FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT RUIZ-JARABO — FORENADE MALEN C-22/08 OCH C-23/08

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
foredraget den 12 mars 2009!

I — Inledning

1. Sozialgericht Niirnberg (socialdomstol
iforsta instans) har med stod av artikel 234 EG
stallt tre fragor till domstolen. Fragorna ror
dels tolkningen av artiklarna 12 EG och 39 EG,
dels giltigheten av artikel 24.2 i direk-
tiv 2004/38 om unionsmedborgares och
deras familjemedlemmars rdtt att fritt rora
sig och uppehélla sig inom medlemsstaternas
territorier >. Domstolen vill ha klarhet i huru-
vida en grekisk medborgare som &r bosatt
i Tyskland, diar denne tidigare har utovat
yrkesverksamhet under en kort tid, har rétt till
socialt bistiand efter utgdngen av den inle-
dande tremanadersvistelsen i landet medan
han aktivt soker arbete.

2. Fragan bygger pd domstolens dom i malet
Collins,? i vilken domstolen faststillde vill-
koret att det maste finnas ett “samband”
mellan den arbetssokande som utdvar ritten
till fri rorlighet och védrdmedlemsstaten.

1 — Originalsprak: spanska.

2 — Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38/EG av den
29 april 2004 om unionsmedborgares och deras familje-
medlemmars rétt att fritt rora sig och uppehélla sig inom
medlemsstaternas territorier och om éndring av forordning
(EEG) nr 1612/68 och om upphivande av direktiven
64/221/EEG, 68/360/EEG, 72/194/EEG, 73/148/EEG,
75/34/EEG, 75/35/EEG, 90/364/EEG, 90/365/EEG och
93/96/EEG (EUT L 158, s. 77, och rittelse EUT L 229, s. 35).

3 — Dom av den 23 mars 2004 i mal C-138/02, Collins (REG 2004,
s.1-2703).
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Direktiv 2004/38 skiljer sig ndmligen fran
denna rattspraxis pa sa sitt att det i direktivet
foreskrivs att de som har utovat ritten till fri
rorlighet och avser att arbeta i en medlemsstat
inte har ritt till socialt bistdnd. Genom att en
inskrankning av réttigheten géller utan nagon
begransning i tiden, kan medlemsstaten neka
bistand till personer, 4ven arbetssokande, som
redan har ett sadant samband med viardmed-
lemsstaten.

II — Bakgrund

A — Athanasios Vatsoura (mdl C-22/08)

3. Enligt beslutet om hénskjutande reste
Athanasios Vatsouras, som &r grekisk
medborgare, till Férbundsrepubliken Tysk-
land i mars 2006, dér han fick ett lagavlonat
arbete. Den 10 juli 2006 befann han sig i en
situation som gjorde att han limnade in en
ans6kan om socialt bistand enligt Sozialge-
setzbuch Zweites Buch (den tyska lagen om
social trygghet, andra boken, nedan kallad
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SGBII) till Arbeitsgemeinschaft (socialforsak-
ringsorgan, nedan kallat ARGE). Genom
beslut av den 27 juli 2006 beviljades han
bistind om 169 euro i manaden, till och med
den 30 november samma &r.

4. 1 januari 2007 forlorade Athanasios
Vatsouras sitt arbete. Bistdndet, som han
genom forlangning av bistdndsperioden hade
fatt beviljat till och med den 31 maj 2007,
upphévdes med verkan frén och med den
30 april samma &r. Athanasios Vatsouras
begirde omprovning av beslutet, men i
beslut av den 4 juli 2007 meddelade ARGE
att organet efter fornyad provning inte funnit
nagot skal att dndra sitt beslut. Athanasios
Vatsouras overklagade beslutet till Sozialge-
richt Nirnberg. I det forfarandet uppkom en
av de fragor som behandlas i detta forslag till
avgorande.

5. Det ska anmadrkas att klaganden fick nytt
arbete i Tyskland den 4 juni 2007.

B — Josif Koupatantze (mdl C-23/08)

6. Aven det forfarande som inletts av Josif
Koupatantze giller ett beslut frain ARGE.

Klaganden dr grekisk medborgare och kom till
Tyskland i oktober 2006. Han fick anstéllning
den 1 november 2006 och fortsatte pd samma
arbetsplats tills han blev uppsagd den 21 de-
cember samma ar till foljd av arbetsgivarens
ekonomiska problem. P4 sin forsta dag som
arbetslos ansokte Josif Koupatantze om
arbetsloshetsunderstéd enligt SGB II. Han
beviljades understod om 670 euro per manad
under perioden frdn och med den
15 januari 2007 till och med den 31 maj 2007.

7. Av skidl som inte framgar av beslutet om
hénskjutande upphivde ARGE Josif Koupa-
tantzes sociala bistind genom beslut av den
18 april 2007 med retroaktiv verkan fran och
med den 28 februari samma ar. Den
4 maj begirde han omprévning av beslutet.
En vecka senare fick han beskedet att ARGE
efter fornyad prévning inte funnit nagot skal
att dndra sitt beslut. I 6verensstimmelse med
tyska processrittsliga bestimmelser vickte
Josif Koupatantze talan mot beslutet den
16 maj 2007, i vilket forfarande fragor
identiska med dem i mal C-22/08 uppkom.

8. Josif Koupatantze borjade arbeta i Tyskland
pé nytt den 1 juni 2007.
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III — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdtten

9. I fordraget regleras de rittigheter som
innehas av gemenskapsmedborgare som
utovar sin ratt till fri rorlighet. Olika regler
giller beroende pd om medborgarna utévar
ekonomisk verksamhet eller inte. I detta
avseende dr artiklarna 12 EG, 18 EG och
39 EG tillampliga.

”Artikel 12

Inom detta fordrags tillimpningsomrade och
utan att det paverkar tillimpningen av ndgon
sarskild bestammelse i fordraget, skall all
diskriminering pa grund av nationalitet vara
forbjuden.

Radet kan enligt forfarandet i artikel 251 anta
bestimmelser i syfte att forbjuda sadan
diskriminering.
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Artikel 18

1. Varje unionsmedborgare skall ha ritt att
fritt rora sig och uppehélla sig inom medlems-
staternas territorier, om inte annat foljer av de
begransningar och villkor som foreskrivs
i detta fordrag och i bestimmelserna om
genomforande av fordraget.

2. Om en atgird fran gemenskapens sida ar
nodvindig for att uppna detta mal och om inte
befogenheter for detta foreskrivs i detta
fordrag, kan radet anta bestimmelser i syfte
att underldtta utovandet av de rittigheter som
avses i punkt 1. Ridet skall besluta enligt
forfarandet i artikel 251.

3. Punkt 2 skall inte tillampas pa bestim-
melser om pass, identitetskort, uppehallstill-
stand eller andra jiamforbara dokument och
inte heller pa bestdmmelser om social
trygghet eller socialt skydd.

Artikel 39

1. Fri rorlighet for arbetstagare skall siker-
stdllas inom gemenskapen.



VATSOURAS OCH KOUPATANTZE

2. Denna fria rorlighet skall innebéra att all
diskriminering av arbetstagare fran medlems-
staterna pd grund av nationalitet skall
avskaffas vad giller anstillning, 16n och
ovriga arbets- och anstéllningsvillkor.

3. Den skall, med forbehall fér de begréns-
ningar som grundas pa hénsyn till allmén
ordning, sikerhet och hilsa, innefatta rétt att

a) anta faktiska erbjudanden om anstall-
ning,

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

c) uppehalla sig i en medlemsstat i syfte att
inneha anstéllning dér i 6verensstim-
melse med de lagar och andra forfatt-
ningar som giller for anstillning av
medborgare i den staten,

d) stanna kvar inom en medlemsstats terri-
torium efter att ha varit anstélld dér, pa
villkor som skall faststillas av kommis-
sionen i tillimpningsforeskrifter.

4. Bestaimmelserna i denna artikel skall inte
tillampas pa anstéllning i offentlig tjénst.”

10. I artikel 7 i direktiv 2004/38 om uni-
onsmedborgares och deras familjemedlem-
mars rétt att fritt rora sig och uppehalla sig
foreskrivs villkoren for att uppehalla sig i en
medlemsstat under mer én tre méanader.

"Artikel 7

Uppehallsritt for lingre tid d4n tre manader

1. Varje unionsmedborgare skall ha ritt att
uppehélla sig inom en annan medlemsstats
territorium under lingre tid dn tre ménader
om den berérda personen
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a) dr anstilld eller egenforetagare i den
mottagande medlemsstaten, eller

b) for egen och sina familjemedlemmars
rakning har tillrackliga tillgangar for att
inte bli en belastning for den mottagande
medlemsstatens sociala bistandssystem
under vistelsen, samt har en heltickande
sjukforsdkring som giller i den motta-
gande medlemsstaten, eller

3. Vid tillimpningen av punkt 1 a skall en
unionsmedborgare som inte lingre dr arbets-
tagare eller egenforetagare behalla sin still-
ning som arbetstagare eller egenforetagare
i foljande fall:

¢) Om personen har drabbats av veder-
borligen registrerad ofrivillig arbetsloshet
efter att ha fullgjort en anstéllning som
varit tidsbegrdnsad till mindre &n ett
ar eller efter att ha blivit ofrivilligt
arbetslos under de forsta tolv ménaderna
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samt har anmélt sig som arbetssokande
till en behorig arbetsférmedling. I detta
fall skall stallningen som arbetstagare
kvarsta under minst sex manader.

11. Vad giller socialt bistand har det genom
direktiv 2004/38 inforts ett antal begréns-
ningar av principen om férbud mot diskrimi-
nering pa grund av nationalitet av medborgare
som dr bosatta i en annan medlemsstat.
Principen stadgas i artikel 24.1 medan
begransningarna stadgas i nastfoljande punkt.

"Artikel 24

Likabehandling

1. Om inte annat foljer av sddana specifika
bestimmelser som uttryckligen anges i
fordraget och sekundéirlagstiftningen skall
alla unionsmedborgare som enligt detta di-
rektiv uppehéller sig i den mottagande med-
lemsstaten atnjuta samma behandling som
den medlemsstatens egna medborgare inom
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de omraden som omfattas av fordraget. Aven
familjemedlemmar som inte &r medborgare
i en medlemsstat, men som har uppehallsratt
eller permanent uppehallsritt, skall atnjuta
denna rattighet.

2. Genom undantag fran punkt 1 skall den
mottagande medlemsstaten inte vara skyldig
att bevilja socialt bistdind under uppehallets
forsta tre méanader, eller i forekommande fall
den ldngre period som anges i artikel 14.4 b,
och heller inte innan permanent uppehallsratt
beviljats vara skyldig att bevilja bistand till
uppehille for studier inklusive yrkesutbild-
ning i form av studiebidrag eller studielan till
andra personer én anstillda eller egenfore-
tagare, personer som behaller sadan stillning
eller deras familjemedlemmar.”

12. Den ldngre period som foreskrivs i
artikel 14 i direktivet avser "[unionsmedbor-
gare som] har kommit till den mottagande
medlemsstatens territorium for att soka
arbete”. Sddana personer kan inte utvisas sa
lange de kan styrka att de fortfarande soker
arbete och att de verkligen har majlighet att fa
anstéllning.

B — Den nationella rétten

13. I 7 § forsta stycket SGB II foreskrivs
foljande:

n7 §

1. Ratt till formaner enligt SGB II har
personer som

a) fyllt 15 ar, men som &dnnu inte fyllt 65 ar,

b) éar arbetsfora,

¢) aribehov av bistdnd, och

d) stadigvarande vistas i Forbundsrepu-
bliken Tyskland.
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Utlindska medborgare som beviljats uppe-
héllsratt enbart for att soka arbete, deras
familjemedlemmar och formansberéttigade
enligt 1 § i lagen om bidrag till asylsokande
(Asylbewerberleistungsgesetz) omfattas inte.

14. 123 § tredje stycket SGB XII stadgas att
utlindska medborgare som rest in i landet
i syfte att ansoka om socialt bistand eller soka
arbete saknar rétt till socialt bistaind enligt
ndmnda lag.

IV — Tolknings- och giltighetsfragorna

15. Mot ovanndmnda bakgrund stillde
Sozialgericht Niirnberg den 22 januari 2008
i vart och ett av de tvd ovanndmnda fallen,
med stod av artikel 234 EG, frigor till
domstolen angdende giltighet och tolkning
av gemenskapsritten. I bada fallen stallde den
tyska domstolen foljande fragor:

”1. Ar artikel 24.2 i Europaparlamentets och
radets direktiv 2004/38 av den 29 april
2004 forenlig med artikel 12 EG jamford
med artikel 39 EG?
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2. Om fraga 1 besvaras nekande: Utgor
artikel 12 EG jamford med artikel 39 EG
ett hinder for nationella bestimmelser
enligt vilka unionsmedborgare saknar
ritt till socialt bistdnd nér den lingsta
tillitna tiden for uppehallsritt enligt
artikel 6 i Europaparlamentets och
radets direktiv 2004/38 av den 29 april
2004 har overskridits och uppehallsritt
inte heller foreligger enligt andra bestam-
melser?

3. Om fraga 1 besvaras jakande: Utgor
artikel 12 EG hinder for nationella
bestimmelser enligt vilka medborgare
i en av EU:s medlemsstater till och med
saknar ratt till socialt bistand som illegala
invandrare har ritt till?”

16. Med hinsyn till sambandet mellan de
bédda malen forenades de genom beslut av
domstolens ordforande av den 7 april 2008.

17. Den danska, den tyska och den neder-
landska regeringen samt Forenade kunga-
rikets regering, liksom radet, Europaparla-
mentet och kommissionen har inkommit med
skriftliga yttranden.
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18. Ombuden for Forenade kungariket, radet,
Europaparlamentet respektive kommissionen
yttrade sig muntligen vid féorhandlingen den
4 februari 2009.

V — Ett inledande overvidgande: fragan
huruvida Athanasios Vatsouras och Josif
Koupatantze ska anses vara arbetstagare

19. Sozialgericht Niirnberg anser i sitt beslut
att klagandena i de aktuella malen inte
uppfyller villkoren for att anses vara arbets-
tagare i den mening som avses i artikel
39 EG. Med hinsyn till att den verksamhet
de utévade, som var kortvarig och lagavlonad,
skyddas Athanasios Vatsouras och Josif
Koupatantze enligt den hénskjutande dom-
stolen inte i enlighet med rdtten till fri
rorlighet for arbetstagare, utan bara genom
forbudet mot diskriminering i artikel 12
EG. Denna uppfattning maste emellertid
nyanseras och dess konsekvenser varsamt
analyseras.

20. De regeringar och institutioner som har
yttrat sig i de aktuella malen &r inte Gverens pa
denna punkt. Rddet och Forbundsrepubliken
Tyskland anser att Athanasios Vatsouras och
Josif Koupatantze uppfyller villkoren for att
betraktas som arbetstagare, medan Danmark
ar av motsatt uppfattning. Kommissionen och
Nederldnderna & sin sida har hivdat att
omsténdigheterna inte ér tillrickligt klarlagda
for att en Overtygande losning ska kunna
faststillas och har darfor foreslagit att dom-
stolen ska forklara att det ankommer p& den
hénskjutande domstolen att utreda denna

fraga. Med hénsyn till den ytterligare omstén-
digheten att Sozialgericht Nirnberg é&r
tvetydig i sin framstallning pa denna punkt, *
anser jag det vara nodvandigt att utreda denna
fraga innan jag paborjar bedomningen av den
nationella domstolens fragor.

21. Domstolen har alltid férsokt forhindra att
tillimpningsomradet for rétten till fri ror-
lighet och arbetstagarnas rittigheter defini-
eras pa olika sitt i olika medlemsstater.
Genom domen i malet Unger® péborjade
domstolen utformningen av en uteslutande
gemenskapsrittslig definition av begreppet
arbetstagare i den mening som avses i
artikel 39 EG. Enligt denna definition é&r
kinnetecknet for ett anstillningsférhallande
“att en person under en viss tid mot erséttning
utfor arbete at en annan person under dennes
ledning”.* Domstolen har vidare forklarat att
definitionen ska ges en vid tolkning och har
ansett den omfatta verksamhet av manga
skilda slag.”

22. Athanasios Vatsouras och Josif Koupa-
tantzes arbeten omfattas av definitionen
i ovanndmnda réttspraxis av vad som ska
anses utgora ett anstillningsforhéllande. I de

4 — Trots att Sozialgericht Niirnberg vid flera tillfallen har papekat
att arbetet var av Kkortvarig art och utférdes mot ringa
ersittning, har denisin andra fraga hanfort sig tillartikel 39 EG,
med klar hanvisning till den fria rorligheten for arbetstagare.

5 — Domstolens dom av den 19 mars 1964 i mél 75/63, Unger
(REG 1964, s. 177).

6 — Dom av den 3 juli 1986 i mél 66/85, Lawrie-Blum (REG 1986,
s. 2121; svensk specialutgava, volym 8, s. 661), punkterna 16
och 17, av den 26 februari 1992 i mal C-3/90, Bernini
(REG 1992, s. 1-1071), punkt 14, och av den 7 september 2004
i mal C-456/02, Trojani (REG 2004, s. I-7573), punkt 15.

7 — Barnard, C., EC Employment Law, tredje upplagan, Oxford
University Press, Oxford, 2006, sidorna 172 och 173.
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nu aktuella fallen finns det emellertid tva
aspekter som gor det svérare att faststilla om
det dr fraga om anstillningsforhallanden
i ovannimnda mening, ndmligen dels att
arbetet var av s& kortvarig art och erséttningen
sa ringa, dels att arbetet upphérde och att de
dérefter inte utforde ndgon ekonomisk verk-
samhet. Dessa bada aspekter ska omsorgsfullt
analyseras innan det dr mojligt att avgora
huruvida Athanasios Vatsouras och Josif
Koupatantze kan anses vara arbetstagare
enligt den gemenskapsrittsliga definitionen.

A — Aunstdllningsforhdllandets
art och ersdttningens ringa storlek

kortvariga

23. Irittspraxis har det faststillts vissa villkor
for tillampning av artikel 39 EG i fall nir ett
anstéllningsforhéllande &r av sd marginell
eller obetydlig art att den anstillde far en
ersdttning som ar alltfor liten for att denne ska
kunna forsorja sig. Enligt domen i malet
Levin® dr inte ersdttningens storlek av avgo-
rande betydelse for nir en person ska anses
utféra arbete for en annans rikning.
Artikel 39 EG omfattar "utférande av faktiskt
och verkligt arbete och utesluter arbete som
utfors i sd pass liten omfattning att det
framstar som ett marginellt komplement”.?®
I malet Levin var det fraga om en brittisk
medborgare som ansokte om uppehallstill-
stand i Nederldnderna och stodde sin ansokan
pd att hon arbetade deltid dér. Av beslutet om

8 — Dom av den 23 mars 1982 i mal 53/81, Levin (REG 1982,
s. 1035; svensk specialutgava, volym 6, s. 335).
9 — Ibidem, punkt 17.
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hénskjutande i det malet framgick det att D.
M. Levins 16n var lagre én existensminimum.
Domstolen forklarade emellertid att det inte
ar tillitet att inskrdnka de grundliggande
friheterna sé lange det &r fraga om ett faktiskt
och verkligt arbete, samt att det ur gemens-
kapsrittsligt perspektiv saknar betydelse
i vilket syfte en person soker arbete. Det
avgorande for tillaimpningen av artikel 39 EG
ar arbetets objektiva karaktdr, inte ersétt-
ningens storlek.

24. Aven om domstolen i domen i malet
Levin forklarade att det ankom pa den
hanskjutande domstolen att 16sa tvisten i det
enskilda fallet, har det i senare réttspraxis
framgétt att “faktiskt och verkligt arbete”
omfattar verksamhet av vitt skilda slag.
Endast undantagsvis har domstolen funnit
verksamheten vara “enbart marginell eller
accessorisk”. I domen i malet Lawrie-Blum '
diskuterades huruvida lagavlonad praktik-
tjdnstgoring pa deltid vid en gymnasieskola
utgjorde faktiskt och verkligt arbete. Dom-
stolen slog fast att de praktiktjanstgorande
eleverna var arbetstagare som omfattades av
artikel 39 EG, trots att verksamheten utgjorde
ettledien utbildning. " Domstolen kom till en
liknande slutsats i domen i mélet Krane-
mann,” ddr det var fraga om tillfalligt
anstdllda statstjanstemdn som genomgick
forberedande juridisk praktiktjdnstgoring.
Domstolen fann att den omsténdigheten att
praktikanternas ersittning bara utgjorde ett
stod som gjorde det mojligt for dem att ticka

10 — Domen i det ovannidmnda mélet Lawrie-Blum.

11 — Ibidem, punkt 19.

12 — Dom av den 17 mars 2005 i mal C-109/04, Kranemann
(REG 2005, s. 1-2421).



VATSOURAS OCH KOUPATANTZE

sina behov inte kunde hindra tillimpningen av
artikel 39 EG, samt att varken den laga
l6nenivén eller ersédttningens ursprung hade
nagon betydelse for det gemenskapsrittsliga
arbetstagarrekvisitet. **

25. Inte heller anstillningsforhéllandets var-
aktighet ar avgorande for huruvida ett arbete
ska anses faktiskt och verkligt. Redan i domen
i det ovanndmnda malet Levin fann domstol-
en att deltidskontrakt omfattas av
artikel 39 EG. I domen i mélet Ninni-
Orasche ' slog den fast att en person som
utforde ett arbete under tvd och en halv
ménad var en arbetstagare i gemenskaps-
rattslig betydelse. Den hénskjutande domstol-
en i det malet hade ifragasatt klagandens
avsikter och pekat pa ett antal faktorer som
skulle kunna innebéra att hon missbrukat sina
rattigheter, men domstolen ansag att dessa
omstindigheter “saknade betydelse”,”® och
tog enbart hénsyn till huruvida arbetet var
verkligt och faktiskt.

13 — Ibidem, punkt 17.

14 — Domav den 6 november 2003 i méal C-413/01, Ninni-Orasche
(REG 2003, s. I-13187).

15 — I punkt 31 i domen uttrycks denna stindpunkt klart och
tydligt: "Det har slutligen hdvdats att den nationella
domstolen &r skyldig att préva, pa grundval av omsténdighe-
terna i mélet, huruvida sokanden genom missbruk har
forsokt skapa en situation i vilken hon kan gora géllande att
hon har stallning av arbetstagare i den mening som avses
i artikel 48 i fordraget, i syfte att fa de formaner som féljer av
denna stillning. Det racker harvid att konstatera att ett
eventuellt missbruk av de rittigheter som foljer av gemen-
skapens rattsordning enligt bestimmelserna om den fria
rorligheten for arbetstagare forutsitter att den berérda
personen ingdr i den personkrets (ratione personae) pa
vilken férdraget ér tillimpligt genom att denne uppfyller
villkoren for att kunna kvalificeras som arbetstagare, i den
mening som avses i naimnda bestimmelse. Av detta foljer att
den problematik som avser missbruk av réttigheter inte kan
paverka svaret pa den forsta fragan.”

26. Begreppet marginell eller accessorisk
verksamhet har domstolen ddremot inte
provat i nagon storre utstrickning. Endast
i domen i malet Raulin'® har granserna for
artikel 39 EG provats. Domstolen fann i detta
mal att hdnsyn skulle tas till den oregelbundna
och kortvariga karaktdren pa det arbete som
faktiskt hade utforts inom ramen for en
behovsanstillning. ' Den slog ocksa fast att
den omstindigheten att personen har arbetat
under endast ett begransat antal timmar utgor
ett tecken pa att verksamheten dr marginell
eller accessorisk. '® Det malet rorde emellertid
ett kontrakt for sdsongsanstillda som inte
innebar nagon garanti for hur manga timmar
den anstillde skulle fa arbeta. Det var ett
atypiskt anstéllningsforhéllande, som skapade
forvintningar pa arbete. Det forefaller natur-
ligt att rekvisitet "faktiskt och verkligt” inte
skulle anses uppfyllt vid ett kontrakt av detta
slag som bara medfér arbete i minimal
utstrdckning.

27. Irittspraxis har det foljaktligen funnit en
tendens att ge begreppet arbetstagare enligt
artikel 39 EG en vid tolkning, som omfattar
verkliga och faktiska anstéllningsforhallanden
av vitt skilda slag. Den omstindigheten att
arbetstagaren har missbrukat lagstiftningen
for att uppfylla sina syften saknar betydelse,
eftersom enbart de objektiva omstidndighe-
terna med avseende pa anstillningsforhal-
landet ska beaktas, medan arbete av uppen-
bart marginell karaktdr, som svarligen kan

16 — Dom av den 26 februari 1992 i mal C-357/89, Raulin
(REG 1992, 5. 1-1027).

17 — Ibidem, punkt 14.

18 — Ibidem.
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inordnas under begreppet arbete for annans
rakning, inte omfattas.

28. Athanasios Vatsouras och Josif Koupa-
tantze ska saledes anses ha utfort “en faktisk
och verklig verksamhet”. Athanasios Vat-
souras fick arbete nar han kom till Tyskland *
och beholl detsamma under mindre dn ett dr.
Han fick 169 euro i ménaden for att han skulle
na upp till existensminimum. Aven om detta
belopp tickte skillnaden mellan hans ersatt-
ning och det belopp som i Tyskland anses
motsvara existensminimum, framgar det av
beslutet om hénskjutande att hans erséttning
bara var nagot ligre dn ndmnda belopp.
Miélet Lawrie-Blum gillde fragan huruvida
en tillfillig anstillning med en dagléon som
understeg minimilonen var en faktisk och
verklig verksamhet. En samlad tolkning av
detta avgorande och domen i malet Ninni-
Orasche, dir artikel 39 EG forklarades till-
dmplig pa en verksamhet som omfattade
totalt tvd och en halv manads arbete, talar
emellertid for den ovan utvecklade stand-
punkten. En ersittning som kraftigt under-
stiger existensminimum kan medfora att
arbetet dr marginellt, men om den bara ar
ndgot lagre én existensminimum och arbetet
dessutom pagéar under loppet av ett ar finns
bara ett majligt svar, ndmligen att Athanasios
Vatsouras ska anses uppfylla arbetstagarrek-
visitet, och saledes skyddas av gemenskaps-
rétten.

19 — Domstolen har uttryckt sig pa liknande sitt vid sin tolkning
av Associeringsavtalet EEG—Turkiet i ett antal domar dér den
har tillimpat denna rittspraxis pa turkiska arbetstagare som
utovar ritten till fri rérlighet. En sddan vid tolkning av
artikel 39 EG har faststillts i dom av den 26 november 1998
i mal C-1/97, Birden (REG 1998, s. 1-7747), punkt 25, av den
19 november 2002 i mal C-188/00, Kurz (REG 2002,
s.1-10691), punkterna 33 och 34, och av den 24 januari 2008
i mal C-294/06, Payir m.fl. (REG 2008, s. 1-203), punkt 31.

20 — Det exakta datumet for anstillningsférhallandets borjan
framgar inte av beslutet om hénskjutande, men med hénsyn
till att han var mottagare av sociala férméner den 10 juli 2006
méste han ha bérjat arbeta ganska snart efter sin ankomst till
Tyskland.
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29. En liknande bedémning giller for Josif
Koupatantze. I detta fall 4r det inte ersétt-
ningens storlek som diskuteras, utan arbetets
varaktighet. Jag erinrar hdrvid om att dom-
stolen i mélet Ninni-Orasche ansag att ett
anstdllningsforhallande om tva och en halv
manad uppfyllde kraven. Forutsatt att det &r
fraga om ett verkligt arbete, har domstolen
inte ansett att det finns hinder for att tillimpa
artikel 39 EG trots att arbetet dr kortvarigt
eller lagavlonat. Josif Koupatantze arbetade
knappt tvd ménader. Han blev inte arbetslos
frivilligt eller pa grund av att hans kontrakt
lopte ut, utan till f6ljd av hans arbetsgivares
ekonomiska problem. Dessutom ansékte han
inte vid nagot tillfille om bistand till uppe-
hélle. Eftersom det inte finns nagot som tyder
pé att Josif Koupatantzes anstéllningsforhal-
lande var av uppenbart marginell betydelse,
ska han anses vara en arbetstagare som
omfattas av skyddet i artikel 39 EG.

B — Anstéllningsforhdllandets upphérande
och tillimpningen i tiden av artikel 39.3 d EG

30. Det éterstar att bedoma huruvida den
tidpunkt da klagandena i malen vid den
nationella domstolen forlorade sina respek-
tive arbeten kan péverka min standpunkt.
Enligt artikel 39.3 d EG kan en arbetstagare
stanna kvar i den mottagande medlemsstaten
efter att ha varit anstilld dir, dock under
forutsittning att arbetstagaren uppfyller vissa
i bestimmelsen ej angivna villkor.* Personer
som soker arbete innehar salunda inte den
réittsligastéllningsom foreskrivsiartikel 39EG,

21 — Enligt bestimmelsen 4r ritten att stanna kvar inom en
medlemsstats territorium efter att ha varit anstilld dar
beroende av "begrinsningar som grundas pa hinsyn till
allman ordning, sakerhet och hélsa” och de villkor "som skall
faststéllas av kommissionen i tillimpningsforeskrifter”.
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och de omfattas inte heller av den sekundér-
rattsliga lagstiftningen, dven om de omfattas
av rittspraxis pa omradet, enligt vilken
liknande regler géller for den som har forlorat
ett arbete men verkligen forsoker hitta ett

nytt. 2

31. I domen i mélet Collins * fann domstolen
att artikel 39 EG var fullt tillimplig pa
personer som har ett samband med den
mottagande medlemsstaten. I det malet hade
det gatt 17 ar mellan det att klaganden i det
nationella malet, som var irlaindsk medbor-
gare, arbetade i Storbritannien och den
tidpunkt d& han ansokte om bistdnd i
ndmnda land. I domen fann domstolen med
stod av sin tidigare réttspraxis att det maéste
finnas ett "samband” mellan den som ut6var
den fria rorligheten och den mottagande
medlemsstaten.? En person som har varit
arbetstagare i den mottagande medlemsstaten
bor namligen dven fortsattningsvis kunna
omfattas av artikel 39 EG trots att personen
inte ldngre dr arbetstagare i formell mening.

32. Mot denna bakgrund kan det, dven om
det ankommer pa den hénskjutande domstol-
en att nidrmare utreda de faktiska omstén-
digheterna, konstateras att Athanasios Vat-
souras och Josif Koupatantze har ut6vat
verksamhet som innebdr att de ska anses
vara arbetstagare i den mening som avses

22 — Dom av den 26 februari 1991 i mal C-292/89, Antonissen
(REG 1991, s. I-745), av den 26 maj 1993 i mal C-171/91,
Tsiotras (REG 1993, s. 1-2925), punkt 8, av den
20 februari 1997 i mal C-344/95, kommissionen mot
Belgien (REG 1997, s. I-1035), punkt 15, och domen i den
ovanndmnda maélet Collins, punkt 26.

23 — Se hdnvisningen till denna dom i féregéende fotnot.

24 — Ibidem, punkterna 27-32.

i artikel 39 EG. Arbetena var varken margi-
nella eller accessoriska. Dessutom har det
framgatt att de omedelbart sokte nytt arbete
ndr de blev arbetslosa, varvid sambandet
uppstar automatiskt, och de kan gentemot
viardmedlemsstaten dberopa sin ratt till fri
rorlighet sa ldnge de fortfarande aktivt soker
arbete.

VI — Bedomning av fragorna med ut-
gangspunkt fran foregaende tolkning

33. Med hénsyn till det ovan anférda foreslar
jag att domstolen ska forklara att klagandena
i malen vid den nationella domstolen &r
arbetstagare som skyddas av artikel 39 EG,
i enlighet med vad radet och Forbundsre-
publiken Tyskland har hévdat.

34. Det framgar av beslutet om hénskjutande
att Sozialgericht Niirnberg har en motsatt
asikt pad denna punkt. Det var med utgangs-
punkt frin denna motsatta uppfattning som
nimnda domstol formulerade frigan om
giltigheten av artikel 24.2 i direktiv 2004/38.
Denna bestimmelse ar bara tillimplig pa tre

25 — I avsnitt IIl i beslutet om hinskjutande avseende
maél C-22/08, utgér Sozialgericht frin att "den korta period
av forvirvsverksamhet i ringa omfattning, som den berérde
inte kunde forsorja sig pa, inte paverkar uppehallsritten,
varmed artikel 24.2 i direktiv 2004/38 ér tillimplig”. Denna
bestimmelse omfattar emellertid inte arbetstagare som
skyddas av artikel 39 EG, ddremot arbetssokande. Sozialge-
richt Niirnberg beaktade dock inte fraimst att Athanasios
Vatsouras och Josif Koupatantze ville ha ett arbete, utan att de
var arbetslosa och att de dessforinnan varit anstéllda under
endast en kort tid och hur stor ersittning de fatt for sitt
arbete.
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grupper som inte skyddas av artikel 39 EG och
den dirmed sammanhidngande sekundér-
ratten, namligen p& personer som utévar
ratten till fri rorlighet under de tre forsta
ménadernas vistelse i en medlemsstat, pa
arbetssokande samt pé studerande. Vad géller
arbetssokande tillimpas artikel 39 EG i
forening med artikel 12 EG sa att det upp-
star liknande regler i 6verensstimmelse med
domen i mélet Collins.

35. I de nu aktuella mélen &r det saledes
varken mojligt att tillimpa ovanndmnda
artikel 24.2 eller ifragasitta dess giltighet.

36. Den andra fragan avser emellertid huru-
vida den tyska lagstiftningen ar forenlig med
artikel 12 EG jamford med artikel 39 EG. Med
avseende pa denna fraga har Sozialgericht
ansett att det dr ldmpligt att hénvisa till
bestimmelserna om fri rorlighet for arbets-
tagare. Trots att artikel 12 EG inte ska
tillimpas nér det &r fraga om arbetstagare
foreslar jag att domstolen ska besvara den
andra fragan och dirvid begrinsa bed6m-
ningen till fragan huruvida den tyska lagstift-
ningen é&r forenlig med artikel 39 EG.

37. For det fall domstolen inte skulle folja
mitt forslag, utan anse att klagandena i de mal
som anhéngiggjorts vid Sozialgericht inte ar
arbetstagare, kommer jag som ett andra-
handsalternativ, for att tillhandahalla ett full-
stindigt svar, bedoma giltigheten av arti-
kel 24.2 i direktiv 2004/38.
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VII — Den andra fragan

38. Sozialgerichts 6verviaganden ror framfor
allt fragan om det dr riktigt att upphéva socialt
bistand pa grund av att den maximala tiden for
uppehallsritt enligt direktiv 2004/38 16pt ut.
Den vill med andra ord fa klarhet i huruvida
det &r rattsenligt att vidta en &atgird som
innebér att gemenskapslagstiftningen inte ska
tillimpas ndr en person som har utovat sin
rétt till fri rorlighet inte lingre befinner sig
i den situation som ursprungligen medférde
rattigheten. I det nu aktuella fallet har béde
Athanasios Vatsouras och Josif Koupatantze
haft stillning som arbetstagare enligt arti-
kel 39 EG. Nar de blev arbetslosa forlorade de
emellertid dirmed sammanhéngande réttig-
heter, inbegripet ritten till socialt bistand.

39. Kommissionen har i sitt yttrande anfort
en losning pa problemet, och har hirvid
hanvisat till artikel 7.3 ¢ i direktiv 2004/38,
som exakt dterspeglar Athanasios Vatsouras
och Josif Koupatantzes situation. Nér den
arbetstagare som har utévat sin ratt till fri
rorlighet under en period understigande ett
ar dr ofrivilligt arbetslds, stadgas det i direk-
tiv 2004/38 att denne bibehaller sin stallning
som arbetstagare. En sddan person har saledes
ratt att uppehdlla sig i den mottagande
medlemsstaten under forutsittning att
denne "har anmailt sig som arbetssokande till
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en behorig arbetsformedling”. Om ndmnda
villkor ar uppfyllda bibehaller arbetstagaren
sina réttigheter enligt gemenskapslagstift-
ningen under minst sex ménader.

40. Ndmnda artikel 7.3 ¢ innebdr att
artikel 39 EG ar fullt tillamplig i de nu aktuella
fallen. Aven om Athanasios Vatsouras och
Josif Koupatantze, pa grund av att de har
arbetat och uppehillit sig i den mottagande
medlemsstaten under mindre én ett ar, inte
skulle uppfylla det villkor om samband som
faststdllts i rattspraxis och som méste vara
uppfyllt for att den fria rorligheten for
personer ska nd sin ritta dimension, finns
inget sddant krav i direktiv 2004/38, i vilket
det har uppstillts vissa rekvisit for att hindra
missbruk och sdkerstilla den ekonomiska
stabiliteten i de mottagande medlemssta-
ternas offentliga finanser. %

41. 1 Sozialgerichts beslut framgar det att
savil Athanasios Vatsouras som Josif Koupa-
tantze blev ofrivilligt arbetslosa innan de hade
arbetat ett ar. Det framgér inte huruvida de
har varit anmélda som arbetssokande vid en
arbetsférmedling, men om sa dr fallet blir
artikel 7 i direktiv 2004/38 tillimplig. Det
ankommer pé den hénskjutande domstolen
att utreda denna omsténdighet.

26 — I forslaget till direktiv 2004/38 motiverade kommissionen
artikel 7 pa foljande sitt: "Har definieras villkoren for
utovande av ritten att vistas. Aven om utévandet av denna
ratt maste underlattas, innebér det faktum att sociala bidrag
for ndrvarande inte omfattas av gemenskapsritten, och att
ritten till sddana i princip inte kan flyttas mellan olika ldnder,
att det inte &r majligt att uppna full likabehandling i friga om
sociala bidrag utan att 16pa risken att vissa personer med
uppehéllstillstand, sdrskilt de som inte bedriver niagon
ekonomisk verksamhet, blir en alltfér stor belastning for
den mottagande medlemsstatens offentliga finanser.”

42. Under forutsittning att de nyss nimnda
villkoren dr uppfyllda har de tyska arbets-
marknadsmyndigheterna &sidosatt gemen-
skapsrétten genom att upphdva Athanasios
Vatsouras och Josif Koupatantzes sociala
bistand. Om skilet till att bistindet upphévdes
(som inte framgar av beslutet om hénskju-
tande i malet avseende Josif Koupatantze) var
forlust av uppehallsritten till foljd av arbets-
l6shet, har den tyska staten begrinsat arbets-
tagarnas ratt till fri rorlighet i strid med
artikel 39 EG, liksom med artikel 7.2 i férord-
ning nr 1612/68.% Klagandena i malen vid den
nationella domstolen ska i sin egenskap av
arbetstagare behandlas pd samma sitt som
tyska arbetstagare, dven vad giller sociala
atgirder i samband med utdvandet av ett
arbete. Athanasios Vatsouras ansokte om stod
for att ticka skillnaden mellan sin 16n och
existensminimum. Josif Koupatantze ddremot
ansokte om arbetsloshetsunderstdd nér hans
anstillningsférhillande upphérde. Aven om
det ar fréga om tvé olika typer av stod &r de
kopplade till den stéllning som arbetstagare
som béada innehade.

43. Detta innebdr att lagstiftning som innebéar
att socialt bistind nekas arbetstagare i
Unionen som efter mindre &n ett ars arbete
har blivit arbetsléosa och anmilt sig som
arbetssokande till en arbetsféormedling stri-
der mot artikel 39 EG.

27 — Raédets forordning (EEG) nr 1612/68 av den 15 oktober 1968
om arbetskraftens fria rorlighet inom gemenskapen
(EGT L 257, s. 2; svensk specialutgava, omréade 5, volym 1,
s. 33).
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VIII — Den forsta fragan

44. Om domstolen inte delar den sténdpunkt
som jag har foresprakat ovan i punkterna 23—
32 bor den nationella domstolens fragor
provas fran en annan utgangspunkt. Om
Athanasios Vatsouras och Josif Koupatantze
inte kan anses vara arbetstagare enligt
artikel 39 EG, ér frigan om giltigheten av
artikel 24.2 i direktiv 2004/38 helt beréttigad,
eftersom denna bestdmmelse i sa fall krockar
med den tolkning som har gjorts i rédttspraxis
av artikel 12 EG, jamford med artikel 39 EG,
nir den tillimpas pd personer som soker
arbete under utévande av ritten till fri
rorlighet.

45. Sozialgerichts fragestéllning ligger néra
kérnan i direktiv 2004/38. Sasom jag redan har
anfort omfattar artikel 24.2 i detta direk-
tiv personer i tva olika rittsliga situationer,
dels sadana som ansoker om bidrag till
uppehélle, sasom studiebidrag eller studielan,
det vill siga studenter som utovar ritten till fri
rorlighet, dels sadana som bositter sig i en
medlemsstat for att aktivt soka arbete under
tre manaders tid eller den tid som behovs. Den
forsta gruppen har endast rétt att soka sddana
bidrag nér de har forvarvat permanent uppe-
hallsratt, vilket de med stod av direk-
tiv 2004/38 gor efter fem ar. Den sistndmnda
gruppen har ritt till socialt bistdnd nér de har
fatt ett arbete.
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46. 1 domen i malet Forster *® slog domstolen
fast att begrénsningen for studerande i direk-
tiv 2004/38 ér forenlig med artiklarna 12 EG
och 18 EG. Den prévade dérvid inte giltig-
heten av artikel 24.2 i direktiv 2004/38, men
déremot giltigheten av den nederlidndska
lagstiftningen, som gick ldngre &n gemen-
skapsbestimmelsen. Pa sa sitt 16stes saledes
fragan huruvida begrinsningen av stude-
randes réttigheter var rittsenlig indirekt,
men fragan kvarstar huruvida direktiv2004/38
ar forenligt med EG-fordraget, savitt avser de
regler som giller personer som soker arbete
utan att uppbira socialt bistdnd.

47. Alla medlemsstater och institutioner som
har lamnat in yttranden i de nu aktuella mélen
anser att artikel 24.2 i direktiv 2004/38 ar
giltig, och har ddrvid i princip anfért samma
skdl. Bland de anférda skélen finns ett som,
enligt min &sikt, ger uttryck foér kdrnan i
domen i malet Collins och dess éterspegling
i direktiv 2004/38.

A — Artikel 24.2 i direktiv 2004/38 och hur
den forhaller sig till domstolens rdttspraxis

48. Brian Collins ansokte om bidrag till
arbetssokande (jobseeker’s allowance) i Fore-
nade kungariket. Han var amerikansk med-
borgare och arbetade, efter avslutade stu-

28 — Dom av den 18 november 2008 i mal C-158/07, Forster
(REG 2008, s. 1-8507).
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dier i Forenta staterna, en period i Storbritan-
nien och fick irlindskt medborgarskap. Un-
der sjutton ar var han sedan bosatt i For-
enta staterna och Sydafrika tills han &ter-
vande till Forenade kungariket for att soka ar-
bete, varvid han ansokte om det omtvistade
bidraget.

49. 1 forslaget till avgorande i ndmnda mal
foresprikade jag en aterhéllsam tolkning av
rittspraxis i fraga om medborgarskap, i syfte
att sikerstidlla en avvidgning mellan anti-
diskrimineringsbestimmelsen i artikel 12 EG
jamford med artikel 39 EG och sa kallad
”social turism”.? I det syftet foreslog jag att
Brian Collins bidragsansdkan inte skulle
beviljas, med hinsyn till det svaga samband
han hade med den medlemsstat dér han hade
ansokt om bidraget. *° Jag ansag emellertid att
skyddet skulle omfatta dem som uppvisar ett
samband med den mottagande medlemsstat-
en. Detta slogs senare fast i domen i samma
mal efter det att domstolen i punkt 72 hade
provat ett boséttningsvillkor sésom garanti for
en sadan anknytning, varvid domstolen tillade
att en foreskriven minimitid for bosittning
"inte [far] vara lingre 4n vad som &r nédvan-
digt for att de nationella myndigheterna skall
kunna forsédkra sig om att den berdrda
personen verkligen soker arbete pa vardmed-
lemsstatens arbetsmarknad”. Sammanfatt-
ningsvis ankommer det pa virdmedlems-
staten att, for att den nationella lagstiftningen

29 — Punkterna 64 och 65 i forslaget till avgérande.
30 — Punkt 75.

ska anses forenlig med gemenskapsritten,
anféra godtagbara skil for att kravet pa bo-
sattningstid &r proportionerligt. *

50. Studerande ér enligt artikel 24.2 i direk-
tiv 2004/38 underkastade ett villkor om
bosittning i minst fem ar, men svaret pa
fragan vad som giller for arbetssokande ar
mer tvetydigt. Nar det géller att faststélla en
tidsperiod som ér tillrdcklig for att det ska
foreligga ett samband, hénvisas det i bestdm-
melsen till artikel 14.4 b i samma direktiv,
enligt vilken unionsmedborgarna och deras
familjemedlemmar inte kan utvisas om de
“har kommit till den mottagande medlems-
statens territorium for att soka arbete”. I sa fall
ar ingen begransning tilliten under forutsitt-
ning att de ber6rda personerna kan styrka "att
de fortfarande soker arbete och att de verk-
ligen har mojlighet att fa anstillning”.

31 — Se,forettliknande resonemang, domav den 7 september 2004
imal C-456/02, Trojani (REG 2004, s. I-7573), punkterna 42—
45, och av den 15 september 2005 i mal C-258/04, Ioannidis
(REG 2005, s. 1-8275), punkt 29. Angdende bada dessa
avgoranden och kravet pa samband, se Muir, E., "Statut et
droits du demandeur d’emploi-travailleur-citoyen: confusion
ou rationalisation?”, Revue du Droit de I'Union Européenne, 2,
2004, s. 270-272, och O’Leary S., "Developing an Ever Closer
Union between the Peoples of Europe? A Reappraisal of the
Case Law of the Court of Justice on the Free Movement of
Persons and EU Citizenship”, Yearbook of European Law,
Cambridge, 2008, s. 185 och 186.
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51. Mot bakgrund av dessa bestimmelser
anser den hinskjutande domstolen att den
bestdmmelse vars giltighet har ifragasatts kan
tolkas pa tva sitt.

52. For det forsta kan artikel 24.2 i direk-
tiv 2004/38 tolkas sa att det ar tillatet att infora
en i tiden obegrinsad inskrankning, under
forutsittning att medborgaren forsoker hitta
ett arbete. Med hénsyn till att det enligt
artikel 14 i samma direktiv dr forbjudet att
utvisa en person medan denne soker arbete,
vore en sidan tidsfrist i forening med
ordalydelsen av artikel 24.2 i direktiv 2004/38
inte forenlig med domen i mélet Collins,
eftersom det skulle innebira att det ar tillatet
att hindra ratten till socialt bistind oberoende
av sambandet med virdmedlemsstaten.

53. Den andra tolkningsmojligheten ér att
ndmnda artikel 24.2 underforstatt hanvisar till
den tidsfrist som ar nodvéndig for att erhélla
permanent uppehallsritt, som giller for
studerande. Den som har lyckats fa ett
arbete skulle salunda ha ratt till det ifragava-
rande bistdndet nér fem ar har forflutit fran
inresan till medlemsstaten.

I - 4604

54. Ingen av dessa tolkningar forefaller 6ver-
tygande. Den forsta pa grund av att den sa
tydligt gar stick i stdév med domen i malet
Collins,** eftersom en obegrinsad tidsfrist
varken uppfyller kraven pa rittssikerhet eller
overensstimmer med syftena med direk-
tiv 2004/38, namligen att stabilisera en del
av lagstiftningen som é&r nédra knuten till
unionsmedborgarens grundldggande réttig-
heter. Den andra tolkningen kan inte heller
vara riktig, eftersom det inte ar rimligt att
studerande och arbetssokande ges olika
behandling i direktivet om de rittsliga folj-
derna for dessa grupper énda blir identiska.
Om det fanns en sadan skillnad i stéllning
mellan dessa tva grupper skulle det inte finnas
nigon anledning att tro att bestimmelsen
skyddar bada grupperna. En sddan tolkning
Overensstimmer inte med gemenskapslag-
stiftarens vilja och skulle inte hélla for en
systematisk tolkning av bestimmelsen.

55. Tvartom sdgs det i direktiv 2004/38
ingenting pa denna punkt, just av den anled-
ningen att personer som vill arbeta ska
omfattas av sdrskilda bestimmelser som,
efter de tre forsta manadernas vistelse, inte
ar understéllda det villkor om fem érs bositt-
ning som giller for studerande, och som inte
heller medfor att de hamnar i ett lagstift-

32 — Det skulle kunna argumenteras att direktivet inte kan
kopplas till domen i malet Collins, eftersom direktivet (av
den 29 april 2004) antogs bara ett fatal dagar efter det datum
d4 domen meddelades (den 23 mars 2004). Jag foredrog
emellertid mitt forslag till avgérande den 10 juli 2003, da
forslaget till direktiv var under utarbetande, och jag tror inte
att institutionerna var omedvetna om implikationerna av
domstolens dom niir de antog direktivet.
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ningsmassigt tomrum medan de soker arbete.
Jag delar radets asikt att artikel 24.2 i direktivet
inte tillhandahaller ett strikt kriterium for att
konstatera det samband som krédvs enligt
domen i malet Collins. Med hansyn till att
arbetssokande befinner sig mitt emellan en
situation ddr de utévar ekonomisk verk-
samhet och en situation dar de inte gor det,
ger direktivet varje nationell lagstiftare
utrymme for att hitta en lamplig balans.
Det ankommer dérefter pd EG-domstolen
att avgora huruvida de nationella 16sningarna
ar forenliga med fordragen och direk-
tiv 2004/38, vilket inte bara bekraftar giltig-
heten av artikel 24.2 i direktivet, utan dven gor
det mojligt att forstd dess innehall mot
bakgrund av domstolens rittspraxis.

56. Denna losning péverkas enligt Forenade
kungariket inte av att det omtvistade bistandet
utgor stod som &r avsett sarskilt for mottaga-
rens intride pd arbetsmarknaden. Det dr
tillrdckligt att bistdndet underléttar intradet
pa arbetsmarknaden om bidragssokanden
i enlighet med domen i malet Collins styrker
ett samband med virdmedlemsstaten.?*
Ombudet for Forenade kungariket angav
i sjdlva verket under forhandlingen att det
ifrdgavarande stodet, efter en mer uttom-
mande analys, skulle kunna klassificeras som

33 — Golynker, O, "Jobseekers’ rights in the European Union:
challenges of changing the paradigm of social solidarity”,
European Law Review, 30,2005, s. 118—120, Barnard, C., The
Substantive Law of the EU, andra upplagan, Oxford
University Press, Oxford, 2007, s. 301, och Spaventa, E.,
Free Movement of Persons in the European Union, Kluwer,
Haag, 2007, s. 5.

34 — Se domen i det ovanndmnda maélet Collins, punkt 68.

ett instrument for att frimja stddmottagarens
intrdde pa arbetsmarknaden.

57. Syftet med stodet ska saledes analyseras
mot bakgrund av stodets resultat och inte mot
bakgrund av dess formella utformning. Det
skulle annars vara litt att undvika att folja
domen i malet Collins, eftersom det vore
tillrackligt att i stodbestimmelserna utesluta
varje antydan om att syftet med stodet ar att
frimja mottagarens aterintride pa arbets-
marknaden och neka gemenskapsmedborgare
som utdvar ritten till fri rorlighet for att soka
arbete ritten till bistdnd. Detta synsatt féran-
leder mig att hivda, trots vad kommissionen
har anfort, att det kan finnas sadant "socialt
bistand” som avses i artikel 24.2 i direk-
tiv 2004/38 som framjar intrddet pa arbets-
marknaden. I detta sammanhang medfor
domen i malet Collins att artikel 39 EG ska
tillimpas och att det sociala skyddet ska
erbjudas den som soker arbete inom Unionen.

58. I de nu aktuella malen framgér det att
ARGE:s uppgifter ar kopplade till aterintridde
pa arbetsmarknaden, eftersom detta organ
inrdttades for att uppfylla méalen med SGB
II. Dess fullstindiga bendmning (Die Arbeits-
gemeinschaft zur Arbeitsmarktintegration
Niurnberg) aterspeglar naimnda funktion. *

35 — Socialforsikringsorganet for intride pa arbetsmarknaden
i Nirnberg (http://www.nuernberg.de/schluessel/aemte-
r_info/ref5/sha/arge.html).
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59. Det ankommer pa den hinskjutande
domstolen att bedéma huruvida detta ar
syftet med de sokta bisténden.

B — Artikel 24.2 i direktiv 2004/38 och dess
tilldmpning i de nu aktuella mdlen

60. Om domstolen delar den asikt som jag
har foresprakat i detta forslag till avgorande,
ska svaren pa de fragor som Sozialgericht har
stéllt grundas pé réttspraxis snarare dn pa den
bestammelse vars giltighet har ifrdgasatts. Det
ankommer p& den hénskjutande domstolen
att bedoma huruvida villkor i den nationella
ritten angaende ndr det ska anses finnas ett
samband mellan den arbetssokande och
vardmedlemsstaten Overensstimmer med
kriterierna i punkt 72 i domen i mélet Collins.
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61. Av beslutet om hédnskjutande framgar det
att Forbundsrepubliken Tyskland férbjuder
bistand till dem som kommer till landet for att
sOka arbete dir.* Den nationella lagstift-
ningen foljer den mest restriktiva héllningen
enligt artikel 24.2 i direktivet, som jag har
kritiserat ovan. De nationella bestimmelserna
ger inte nagot som helst utrymme for att
faststélla ett samband mellan Athanasios
Vatsouras respektive Josif Koupatantze och
Tyskland, och det aterstdr inget annat &n att
konstatera att den tyska lagstiftningen ar
oforenlig med fordraget, sdisom domstolen
tolkade detta i domen i mélet Collins.

62. 1 detta avseende dr det viktigt att fram-
halla en skillnad mellan de nu aktuella mélen
och milet Collins. Brian Collins var en
medborgare som var borta fran den motta-
gande medlemsstaten under 17 ar och forlo-
rade sambandet med denna stat, medan
klagandena i malen vid Sozialgericht Niirn-
berg reste till Tyskland, dér de snabbt hittade
arbete. Det dr mojligt att domstolen finner att
arbetet var marginellt och accessoriskt, men
den som utfor ett arbete fér nagon annans
rakning, i hur blygsam omfattning detta dn
sker, har visat att de har féormaga att fa en
anstillning. Det ska tilldggas att Athanasios
Vatsouras hade sitt arbete under mindre én ett
ar, vilket innebér att hans flytt till Férbunds-
republiken inte kan betraktas som social
turism. Nér det giller Josif Koupatantze
slutade han inte sitt arbete frivilligt, och det
finns alltsd ingenting som tyder pa att hans
arbete inte var verkligt, &ven om varken hans
arbete eller 16n har framgatt av handlingarna.

36 — 7§ forsta stycket SGB II och 23 § tredje stycket SGB XIL
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Dessutom borjade bada arbeta igen efter det
att stodet upphévts, vilket utgor ett tecken pé
att bada verkligen sokte arbete pa ett effektivt
sdtt under en rimlig tidsperiod.

63. Ndamnda omstiandigheter visar att klagan-
dena hade storre mojligheter att fa arbete pa
grund av att de redan tidigare hade utovat
ekonomisk verksamhet. En person som
forsoker komma in pa arbetsmarknaden ar
béttre meriterad om denne redan tidigare har
haft uppgifter i verksamhet av ekonomisk art.
P& samma sdtt motiverar ett tidigare utbyte av
prestationer, hur litet detta dn har varit,
i storre utstriackning en tillimpning av EG-
fordraget. Personer som Athanasios Vat-
souras och Josif Koupatantze, som har
utévat ekonomisk verksamhet under de
forsta ménaderna efter ankomsten till Tysk-
land, kan foljaktligen knappast betraktas som
arbetssokande i vanlig mening om de senare
blir arbetslosa.

64. Med hansyn till det ovan anforda anser jag
att det finns ett samband i den mening som
avses i domen i mélet Collins nér en person
som sOker arbete redan tidigare har ut6vat
ekonomisk verksamhet som oOkar personens
mojligheter att fa ett nytt arbete. Det
ankommer pé den hénskjutande domstolen

att utreda huruvida det har uppstatt ett sadant
samband savitt avser klagandena i de nu
aktuella mélen.

IX — Sozialgerichts ovriga fragor

65. Om domstolen inte delar &sikten att
Athanasios Vatsouras och Josif Koupatantze
ar arbetstagare, bor den tolkning som jag har
foreslagit av artikel 24.2 i direktiv 2004/38
utgora ett tillfredsstéllande svar pa bade den
forsta och den andra fragan fran Sozialgericht.

66. Vad giller den tredje fragan tillhanda-
haller gemenskapsritten inga kriterier for att
komma till ratta med skillnaden i behandling
mellan gemenskapsmedborgare och tredje-
landsmedborgare understillda vairdmedlems-
statens lagstiftning. Syftet med artikel 12 EG
ar att eliminera diskrimineringen mellan
gemenskapsmedborgare och vardmedlems-
statens medborgare, men den erbjuder inga
kriterier for att eliminera sddan sédrbehandling
som den hinskjutande domstolen har patalat.
Den tredje fragan ska séledes inte provas.
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X — Forslag till avgorande

67. I enlighet med det ovan anférda foresléar jag att domstolen ska besvara de fragor
som Sozialgericht Niirnberg har stillt pa foljande satt:

1. Artikel 39 EG jamford med artikel 7.3 ¢ i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/38/EG av den 29 april 2004 utgér hinder for nationella atgarder som
innebdr att arbetstagare i Unionen saknar rétt till socialt bistdnd nér de har arbetat
mindre én ett r, dr arbetslosa och vederborligen har anmailt sig som arbetssokande
till arbetsformedlingen.

2. Vid bedémningen har det inte framkommit nagon omstdandighet som kan péaverka
giltigheten av artikel 24.2 i Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/38/EG av
den 29 april 2004.

3. Det finns ett samband mellan en person som soker arbete och den mottagande
medlemsstaten nér den arbetssokande tidigare har utévat ekonomisk verksamhet
som Okar mojligheterna att fa ett nytt arbete. Det ankommer pa den nationella
domstolen att utreda huruvida det har uppstatt ett sdidant samband sévitt avser
arbetssokandena i de mal som anhdngiggjorts vid den.
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