DOM AV DEN 11.12.1997 — MAL C-55/96

DOMSTOLENS DOM (sjitte avdelningen)
den 11 december 1997 °

I mil C-55/96,

angiende en begiran enligt artikel 177 i EG-fordraget, frin Corte d’appello di
Milano (Italien), att domstolen skall meddela ett forhandsavgorande 1 det forfa-
rande for frivillig rittsvird (giurisdizione volontaria) som inletts vid den nationella
domstolen av

Job Centre coop. arl,

angdende tolkningen av artiklarna 48, 49, 55, 56, 59, 60, 62, 66, 86 och 90 i
EG-fordraget,

meddelar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

sammansatt av ordfdranden pd andra avdelningen, R. Schintgen, tillférordnad ord-
forande pé sjitte avdelningen, samt domarna G. E. Mancini och P. J. G. Kapteyn
(referent),

generaladvokat: M. B. Elmer,

justitiesckreterare: L. Hewlett, byridirektor,

* Riucgingssprik: italicnska,
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med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin:

— Job Centre coop. arl, genom advokaterna Pietro Ichino, Milano, Christian Ja-
cobs, Bremen, Renzo Morresi, Bologna, samt Caterina Rucci, Milano,

— Italiens regering, genom professor Umberto Leanza, chef for utrikesministeri-
ets avdelning f6r diplomatiska tvister, i egenskap av ombud, bitridd av Danilo
del Gaizo, avvocato dello Stato,

— Tysklands regering, genom Ernst Réder, Ministerialrat, forbundsekonomimi-
nisteriet, och Bernd Kloke, Regierungsrat, samma ministerium, bada i egenskap
av ombud,

— Norges regering, genom bitridande generaldirektdren Irvin Heyland, utrikes-
ministeriet, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom Enrico Traversa, rittstjins-
ten, i egenskap av ombud,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid sammantridet den 13 mars 1997 av:
Job Centre coop. arl, Italiens regering och kommissionen,

och efter att den 15 maj 1997 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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fsljande

Dom

Corte d’appello di Milano har genom beslut av den 30 januari 1996, vilket inkom
till domstolen den 23 februari samma 4r, med stod av artikel 177 1 EG-fordraget
begirt férhandsavgorande av tre frigor angdende tolkningen av artiklarna 48, 49,
55, 56, 59, 60, 62, 66, 86 och 90 i EG-fordraget.

Frigorna har uppkommit i samband med en talan av bolaget Job Centre coop. arl
(nedan kallat JCC) mot ett beslut frin Tribunale civile e penale di Milano att avsla
bolagets ansokan om godkinnande av dess bolagsordning i enlighet med arti-
kel 2330 fjirde stycket i den italienska civillagen.

JCC ir ett kooperativt bolag med begrinsad ansvarighet under bildande, som har
sitt site 1 Milano. Enligt bolagsordningen skall bolagets verksamhet bland annat
bestd 1 formedling av utbud och efterfrigan pi arbete samt tillfdlligt tillhandahil-
lande av arbetsprestationer till tredje man. Bolagets syfte ir att gora det mojligt for
arbetstagare och féretag — bide sidana som ir och sidana som inte ir medlemmar
— att utnyttja dessa tjanster pa den italienska och den gemensamma arbetsmark-
naden.

Den italienska arbetsmarknaden omfattas av en ordning med obligatorisk arbets-
férmedling som bedrivs av offentliga arbetsformedlingar. Denna ordning regleras i
lag nr 264 av den 29 april 1949. Enligt artikel 11 forsta stycket i lagen ir all for-
medling av utbud och efterfrigan pd avlonat arbete forbjuden, dven om den
bedrivs utan ersittning. Formedling av arbete 1 strid med dessa regler och anstall-
ning av arbetstagare som sker utan att arbetsformedlingen anlitas ir enligt lag
nr 264 belagt med straffrittsliga eller administrativa paféljder. Dessutom kan dom-
stolarna efter klagomail frin arbetsférmedlingen — vilket skall framstillas inom en
frist pd ett dr frin anstillningstillfillet — och pa begiran av allminna dklagarmyn-
digheten ogiltigforklara anstallningsavtal som har ingitts i strid med reglerna.
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Enligt artikel 1 forsta stycket i lag nr 1369 av den 23 oktober 1960 ir férmedling
forbjudet i anstillningsforhéllanden. Ovetridelser av detta forbud ir enligt artikel 2
1 lagen belagda med straffrittsliga pifoljder, medan arbetstagare som har anstillts i
strid med artikel 1 férsta stycket enligt sista stycket i samma artikel 1 alla avseen-
den juridiskt sett skall anses vara anstillda av den niringsidkare som faktiskt har
utnyttjat deras tjinster.

Ordféranden for JCC under bildande ansokte den 28 januari 1994 om att Tribu-
nale civile e penale di Milano i enlighet med artikel 2330 tredje stycket i den ita-
lienska civillagen skulle godkinna bolagets bolagsordning. Genom beslut av
den 31 mars 1994 vilandeforklarade domstolen férfarandet om godkiannande och
hianskjot till EG-domstolen for forhandsavgorande tvd frigor betriffande tolk-
ningen av olika artiklar i EG-fordraget, som den bedémde vara relevanta for beslu-
tet om godkinnande av JCC:s bolagsordning.

I dom av den 19 oktober 1995 1 mil C-111/94, Job Centre (REG 1995, s. 3361),
forklarade EG-domstolen att den inte var behorig att svara pd de frigor som Tri-
bunale civile e penale di Milano hade stillt, eftersom den domstolen, nir den i sam-
band med ett forfarande avseende "giurisdizione volontaria” beslutar om en anso-
kan om godkinnande av ett bolags bolagsordning for registrering av detta inte
utdévar en domande verksamhet utan en verksamhet som i andra medlemsstater har
overldtits it de administrativa myndigheterna. I sjilva verket handlar domstolen
som en administrativ myndighet utan att den samtidigt skall avgéra en tvist.

Till foljd av denna dom avslog Tribunale civile e penale di Milano genom beslut av
den 18 december 1995 den ansékan om godkinnande av bolagsordningen som
JCC:s féretridare hade framstillt, pd grund av att foremailet f6r bolagets verksam-
het stred mot vissa tvingande bestimmelser i italiensk arbetslagstiftning.
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Med stdd av artikel 2330 fjirde stycket i den italienska civillagen verklagade JCC
detta avslag pd ans6kan om godkinnande till Corte d’appello di Milano och yrkade
dirvid att beslutet av Tribunale civile e penale di Milano skulle upphivas och
bolagsordningen godkannas.

Corte d’appello ansig att JCC:s 6verklagande gav upphov till frigor som rorde
tolkningen av gemenskapsritten och beslutade darfor att vilandeférklara malet for
att stilla foljande frigor till EG-domstolen:

)’1)

2)

3)

Skall de italienska bestimmelserna i artikel 11 férsta stycket i lag nr 264 av
den 29 april 1949 och artikel 1 forsta stycket i lag nr 1369 av den 23 oktober
1960, om férbud mot alla former av arbetsfrmedling som bedrivs av andra
rittssubjekt in de offentliga myndigheter som anges i nimnda bestimmelser,
anses héra till utdvandet av offentlig makt 1 den mening som avses i artikel 66
jimford med artikel 55 i EG-fordraget, med hinsyn till den offentligrittsliga
karaktir de ges i italiensk lag i den mén de syftar till att skydda arbetstagare
och den inhemska ekonomin?

Skall nimnda bestimmelser, pd grund av den allminna princip som de anger,
anses strida mot de gemenskapsrittsliga principer som fastslis i artiklarna 48,
49, 59, 60, 62, 86 och 90 i nimnda fordrag som ror ritten till arbete, nirings-
frihet, fri rorlighet for arbetstagare och personer, friheten att efterfriga och
tillhandahilla arbete och tjinster, fri och lojal konkurrens mellan ekonomiska
aktorer samt forbud mot missbruk av dominerande stillning?

Om nimnda italienska lagstiftning som férbjuder arbetsférmedling strider
mot de gemenskapsrittsliga principer som nimns i foregdende friga, skall da
den berérda medlemsstatens démande myndigheter och f6rvaltning anses
skyldiga att direkt tillimpa dessa principer och tillita att myndigheter och
féretag — offentliga eller privata — bedriver verksamhet bestiende i férmed-
ling av utbud och efterfrigan pa arbete och tillfalligt tillhandahillande av
arbetskraft, under forutsittning att verksamheten bedrivs i enlighet med
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bestimmelserna i arbets- och sociallagstiftningen samt dr underkastad sidan
kontroll som foreskrivs i lagen?”

Av handlingarna i milet vid den nationella domstolen framgér att den nationella
domstolen med dessa frigor i huvudsak vill veta om bestimmelserna i fordraget
om fri rérlighet for arbetstagare, om frihet att tillhandahilla tjinster och om kon-
kurrens hindrar en nationell lagstiftning, enligt vilken all verksamhet bestiende i
formedling av utbud och efterfrigan pd arbete i anstillningsférhillanden som inte
bedrivs av offentliga arbetsformedlingar ir otilliten.

Det skall erinras om att JCC ir ett kooperativt bolag med begrinsad ansvarighet
under bildande som 1 forfarandet vid den nationella domstolen har dberopat ritten
att bedriva verksamhet bestidende 1 formedling av utbud och efterfrigan pi arbete

och tillfilligt tillhandahillande av arbetskraft.

I den mén frigorna avser bestimmelserna om fri rérlighet for arbetstagare, ar det
emellertid tillrickligt att konstatera att man inte av det forhillandet att det bland
stiftarna iterfinns arbetstagare kan sluta sig till att artikel 48 ar tillimplig, eftersom
bolaget, nir det vil ar bildat och bedriver verksamhet, kommer att vara en sjilv-
standig juridisk person.

Det innebir att bestimmelserna om fri rorlighet for arbetstagare inte dr relevanta
f6r tvisten i milet vid den nationella domstolen.

I den min frigorna avser artiklarna 86 och 90 i fordraget uppkommer problemet
med hur lingt den ensamritt stricker sig som de offentliga arbetsformedlingarna
har tilldelats och foljaktligen hur lingt forbudet, vid aventyr av straffrittsliga och
administrativa pafoljder, stricker sig for privata bolag att bedriva verksamhet
bestiende i formedling av utbud och efterfrigan pd arbete.

I-7145



17

20

DOM AV DEN 11.12.1997 — MAL C-55/96

Till att borja med skall darfor dessa bestimmelser i fordraget tolkas.

Tolkningen av artiklarna 86 och 90 i férdraget

JCC har i huvudsak gjort gillande att férbudet mot all verksamhet bestiende 1
formedling av utbud och efterfrigan pi arbete som inte bedrivs av offentliga organ
strider mot artiklarna 86 och 90 i fordraget, eftersom de offentliga arbetsformed-
lingarna inte kan tillgodose efterfrigan pd marknaden f6r detta slags verksamhet. I
detta avseende har JCC bland annat hinfort sig till domen av den 23 april 1991 i
mail C-41/90, Hoéfner och Elser (Rec. 1991, s. 1-1979).

Den tyska och den norska regeringen samt kommissionen har gjort gillande att
ensamritten till arbetsformedling skall bedomas mot bakgrund av de principer som
utvecklades i domen 1 det ovannimnda malet Hofner och Elser.

Den italienska regeringen har till att bérja med konstaterat att lagstiftningen i friga
1 milet vid den nationella domstolen inte ger ndgra foretag sirskilda eller exklusiva
rittigheter som formedlare av arbetskraft, utan inskrinker sig till att f6rbjuda for-
medling i anstallningsférhillanden. Vidare anser den att med hansyn till sirdragen
och de sociala malsittningarna for den offentliga arbetsférmedling som bedrivs i
Italien, kan en sddan arbetsformedling inte anses som ekonomisk verksamhet och
f6ljaktligen inte heller som foretagsverksamhet. Slutligen har den gjort gillande att
det offentliga monopolet pi arbetsférmedling inte kan orsaka sidan skada som
avses 1 artikel 86 andra stycket b i férdraget.

Med beaktande av vad som har anforts ovan skall det undersékas om en sidan
offentlig arbetsformedling som avses i artikel 11 forsta stycket i lag nr 264 kan
anses som ett foretag i den mening som avses 1 artiklarna 85 och 86 i fordraget (se
domen i det ovannimnda malet Hofner och Elser, punkt 20).
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I detta avseende kan det fortydligas att inom konkurrensritten omfattar begreppet
foretag varje enhet som bedriver ekonomisk verksamhet, oberoende av enhetens
rattsliga stillning och oberoende av hur den finansieras, samt att arbetsformedling
ar en ekonomisk verksamhet.

Den omstindigheten att arbetsférmedling normalt anfortros offentliga organ kan
inte paverka verksamhetens ekonomiska karaktir. Arbetsférmedling har inte alltid
bedrivits — och behéver inte nédvindigtvis bedrivas — av offentliga enheter.

Den italienska regeringen har ocksi gjort gillande att enligt dom av den 17 februari
1993 i de forenade malen C-159/91 och C-160/91, Poucet och Pistre (Rec. 1993,
s. 1-637), dr inte ett organ for social trygghct som handlar inom ramen for ett
monopol ett foretag i den mening som avses i artikel 86 i férdraget. Domstolen
ansig niamligen i punkterna 18 och 19 i domen att en sidan verksamhet inte ir
ekonomisk verksambhet, eftersom verksamheten bygger pd principen om nationell
solidaritet och saknar allt vinstsyfte.

I detta avseende ricker det att konstatera att aven om det framgir av den domen
att forvaltningen av sidana obligatoriska system {6r social trygghet som beskrivs i
begiran om férhandsavgérande i det ovannimnda malet Poucet och Pistre inte
utgor en ekonomisk verksamhet, grundas denna slutsats pd samma premisser (se
domen i det ovannimnda milet Poucet och Pistre, punkt 17) som i domen i det
ovannimnda milet Hoéfner och Elser tillimpades {6r att komma fram till slutsatsen
att arbetsférmedling skall betecknas som féretagsverksamhet i den betydelse som
avses 1 gemenskapens konkurrensregler.

Hirav foljer att en sidan enhet som en offentlig arbetsformedling kan betecknas
som ett féretag vid tillimpningen av gemenskapens konkurrensregler.
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Det kan preciseras att i enlighet med artikel 90.2 i fordraget ir offentliga arbets-
férmedlingar som enligt lagstiftningen i en medlemsstat har anfértrotts att tillhan-
dahilla sidana tjanster av allmint ekonomiskt intresse som de i artikel 11 forsta
stycket 1 lag nr 264 fortfarande underkastade konkurrensreglerna, sivida det inte
visas att tillimpningen av dessa regler hindrar arbetsformedlingarna frin att full-
gora sina uppgifter (se dom av den 30 april 1974 i mal 155/73, Sacchi, Rec. 1974,
s. 409, punkt 15, och domen i det ovannimnda malet Héfner och Elser, punkt 24).

Vad betriffar offentliga arbetsférmedlingar som har en ensamritt, vilken sikerstills
genom ett forbud mot all verksamhet som bestir 1 formedling i anstillningsforhal-
landen, vid dventyr av sddana straffrittsliga och administrativa pafoljder som anges
i lag nr 264 och i lag nr 1369, kan det konstateras att tillimpningen av artikel 86 i
fordraget kan hindra att de sirskilda uppgifter som har tilldelats férmedlingarna
fullgérs, nir det ar uppenbart att férmedlingarna inte kan tillgodose den efterfri-
gan som finns pd marknaden.

Aven om det ir riktigt att artikel 86 avser foretag och kan tillimpas inom de grin-
ser som anges i artikel 90.2 p3 offentliga foretag eller foretag som forfogar over
exklusiva eller sirskilda rittigheter, dr det trots allt si att férdraget iligger med-
lemsstaterna att inte vidta eller bibehilla dtgirder som kan upphiva denna bestim-
melses indamilsenliga verkan (se dom av den 16 november 1977 i mil 13/77, Inno,
Rec. 1977, s. 2115, punkterna 31 och 32, och domen i det ovannimnda malet Hof-
ner och Elser, punkt 26). I artikel 90.1 foreskrivs nimligen att medlemsstaterna
betriffande offentliga féretag och foretag som de beviljar sirskilda eller exklusiva
rittigheter varken skall vidta eller bibehilla ndgon atgird som strider mot {6rdra-
gets bestimmelser, i synnerhet bestimmelserna i artikel 85—94.

Foljaktligen ar alla dtgirder som en medlemsstat vidtar som innebir att den bibe-
hiller en lagbestimmelse som skapar en situation i vilken en offentlig arbetsfor-
medling tvingas overtrida bestimmelserna 1 artikel 86 ofdrenliga med reglerna i
fordraget.
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I detta avseende skall det for det forsta papekas att ett foretag som har ett lagstad-
gat monopol kan anses ha en dominerande stillning i den mening som avses 1 arti-
kel 86 1 fordraget (se dom av den 3 oktober 1985 i mil 311/84, CBEM, Rec. 1985,
s. 3261, punkt 16) och att en medlemsstats territorium, inom vilket detta monopol
foreligger, kan utgdra en visentlig del av den gemensamma marknaden (se dom av
den 9 november 1983 1 mail 322/81, Michelin mot kommissionen, Rec. 1983,
s. 3461, punkt 28).

For det andra skall det preciseras att enbart skapandet av en sidan dominerande
stillning genom att bevilja en ensamritt i den mening som avses 1 artikel 90.1 inte
som sidant ir oforenligt med artikel 86 i fordraget (se dom i de ovannimnda mélen
CBEM, punkt 17, Hofner och Elser, punkt 29, av den 19 maj 1993 i mal C-320/91,
Corbeau, Rec. 1993, s. 1-2533, punkt 11, och av den 5 oktober 1994 i
mal C-323/93, Centre d’insémination de la Crespelle, Rec. 1994, s. 1-5077,
punkt 18). En medlemsstat overtrider nimligen endast férbuden 1 dessa tva
bestimmelser om féretaget i friga genom att utdva den ensamritt som det har
anfortrotts tvingas missbruka sin dominerande stillning (se dom av den 14 decem-
ber 1995 i mal C-387/93, Banchero, REG 1995, s. 1-4663, punkt 51).

Enligt artikel 86 andra stycket b i fordraget kan ett sddant missbruk sarskilt besta
i att begrinsa utbudet av tjinster till nackdel for dem som efterfrigar dessa tjinster.

I detta avseende kan det konstateras att som kommissionen si riktigt har konsta-
terat ir marknaden for arbetsférmedlingstjinster dels mycket stor, dels mycket
diversifierad. Utbudet av och efterfrigan pa arbete pd denna marknad omfattar alla
produktionssektorer och avser ett spektrum av anstillningar som omfattar allt frin
okvalificerad arbetskraft till arbetskraft som besitter hog och ovanlig yrkeskompe-
tens.

P3 en sidan stor och diversifierad marknad, som dessutom pi grund av den eko-
nomiska och sociala utvecklingen ar foremal for stora forindringar, finns det risk
for att en betydande andel av all efterfrigan pa tjanster inte kan tillgodoses av de
offentliga arbetsférmedlingarna.
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Nir en medlemsstat vid dventyr av straffrittsliga och administrativa paféljder for-
bjuder all verksamhet som bestir 1 f6rmedling av utbud och efterfrigan pa arbete
som inte bedrivs av offentliga arbetsférmedlingar, skapar den en situation i vilken
utbudet av tjansten ir begrinsad pd sitt som avses i artikel 86 andra stycket b i
fordraget, eftersom det ar uppenbart att dessa férmedlingar inte kan tillgodose
efterfrigan pd arbetsmarknaden avseende all slags verksamhet.

For det tredje kan det konstateras att en medlemsstats ansvar enligt artiklarna 86
och 90.1 i férdraget endast aktualiseras om den offentliga arbetsformedlingens
missbruk av dominerande stillning kan piverka handeln mellan medlemsstaterna.
For att detta villkor skall vara uppfyllt ir det inte nédvandigt att missbruket i friga
rent faktiskt har pdverkat handeln. Det ricker att det kan faststillas att handlandet
kan komma att fi en sidan verkan (se domen i det ovannimnda mailet Michelin
mot kommissionen, punkt 104).

En sidan potentiell piverkan pa handeln mellan staterna féreligger bland annat nir
den arbetsformedling som bedrivs av privata bolag kan komma att utstrickas till
att omfatta andra medlemsstaters medborgare eller territorier.

Med beaktande av allt som har anférts ovan skall den nationella domstolens fragor
besvaras pd sd sitt att offentliga arbetsformedlingar omfattas av férbudet i arti-
kel 86 i f6rdraget, sivida tillimpningen av denna bestimmelse inte hindrar att de
sarskilda uppgifter som har tilldelats arbetsférmedlingarna fullgérs. En medlems-
stat som forbjuder all verksamhet bestdende i formedling av utbud och efterfrigan
pé arbete som inte bedrivs av dessa formedlingar 3sidositter artikel 90.1 1 fordraget
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nir den skapar en situation i vilken de offentliga arbetsférmedlingarna tvingas
overtrida bestimmelserna i artikel 86 1 fordraget. Detta ar sirskilt fallet nir fol-
jande villkor ir uppfylida,

— de offentliga arbetsférmedlingarna uppenbarligen inte kan tillgodose efterfra-
gan pd arbetsmarknaden avseende all slags verksamhet,

— det ir oméjligt f6r privata bolag att faktiskt bedriva arbetsférmedling pa grund
av bibehillandet av lagbestimmelser som foérbjuder denna verksamhet vid
aventyr av straffrittsliga och administrativa paféljder,

— den ifrigavarande arbetsférmedlingen kan komma att utstrickas till att omfatta
andra medlemsstaters medborgare och territorier.

Tolkningen av artikel 59 och foljande artiklar i fordraget

Eftersom det forbud mot all verksamhet bestiende i formedling av utbud och
efterfragan p3 arbete som inte bedrivs av offentliga arbetsformedlingar som syftas
1 tolkningsfrigorna strider mot artiklarna 86 och 90.1 i fordraget under de férut-
sittningar som angivits i punkt 38 i denna dom, saknas det anledning f6r domsto-
len att uttala sig om tolkningen av artikel 59 och féljande artiklar i fordraget.

Rittegiangskostnader

De kostnader som har fororsakats den italienska, den tyska och den norska reger-
ingen samt Europeiska gemenskapernas kommission, vilka har inkommit med ytt-
randen till domstolen, ir inte ersittningsgilla. Eftersom forfarandet i foérhillande
till parterna 1 milet vid den nationella domstolen utgér ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pd den nationella domstolen att besluta om rattegings-
kostnaderna.
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Pa dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjatte avdelningen)

— angdende de frigor som genom beslut av den 30 januari 1996 har stillts av

Corte d’appello di Milano — f6ljande dom:

Offentliga arbetsformedlingar omfattas av férbudet i artikel 86 i EG-fordraget,
savida tillimpningen av denna bestimmelse inte hindrar att de sirskilda upp-
gifter som har tilldelats arbetsférmedlingarna fullgérs. En medlemsstat som
forbjuder all verksamhet bestiende i formedling av utbud och efterfragan pa
arbete som inte bedrivs av dessa formedlingar asidositter artikel 90.1 i
EG-fordraget nir den skapar en situation i vilken de offentliga arbetsférmed-
lingarna tvingas Overtrida bestimmelserna i artikel 86 i fordraget. Detta ir

sarskilt fallet nir foljande villkor ir uppfyllda,

— de offentliga arbetsférmedlingarna uppenbarligen inte kan tillgodose efter-
fragan pa arbetsmarknaden avseende all slags verksamhet,

—det ir omajligt for privata bolag att faktiskt bedriva arbetsférmedling pa
grund av bibehdllandet av lagbestimmelser som foérbjuder denna verksam-
het vid dventyr av straffrittsliga och administrativa pafsljder,

—den ifrigavarande arbetsformedlingen kan komma att utstrickas till att
omfatta andra medlemsstaters medborgare och territorier.

Schintgen Mancini Kapteyn

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 11 december 1997.

R. Grass H. Ragnemalm
Justitiesekreterare Ordférande pi sjitte avdelningen
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