra meningen SGB III, foreskrivs att en medlemsstat till en privat
arbetsformedling skall utge den ersittning som en arbetssdkande ar skyldig denna
arbetsformedling for att denna formedlat arbete till den arbetssokande endast om
det arbete som férmedlingen ordnat omfattas av obligatoriska socialforsikringsav-
gifter i denna medlemsstat.

Den forsta fragan om medborgarskap i Europeiska unionen

Den hinskjutande domstolen har stéllt fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 18
EG utgor hinder mot en nationell bestimmelse, sasom den i 421g § punkt 1 andra
meningen SGB III.

Det &r hirvid tillrackligt att erinra om att varje unionsmedborgares rétt att fritt rora
sig och uppehilla sig inom medlemsstaternas territorier anges i allmédnna ordalag i
artikel 18 EG och uttrycks mer specifikt i artiklarna 39 EG och 49 EG avseende den
fria rorligheten for arbetstagare och friheten att tillhandahalla tjanster.
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Eftersom malet vid den nationella domstolen hénfoér sig till de sistndmnda
bestimmelserna saknas skl att ta stéllning till tolkningen av artikel 18 EG (se
dom av den 26 november 2002 i mal C-100/01, Oteiza Olazabal, REG 2002, s. I-
10981, punkt 26, och av den 6 februari 2003 i mal C-92/01, Stylianakis, REG 2003,
s. [-1291, punkt 20).

Den andra frdgan a och den fidrde frdagan a

Den hinskjutande domstolen har stéllt dessa fragor for att fa klarhet i i vilken mén
det ar moijligt och nodvéndigt att tolka en bestimmelse i intern ratt pa ett sitt som
Overensstimmer med gemenskapsritten.

Domstolen erinrar inledningsvis om att bestimmelserna i artiklarna 39 EG, 49 EG
och 50 EG ger enskilda personer rittigheter som de kan aberopa vid domstol och
som de nationella domstolarna skall skydda (se dom av den 3 december 1974 i mal
33/74, Van Binsbergen, REG 1974, s. 1299, punkt 26, svensk specialutgava, volym 2,
s. 379, och av den 4 december 1974 i mal 41/74, Van Duyn, REG 1974, s. 1337,
punkt 7, svensk specialutgava, volym 2, s. 389).

Enligt fast réttspraxis ankommer det pad den nationella domstolen att, med
utnyttjande av det utrymme f6r skonsmissig bedémning som den har enligt
nationell ritt, tolka och tillimpa den interna lagstiftningen pa ett sitt som str i
overensstimmelse med gemenskapsritten (se dom av den 4 februari 1988 i
mal 157/86, Murphy m.fl,, REG 1988, s. 673, punkt 11, svensk specialutgava, volym
9, 5. 349, och av den 26 september 2000 i mal C-262/97, Engelbrecht, REG 2000, s. I-
7321, punkt 39).
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Om det inte dr mojligt att tillimpa den interna lagstiftningen pa ett sitt som star i
Overensstimmelse med gemenskapsritten dr den nationella domstolen skyldig att
tillimpa gemenskapsritten i dess helhet och att skydda de enskildas rittigheter
enligt denna, genom att underlita att tillimpa bestimmelser i den nationella
lagstiftningen som strider mot gemenskapsritten (se, for ett motsvarande synsitt,
domen i det ovanndmnda malet Murphy m.fl., punkt 11, dom av den 29 april 1999 i
mal C-224/97, Ciola, REG 1999, s. 1-2517, punkt 26, och domen i det ovanndmnda
malet Engelbrecht, punkt 40).

Den andra fragan a och den fjarde fragan a skall darfor besvaras sa, att det
ankommer pa den nationella domstolen att, med utnyttjande av det utrymme fér
skonsmissig beddmning som den har enligt nationell ritt, tolka och tillimpa den
interna lagstiftningen pa ett sitt som stir i Gverensstimmelse med gemenskaps-
ritten. I den méan det inte dr mojligt att géra en sddan tolkning som stir i
Overensstimmelse med gemenskapsritten i fraga om bestimmelser i fordraget som
ger enskilda personer rittigheter som de kan aberopa vid domstol och som de
nationella domstolarna skall skydda, ankommer det pd den nationella domstolen att
underlata att tillimpa bestimmelser i intern rétt som strider mot de ovanndmnda
bestimmelserna.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i mélet vid den nationella domstolen
utgdr ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pi den nationella
domstolen att besluta om rittegangskostnaderna. De kostnader for att avge
yttranden till domstolen som andra &n namnda parter har haft ar inte ersatt-
ningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

1) Artiklarna 39 EG, 49 EG och 50 EG utgor hinder mot att det i en nationell
bestimmelse, sasom den i 421g § punkt 1 andra meningen i band III i den
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tyska sociallagen, foreskrivs att en medlemsstat till en privat arbetsférmed-
ling skall utge den ersittning som en arbetssokande ir skyldig denna
arbetsformedling for att denna formedlat arbete till den arbetssokande
endast om det arbete som formedlingen ordnat omfattas av obligatoriska
socialférsikringsavgifter i denna medlemsstat.

Det ankommer pa den nationella domstolen att, med utnyttjande av det
utrymme foér skonsmissig bedémning som den har enligt nationell ritt,
tolka och tillimpa den interna lagstiftningen pa ett sitt som star i
overensstimmelse med gemenskapsritten. I den man det inte dr maojligt att
gora en sidan tolkning som stir i overensstimmelse med gemenskaps-
ritten i friga om bestammelser i EG-fordraget som ger enskilda personer
riattigheter som de kan aberopa vid domstol och som de nationella
domstolarna skall skydda, ankommer det pa den nationella domstolen att
underlata att tillimpa bestimmelser i intern ritt som strider mot de
ovannimnda bestimmelserna.

Underskrifter
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