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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
F. G. JACOBS
fremsat den 15. januar 1991 *

Hy. afdelingsformand,,
De berrer dommere,

1. Denne sag er blevet forelagt Domstolen
ved en anmodning om przjudiciel afgerelse
fra Oberlandesgericht Miinchen (Forbunds-
republikken Tyskland). Den angir en rekke
sporgsmal om, hvorvidt Traktatens bestem-
melser om frie varebevegelser og konkur-
renceregler kan anvendes pa, hvad der tilsy-
neladende er en ren intern situation i en
medlemsstat.

2. Sagsegerne i hovedsagen er tyske perso-
nalekonsulenter med hjemsted 1 Tyskland.
Sagsegte er et tysk selskab med hjemsted i
Miinchen. Parterne indgik en aftale, hvoref-
ter sagsegerne skulle bistd sagsegte ved an-
settelsen af en salgsdirekter. Sagsegerne
prasenterede en anseger, som de ansi for
egnet til stillingen, nemlig R. Dechert, der
var tysk statsborger. Sagsegte besluttede
imidlertid ikke at ans=tte Dechert og nxg-
tede at betale det aftalte honorar til sagse-
gerne, som derpi anlagde sag ved de tyske
domstole. Det fremgar, at der ikke kunne
gives sagsogerne medhold i henhold til tysk
ret, fordi kontrakten er ugyldig; i Tyskland
har Bundesanstalt fiir Arbeit, som er et

*# Originalsprog: engelsk.
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statsligt organ, monopol pi arbejdsformid-
ling, og private arbejdsformidlingsvirksom-~
heder er forbudt i henhold til en ILO-kon-
vention. Sagsegerne gor geldende, at de ty-
ske bestemmelser om forbud mod private
arbejdsformidlingsvirksomheder er 1 strid
med en rekke bestemmelser i fellesskabsret-
ten, navnlig EQJF-Traktatens artikel 59 og
86. Oberlandesgericht Miinchen har anmo-
det om en przjudiciel afgerelse af falgende
spergsmal:

»1) Er formidling af virksomhedsledere
gennem anszttelseskonsulentfirmaer en
tjenesteydelse som omhandlet i EQF-
Traktatens artikel 60, stk. 1, og er
denne formidling af ledere forbundet
med udovelse af offentlig myndighed
som omhandlet i EQF-Traktatens arti-
kel 66, jf. artikel 55?

2) Er det fuldstendige forbud i §§ 4 og 13
1 Arbeitsforderungsgesetz (den tyske lov
om fremme af besk=zftigelse) mod for-
midling af virksomhedsledere gennem
tyske anszttelseskonsulentfirmaer en er-
hvervsreguleringsbestemmelse, der er
berettiget af hensynet til den offentlige
orden og sikkerhed (EQF-Traktatens
artikel 66, jf. artikel 56, stk. 1)?
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3) Kan et tysk ansztelseskonsulentfirma
ved formidling af tyske statsborgere til
tyske virksomheder paberdbe sig EQDF-
Traktatens artikel 7 og 59?

4) Er Bundesanstalt fiir Arbeit ved formid-
ling af virksomhedsledere, nar henses ul
EQF-Traktatens artikel 90, stk. 2, bun-
det af E@F-Traktatens bestemmelser,
navolig EQF-Traktatens artikel 59, og
er en monopolisering af formidling af
virksomhedsledere misbrug af en domi-
nerende stilling pA markedet i EQDF-
Traktatens artikel 86’s forstand?«

Sagens baggrund

a) ILO-konventionerne

3. For disse spargsmal kan besvares, er det
forst nedvendigt at gennemgd sagens bag-
grund. De tyske bestemmelser, der giver
Bundesanstalt fiir Arbeit (herefter benzevnt
»Bundesanstalt«) et monopol pd arbejdsfor-
midling og forbyder private arbejdsformid-
lingsvirksomheder, har deres oprindelse 1 in-
ternational ret. Konventionen af 1948 om
arbejdsformidlingens  organisation (JLO-
konvention nr. 88; Danmarks Traktater
1974, s. 395) bestemmer, at medlemmer af
ILO, for hvilke konventionen gelder, skal
opretholde eller sikre opretholdelsen af en
gratis offentlig arbejdsformidlingsordning
(artikel 1, stk. 1). Arbejdsformidlingens ho-
vedopgave er »om nedvendigt i samarbejde

med andre offentlige og private organer at
sikre den bedst mulige organisation af ar-
bejdsmarkedet som en integrerende del af
de nationale bestrzbelser for at opn og op-
retholde fuld besk=ftigelse og for at udvikle
og udnyue produktionskilderne« (arukel 1,
stk. 2).

4. The Fee-charging Employment Agencies
Convention (med senere zndringer) af 1949
(ILO-konvention nr. 96; International La-
bour Conventions and Recommendations
1919-1981, s. 102) giver medlemmer, som
ratificerer konventionen, valget mellem at
acceptere konventionens del II, hvorefter er-
hvervsdrivende arbejdsformidlingsvirksom-
heder, der kraever betaling, gradvis skal af-
skaffes, eller konventionens del III, hvoref-
ter der skal indferes nermere regler for si-
danne virksomheder. Konventionens artikel
5, som herer til del II, bestemmer, at undta-
gelser fra reglen om, at sidanne virksomhe-
der skal afskaffes, »kan tillades af den kom-
petente myndighed 1 undtagelsestilfzlde
med hensyn til persongrupper, der nojagtigt
defineres ved nationale love eller bekendt-
gorelser, og for hvilke arbejdsformidling
ilke kan finde sted pa passende made inden
for rammerne af den offentlige arbejdsfor-
midlingstjeneste, dog ferst efter hering ved
egnede metoder af de bererte arbejdsgiver-
og arbejdstagerorganisationer«.

5. Konvention nr. 96 er blevet ratificeret af
alle medlemsstater undtagen Danmark og
Det Forenede Kongerige. Det kan navnes,
at Tyskland valgte at vare bundet af be-
stemmelserne i konventionens del II frem
for del III (lov af 15.4.1954, Bundesgesetz-
blate 1954, del II, 5. 456).
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b) National ret

6. De fleste relevante nationale bestemmel-
ser findes i Arbeitsforderungsgesetz (lov om
fremme af beskzftigelse, herefter benzvnt
»AFG«). De vesentligste formal med AFG
er at sikre en hej beskeftigelsesgrad, at for-
bedre strulturen pd arbejdsmarkedet og si-
ledes fremme ekonomisk vakst (§ 1). Bun-
desanstalt har fiet overdraget den opgave at
virkeliggere disse mal (§ 3). Ifelge § 4 kan
arbejdsformidling kun udeves af Bundesan-
stalt efter bestemmelserne i § 18, stk. 1, an-
det punktum, og § 23, stk. 1. Arbejdsfor-
midling defineres i § 13, stk. 1; det betyder
at saette potentielle arbejdstagere i kontakt
med potentielle arbejdsgivere med henblik
pa indgielse af en anszttelsesaftale.

7. § 18 bestemmer folgende:

»1. Rekruttering og formidling til anszt-
telse i udlandet som lenmodtager og rekrut-
tering og formidling i udlandet til anszttelse
i Tyskland som lenmodtager skal udferes af
Bundesanstalt. Andre organisationer og per-
soner skal for at kunne udeve sidan virk-
somhed have forudgiende tilladelse af Bun-
desanstalt i hvert enkelt tilfzlde, for si vide
de ikke har fiet en serlig bemyndigelse i
henhold il § 23, stk. 1, andet punktum.
Bundesanstalt treffer afgarelse under hen-
syntagen til tyske arbejdstageres legitime in-
teresser og den tyske okonomi i lyset af for-
holdene pi arbejdsmarkedet...
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2. Neaerverende bestemmelse @endrer ikke
bestemmelser fastsat af De Europziske Fel-
lesskaber.

&

8. § 23, stk. 1, bestemmer felgende:

sBundesanstalt kan i undtagelsestilfzlde pa
anmodning og efter hering af de bererte ar-
bejdstager- og arbejdsgiverorganisationer
bemyndige organisationer eller personer til
at udfere arbejdsformidling for visse fag el-
ler persongrupper, nir dette findes hensigts-
meassigt. Rekruttering og arbejdsformidling
vedrorende anszttelse i udlandet som ar-
bejdstager samt rekruttering og arbejdsfor-
midling i udlandet vedrerende anszttelse i
Tyskland som arbejdstager er kun tilladt ef-
ter sarlig bemyndigelse fra Bundesanstalt,
dog med forbehold af bestemmelserne i
§ 18, stk. 1.«

9. § 23 indeholder i modsztning til § 18
intet forbehold med hensyn til fxllesskabs-
retten.

10. Bundesanstalt udferer i princippet sine
tjenesteydelser vederlagsfrit. Hvis der padra-
ges udgifter over gennemsnittet, kan det af-
krave arbejdsgiveren et gebyr (§ 21). Bun-
desanstalt finansieres ved bidrag, som pa-
legges arbejdsgivere og  arbejdstagere

S 167).
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11. Enhver, der udferer arbejdsanvisnings-
virksomhed uden at vaere bemyndiget dertil
af Bundesanstalt i henhold til § 23, begar en
forseelse, der kan straffes med bade pi ind-
til 30 000 DM (§ 228). Den, der formidler
arbejde til en arbejdstager i udlandet, eller
som rekrutterer eller formidler en arbejdsta-
ger i udlandet til beskeaftigelse 1 Tyskland
uden forudgiende tilladelse fra Bundesan-
stalt 1 henhold til § 18 eller uden at vare
blevet bemyndiget dertil af Bundesanstalt i
henhold til § 23, begir en forbrydelse, der
kan straffes med indtil tre ars fengsel eller
med bede (§ 227).

12. I henhold til den tyske Biirgerliches Ge-
setzbuch § 134 er en retshandel, som er i
strid med et lovfzstet forbud, i princippet
ugyldig. I foreleggelseskendelsen citeres en
rekke afgorelser fra Bundesgerichishof ga-
ende ud p4, at denne bestemmelse medforer,
at en arbejdsformidlingsaftale indgéet i strid
med AFG’s bestemmelser er ugyldig.

13. Bundesanstalt’s monopols forenelighed
med tysk forfatningsret har ikke veaeret ube-
stridt. Navnlig har det veret gjort geldende
i en sag for Bundesverfassungsgericht i
1967, at monopolet var i strid med den ty-
ske grundlovs artikel 12, stk. 1, hvorefter
alle tyske borgere frit kan valge deres er-
hverv eller fag, arbejdssted og uddannelses-
sted. Ved dom af 4. april 1967 (BVerfGE,
bind 21, s. 245) har Bundesverfassungsge-
richt antaget, at monopolet ikke var i strid
med den tyske grundlov. Skent monopolet
greb ind i borgerens frihed til at valge sit
erhverv eller fag, var det berettiget af al-
mene hensyn i betragtning af det misbrug,
som var forekommet tidligere, og fordi ar-
bejdsmarkedets samlede behov mere effek-
tivt kunne opfyldes af et enkelt foretagende

end af en mangfoldighed af virksomheder.
Bundesverfassungsgericht behandlede det
serskilte spargsmal, om monopolet ogsé var
berettiget med hensyn til rekruttering af le-
dere i betragtning af denne sektors sarlige
karakteristika. Den kom til det resultat, at
lovgiver ikke var forpligtet til at udelukke
rekruttering af ledere fra monopolet, idet
dets effekuvitet kunne blive skadet, hvis det
blev delt op. Desuden var det vanskeligt, om
ikke umuligt, i praksis at sondre mellem for-
skellige erhverv og fag og kategorier af ar-
bejdstagere.

c) De facto situationen pd omridet for rekrut-
tering af ledere

14. Det viste sig i 1950°erne (ifolge Kom-
missionen), at der fandtes et szrskilt marked
for rekruttering af ledere. Som et resultat
heraf begyndte private virksomheder, der
optrddte som »personalekonsulenter«, at
virke pA omridet for rekruttering af ledere.
Bundesanstalt reagerede pi denne udvikling
pa to mider:

i) I 1954 oprettede Bundesanstalt et serligt
kontor for rekruttering af ledere og an-
dre hejt kvalificerede grupper (Kommen-
tar zum AFG af A. Knigge, J. V. Ketel-
sen, D. Marschall og A. Wiurock, anden
udgave, punkt 5 vedrerende § 189,
s. 1427). Ifelge Kommissionens indleg
er dets opgave at skaffe store virksomhe-
der hejt kvalificeret personale. Der er
enighed om, at kontoret er ude af stand
til at dekke hele eftersporgslen efter bi-
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stand ved rekruttering af ledere. Ifalge
de af Kommissionen fremlagte oplysnin-
ger bistdr kontoret kun ved beszttelsen
af 28% af de ledige stillinger for ledere,
der annonceres pi det abne marked i
Tyskland. Som et resultat heraf er der
fortsat ansxttelseskonsulentfirmaer, som
fortsat patager sig rekruttering af ledere,
trods de restriktioner, der er sat for dem;
ifolge sagsegerne er der mellem 700 og
800 sadanne firmaer med en samlet 4rlig
omsztning pi mellem 750 mic. DM og
1 200 mio. DM.

ii) I 1957 udsendte Bundesanstalt en rund-
skrivelse, i hvilken man erklerede sig vil-
lig til at tillade sidanne konsulentfirmaer
at rekruttere ledere. I en udgave fra 1970
af denne rundskrivelse, som er vedlagt
Kommissionens indlzeg, er der gengivet
en aftale — mellem Bundesanstalt, ar-
bejdsministeren og to sammenslutninger,
der reprasenterer tyske arbejdstagere og
tyske ansettelseskonsulentfirmaer — om
»principperne for sondringen mellem
personalerddgivning og arbejdsformid-
ling i forbindelse med beswttelse af le-
dende stillinger«. Aftalen angiver at vare
en fortolkning af de relevante bestem-
melser i AFG. Den begynder med at de-
finere udtrykket »ledere« (Fiihrungs-
krafte der Wirtschaft): en leder er en
person, som i kraft af et serligt tillidsfor-
hold til arbejdsgiveren indtager en neg-
lestilling, som har betydning for virksom-
hedens eksistens og udvikling, for s vidt
han udferer vasentlige styrende funktio-
ner eller hgjt kvalificeret arbejde, der
omfatter planlegning, overvigning, pro-
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jektering, undersogelser eller konsulta-
tion, i det vasentlige pa eget initiativ og
med en hej grad af ansvar (rundskrivel-
sens punkt 1.1.1).

15. Aftalen sondrer dernzst mellem perso-
naleradgivning, som private virksomheder
kan udfere, og arbejdsformidling, som er
forbeholdt Bundesanstalt. Arbejdsformidling
defineres i AFG § 13, stk. 1. Personalerid-
givning defineres som den virksomhed, der
finder sted, nar et answzttelseskonsulentfirma
inden for rammerne af en konsulentaftale
blandt andet samarbejder ved opsporing af
og udvelgelse af ledere til ansettelse 1 le-
dige stillinger (punkt 1.2). Et ansettelses-
konsulentfirma, som af en virksomhed har
faet overdraget den opgave at bista ved be-
seettelsen af ledende stillinger i et swrdigt til-
felde, kan indrykke annoncer i aviser og
tidskrifter for virksomheden (punkt 2.1). I-
folge punkt 2.2 kan et anszttelseskonsulent-
firma blandt andet ikke:

— bistd ved rekruttering af andre personer
end ledere

— bista ved rekruttering, medmindre han er
antaget dertil af en virksomhed i et be-
stemt tilfelde
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— indrykke annoncer rettet til ledere eller
virksomheder i eget navn

— sztte ansegere, som har henvendt sig til
ham, i forbindelse med en bestemt ledig
stilling frem for andre ledige stillinger

— fore kartotek over ansogere

— offentliggore lister over ansegere eller
ledige stillinger

— beholde dokumenter, der fremlegges af
ansegere, efter at den pigeldende ledige
stilling er blevet besat

— kraeve eller modtage honorarer fra anse-
gere.

16. Endelig giver aftalen grundlag for visse
former for samarbejde mellem anszttelses-
konsulentfirmaer og Bundesanstalt’s egen
arbejdsformidlingstjeneste.

17. Skent den aftale, der er gengivet i Bun-
desanstalt’s rundskrivelse, beskrives som en
»fortolkning« af AFG, er det klart, at den i
virkeligheden indebzrer en fravigelse af
denne lov, idet anszttelseskonsulentfirmaer
herved bemyndiges til at udeve visse former
for virksomhed, som tilsyneladende er ar-
bejdsformidling som omhandlet i AFG § 13,
stk. 1, og som derfor udelukkende er forbe-
holdt Bundesanstalt i henhold til dennes
§ 4. Men rundskrivelsen kan ikke ndre
den omstendighed, at en sidan virksomhed,
nir den udeves af private virksomheder, er
ulovlig, og at aftaler indgiet med dette for-

mil er ugyldige. Resultatet er, at ansztel-
seskonsulentfirmaer, der rekrutterer ledere,
befinder sig 1 en ganske ejendommelig situa-
tion: deres virksomhed tolereres dbent af
myndighederne, siledes at de ikke risikerer
straf eller administrative sanktioner; men
deres virksomhed er ikke desto mindre ulov-
lig, siledes at de ikke kan gennemwinge de-
res aftaler ved domstolene.

Sporgsmal 1

18. Det vil kun vere nedvendigt at besvare
sporgsmal 1 eller sporgsmal 2 i nerverende
sag, hvis spergsmil 3 besvares bekreftende.
Da de punkter, der rejses i spergsmal 1, er
forholdsvis enkle og kan afgeres pa grund-
lag af Domstolens gzldende praksis, vil jeg
straks behandle dem.

Spargsmalets forste del

19. Forste del af sporgsmal 1 gér ud p4, om
formidling af virksomhedsledere gennem
anszttelseskonsulentfirmaer er en tjeneste-
ydelse som ombhandlet i Traktatens artikel
60, stk. 1. Denne bestemmelse definerer tje-
nesteydelser siledes:

»Som tjenesteydelser i denne Traktats for-
stand betragtes de ydelser, der normalt ud-
fores mod betaling, i det omfang de ikke
omfattes af bestemmelserne vedrerende den
frie bevagelighed for varer, kapital og per-
soner.«

I-1999



FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT JACOBS — SAG C-41/90

20. Der kan ikke vare nogen tvivl om, at
ansztielseskonsulentfirmaer eller rekrutte-
ringsfirmaers tilvejebringelse af ledere er
omfattet af ovenstiende definition pa en tje-
nesteydelse. Dette punkt bestrides faktisk
ilkke af nogen af procesdeltagerne. Det
eneste argument, der kan fremferes herimod
er, at den pagzldende tjenesteydelse i Tysk-
land normalt udferes gratis af et statsorgan.
Men det @ndrer ikke den omstendighed, at
tjenesteydelsen ogsa udferes af private virk-
somheder — bide i andre medlemsstater og
1 Tyskland, for si vidt Bundesanstalt ikke
forssger at gennemtvinge sit monopol
— og at disse private virksomheder normalt
modiager vederlag for deres tjenesteydelser.
Det fremgar under alle omstzndigheder
klart af Domstolens praksis, at de tjeneste-
ydelser, der udferes af professionelle ar-
bejdsformidlingsvirksomheder, er omfattet
af definitionen af »tjenesteydelser« i artikel
60, stk. 1; jf. de forenede sager 110/78 og
111/78, Van Wesemael (Sml. 1979, s. 35),
og sag 279/80, Webb (Sml. 1981, s. 3305).

Sporgsmalets anden del

21. Den anden del af spergsmal 1 gir ud
pa, om formidling af ledere er forbundet
med udevelse af offentlig myndighed som
omhandlet i E@F-Traktatens artikel 66, jf.
artikel 55.

22. Jeg kan ikke se, hvordan artikel 55
skulle kunne paberibes i forbindelse med
arbejdsformidling. Som en undtagelse fra en
fundamental regel i Traktaten ma artikel 55
fortolkes indskrnkende: jf. sag 2/74, Rey-
ners mod Belgien, premis 43 (Sml. 1974,
s. 631). Udtrykket »offentlig myndighed«
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blev i samme sag (pi s. 664) defineret af
generaladvolat Mayras siledes:

»Offentlig myndighed udspringer af statens
suverenitet; den indebarer for udeveren
muligheden for at bruge ekstraordinare ret-
lige befajelser, statsmagtens privilegier, be-
fojelsen til at udeve tvang over for bor-
gerne.«

23. Det er tvivlsomt, om Bundesanstalt selv
udover offentlig myndighed i ovennzvnte
forstand, nar den udferer de funktioner,
som er overdraget den ved lov. Private virk-
somheder ville 1 hvert fald ikke udave nogen
offentlig myndighed, hvis de fik tilladelse til
at udeve arbejdsformidling. Sagsegerne selv
udever ikke offentlig myndighed; en virk-
somhed etableret i en anden medlemsstat
ville heller ikke gere det, hvis den gjorde
brug af sin formodede frihed til at udfere
tjenesteydelser i henhold til artikel 59. Hvis
den almindelige regel i artikel 59 derfor gi-
ver nogle virksomheder ret til at udeve ar-
bejdsformidling i Tyskland, kan de illke
miste denne ret i henhold til undtagelsen i
artikel 55.

24. Mens jeg er ved artikel 55, skal jeg
nzvne et andet punkt, som ber kommente-
res, selv om det ikke er direkte inddraget i
denne sag. Nar Bundesanstalt bemyndiger
andre personer til at udeve arbejdsformid-
ling i henhold til AFG § 23, anses dette i
Tyskland for delegation af offentlig myn-
dighed (Delegation hoheitlicher Befugnisse):
se Gagel, Arbeitsforderungsgesetz-Kommen-
tar, punkt 13 vedrerende § 23. Alligevel tror
jeg ikke, at dette er tilstrekkeligt til at give
Bundesanstalt grundlag for at paberibe sig
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forbeholdet i artikel 55 og séledes n=zgte at
overveje at give bemyndigelse til en virk-
somhed fra en anden medlemsstat. Jeg nav-
ner dette, fordi en privat virksomhed, som
drives i henhold til en sidan bemyndigelse,
ikke har nogen s=zrlig myndighed over for
borgerne. Safremt Bundesanstalt gor brug af
§ 23, mi den derfor gore det pd en made,
der ikke indebzrer forskelsbehandling.

Sporgsmal 2

25. Spergsmal 2 rejser adskillige problemer,
som bade er komplicerede og nye. Jeg agter
derfor at behandle spargsmal 3 forst og kun
at vende tilbage til spargsmal 2, hvis det er
nedvendigt efter besvarelsen af sporgsmail 3.

Spergsmal 3

26. Dette sporgsmil gir ud pé, om et tysk
anszttelseskonsulentfirma kan péberdbe sig
EQ@F-Traktatens artikel 7 og 59 i forbin-
deise med formidling af tyske statsborgere
til tyske virksomheder.

27. Det mi forst og fremmest fastslas, om
Traktatens artikel 59 ff. overhovedet har
nogen relevans for en rent intern situation i
en medlemsstat. Det fremgar i hvert fald in-
tet steds i artiklerne 59 og 60, at en tysk
statsborger etableret i Tyskland under hen-
visning til disse bestemmelser kan gere krav
pa en ret til at udeve en virksomhed i Tysk-
land, som er forbudt ved tysk lov. Artikel
59, stk. 1, bestemmer, at restriktioner, der
hindrer fri udveksling af tjenesteydelser,
skal afskaffes, »for si vidt angdr statsbor-
gere | medlemsstaterne, der er bosat i et an-

det af Fellesskabets lande end modtageren
af den piageldende ydelse«. Artikel 60,
stk. 3, bestemmer, at tjenesteyderen »mid-
lertidigt [kan] udeve sin virksomhed i det
land, hvor ydelsen prasteres, pA samme vil-
kar, som det pigzldende land fastsztter for
sine egne statsborgere«. Det er vanskeligt at
se, hvordan disse bestemmelser kan pabera-
bes under de omstendigheder, der forelig-
ger i nerverende sag. Det kan anfores, at i
sag 115/78, Knoors mod @konomiministe-
riet (Sml. 1979, s. 399), bemzrkede Dom-
stolen, at Traktatens bestemmelser om etab-
lering og udveksling af tjenesteydelser »ikke
kan gelde for en medlemsstats rent interne
forhold«.

28. Sagsegerne har forsegt at overvinde
denne hindring ved at argumentere med, at
artikel 59 tillader et arbejdsformidlingsbu-
reau etableret i en anden medlemsstat at ud-
fore tjenesteydelser i Tyskland, og at en til-
svarende mulighed ogsd ma gelde for tyske
virksomheder 1 henhold til forbuddet mod
forskelsbehandling p4 grundlag af nationali-
tet i artikel 7.

29. Der kan faktisk vere omstzndigheder,
under hvilke en virksomhed etableret i én
medlemsstat under henvisning til artikel 59
kan krave ret til at udfere en tjenesteydelse
i en anden medlemsstat, selv om den pigel-
dende aktivitet er omfattet af et statsmono-
pol i denne anden medlemsstat. Jeg skal be-
merke, at generaladvokat Warner i sit for-
slag til afgarelse i sag 52/79, Procureur du
Rot mod Debauve (Sml. 1980, s. 833, jf.
s. 872), fremsatte den opfattelse, at nar en
serlig tjenesteydelse var omfattet af et stats-
ligt monopol, omfattede det deraf felgende
forbud mod, at private udferte denne tje-
nesteydelse, ikke nedvendigvis personer
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etableret i andre medlemsstater. Men det
betyder ikke, at virksomheder etableret i
den stat, hvor monopolet er oprettet, kan se
bort fra et forbud i national lovgivning og
udfere den tjenesteydelse, som er overdra-
get monopolet. Ellers ville ingen tjeneste-
ydelser nogensinde kunne blive omfattet af
et statsligt monopol; at medlemsstater fort-
sat har kompetence til at oprette sidanne
monopoler, fremgar imidlertid klart af ord-
lyden af Traktatens artikel 90 og 222,

30. Jeg kan ikke se, hvordan ovenstiende
resultater kan pévirkes af Traktatens artikel
7. Jeg skal bemerke, at artikel 7 forst og
fremmest omhandler »forskelsbehandling,
der udeves pi grundlag af nationalitet,
ilke forskelsbehandling pa grundlag af en
persons etableringssted. Sidstnzvnte form
for forskelsbehandling kan naturligvis meget
vel rammes af artikel 7, sifremt bestemmel-
sen overhovedet fandt anvendelse. Men arti-
kel 7 gzlder kun »inden for denne traktats
anvendelsesomride og med forbehold af
dennes szrlige bestemmelser«. Artikel 59
har i forhold til artikel 7 karakter af lex spe-
cialis. Artiklerne 59 ff. gennemforer for si
vidt angdr den frie udveksling af tjeneste-
ydelser forbuddet mod forskelsbehandling i
artikel 7, men i overensstemmelse med de
deri angivne detaljerede regler, heriblandt
bestemmelserne i artikel 60, stk. 3. Hvis na-
tional lovgivning er i overensstemmelse med
de detaljerede regler i artiklerne 59 ff., er
den ogsi i overensstemmelse med artikel 7:
jf. sag 90/76, Van Ameyde mod UCI, Sml.
1977, s. 1091, jf. s. 1126, preemis 27. Men
artikel 59 omhandler kun grenseoverskri-
dende udferelse af tjenesteydelser, idet dens
vigtigste formal er at sikre, at virksomheder
etableret i én medlemstat kan udfere tje-
nesteydelser i andre medlemsstater. Dette
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formal modvirkes pa ingen made af en tysk
lov, der forbyder virksomheder etableret i
Tyskland at udfere visse tjenesteydelser i
Tyskland for tyske virksomheder.

31. Heraf folger, at spergsmal 3 m4 besva-
res benzgtende. Det er derfor unadvendigt
at behandle spergsmal 2.

Sporgsmal 4

32. Formalet med sporgsmal 4 er i det vz-
sentlige at f3 fastsliet, om Bundesanstalt er
omfattet af Traktatens bestemmelser, navn-
lig artikel 59 og konkurrencereglerne, nir
henses til Traktatens artikel 90, stk. 2, og
om udvidelsen af Bundesanstalt’s monopol
til rekruttering af ledere og opretholdelsen
af lovgivning, hvorefter aftaler indgiet af
private ansezttelseskonsulentfirmaer er ugyl-
dige, er i strid med disse regler.

33. Artikel 90 bestemmer folgende:

»1. Medlemsstaterne afstar, for si vidt an-
gir offentlige virksomheder og virksomhe-
der, som de indremmer szrlige eller eksklu-
sive rettigheder, fra at trzeffe eller opret-
holde foranstaltninger, som er i strid med
denne traktats bestemmelser, navnlig de i
artikel 7 og 85-94 nzvnte.

2. Virksomheder, der har fiet overdraget at
udfere tjenesteydelser af almindelig skono-
misk interesse, eller som har karakter af fi-
skale monopoler, er underkastet denne trak-
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tats bestemmelser, navnlig konkurrencereg-
lerne, i det omfang anvendelsen af disse be-
stemmelser ikke retligt eller faktisk hindrer
opfyldelsen af de szrlige opgaver, som er
betroet dem. Udviklingen af samhandelen
ma ikke pavirkes i et sidant omfang, at det
strider mod Fellesskabets interesse.

34, Det ber bemerkes, at spergsmal 4 ud-
trykkeligt kun henviser til artikel 90, stk. 2.
Stk. 1 navnes ikke 1 foreleggelseskendel-
sen. Under skriftsvekslingen og den mundt-
lige forhandling har der hovedsagelig veret
tale om stk. 2, selv om ogsa stk. 1 er blevet
nzvnt. Jeg tror, at det klart fremgar af sa-
gens baggrund, at Oberlandesgericht ensker
at fa afklaret, hvilken betydning hele artikel
90 har for den sag, der verserer for den.
Under alle omstendigheder er stk. 1 og
stk. 2 si neje forbundet i den foreliggende
sag, at jeg ilke kan behandle den ene uden
at nzvne den anden.

35. Virkningen af artikel 90 sammenholdt
med artikel 59 finder jeg det ikke nedven-
digt at behandle nzrmere. Jeg er allerede
under behandlingen af spergsmal 3 naet til
det resultat, at artikel 59 ikke er til hinder
for, at en medlemsstat opretter et statsligt
monopol for udferelsen af visse tjeneste-
ydelser og forbyder virksomheder etableret i
denne medlemsstat at udfore de pagzldende
tjenesteydelser i denne medlemsstat. Hvis
artikel 59 ikke kan have denne virkning 1 sig

selv, kan den heller ikke have en sidan virk-
ning sammenholdt med artikel 90, stk. 1,
som blot bestemmer, at medlemsstaterne
med hensyn til offentlige virksomheder skal
afskaffe foranstalininger, som er i strid med
Traktatens bestemmelser, eller sammenholdt
med artikel 90, stk. 2, som blot bestemmer,
at sidanne virksomheder er omfattet af
Traktatens bestemmelser.

36. Sagsegernes argument, som er baseret
pa Traktatens konkurrenceregler, er mere
solidt. Det gar ud pa felgende: Bundesan-
stalt er en »offentlig virksomhed« som om-
handlet i artikel 90, stk. 1, og en »virksom-
hed, der har fiet overdraget at udfere tje-
nesteydelser af almindelig ekonomisk inter-
esse« som ombhandlet i artikel 90, stk. 2.
Som sidan er det omfattet af Traktatens be-
stemmelser, navnlig konkurrencereglerne, i
det omfang anvendelsen af disse bestemmel-
ser ikke retligt eller faktisk hindrer opfyldel-
sen af de szrlige opgaver, som er betroet
den. Bundesanstalt ville ikke blive forhindret
i at udfere sine opgaver, hvis det skulle kon-
kurrere med private bureauer p& omréidet
for formidling af ledere. Bundesanstalt har
en dominerende stilling pA markedet for ar-
bejdsformidling, da det har et lovbestemt
monopol. Bundesanstalt har misbrugt denne
dominerende stilling, hvilket er i strid med
Trakuatens artikel 86. Misbruget ligger i den
blotte omstendighed, at monopolet omfat-
ter virksomhed, for hvilken almene hensyn
ikke berettiger, at der indferes et monopol.
For si vidt Forbundsrepublikken Tyskland
har muliggjort det nzvnte misbrug ved at
opretholde de relevante bestemmelser i
AFG, har den tilsidesat artikel 90, stk. 1, og
det almindelige princip, hvorefter medlems-
stater ikke ma indfere foranstaltninger, som
ophaver den tilsigtede virkning af Felles-
skabets lLonkurrenceregler (f. sag 13/77,
GB-Inno mod Atab, Sml. 1977, s. 2215,
premisserne 30 og 31).
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37. Kommissionen har indtaget et lignende
standpunkt med den forskel, at misbruget af
Bundesanstalt’s dominerende stilling efter
Kommissionens opfattelse ligger i, at den
ilke har veret i stand til at opfylde efter-
spergslen efter en type tjenesteydelse (nem-
hg formidling af ledere), som den har mo-
nopol pa.

38. De andre parter i sagen har sagt meget
lide om artikel 90. Macrotron, sagsegte i
hovedsagen, har blot anfert, at der ikke kan
vare tale om tilsideszttelse af artiklerne 86
og 90, fordi beslutningen om at indremme
Bundesanstalt et monopol var baseret pi
uomgazngelige almene interesser. Den tyske
regering har gjort geldende, at konkurren-
cereglerne ikke kan anvendes pa arbejdsfor-
midling, fordi hele omradet er blevet fjernet
fra konkurrenceretten ved beslutningen om
at oprette et statsligt monopol, som skal dri-
ves 1 offentlighedens interesse pa et ikke er-
hvervsmaessigt grundlag.

39. Hvis sagsegernes og Kommissionens ar-
gument skal kunne l=gges til grund, vil det
vaere nedvendigt at fi afklaret en rzkke
punkter. Ingen af disse punkter giver efter
min mening anledning til starre vanskelighe-
der, bortset fra neglespergsmalet, om Bun-
desanstalt har misbrugt sin dominerende
stilling.

40. Jeg har bestemt ingen vanskeligheder
ved at acceptere, at Bundesanstalt, som be-
skrives i AFG § 189 som »eine rechtsfihige

Korperschaft des offentlichen Rechts mit.

Selbstverwaltunge, er en »offentlig virksom-
hed« som omhandlet i artikel 90, stk. 1, og
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en »virksomhed, der har fiet overdraget at
udfere tjenesteydelser af almindelig skono-
misk interesse« som omhandlet i artikel 90,
stl. 2. Som sidan er den — i modsatning
til den tyske regerings opfattelse — omfat-
tet af konkurrencereglerne og Traktatens
ovrige bestemmelser, medmindre det lan
godtgeres, at anvendelsen af disse bestem-
melser ville hindre opfyldelsen af dens opga-
ver. Bundesanstalt’s opgaver er fastsat i AFG
§ 3; den vasentligste med henblik pa denne
sag er arbejdsformidling. Det kan ikke heev-
des, at Bundesanstalt ville blive forhindret i
at udfere denne opgave eller nogen anden
af sine opgaver, hvis den skulle konkurrere
med private erhvervsdrivende pi omridet
for formidling af ledere. Som Kommissio-
nen har papeget, bevises dette af den rund-
skrivelse, i hvilken Bundesanstalt erklerede
sig villig til at tillade private firmaer at ud-
ove visse former for arbejdsformidling i
form af anszttelsesridgivning.

41. Det er ligeledes utvivlsomt, at Bundes-
anstale indtager en dominerende stilling pa
markedet for arbejdsformidling, da AFG
indremmer den et lovbestemt monopol, som
omfatter hele dette marked. Under de fore-
liggende omstendigheder finder jeg det
unedvendigt at undersege, om formidling af
ledere er et serskilt marked.

42. Med hensyn til sporgsmalet, om Bun-
desanstalt har misbrugt sin dominerende
stilling, og om det er sandsynligt, at et si-
dant misbrug vil pavirke samhandelen mel-
lem medlemsstater, er dette til syvende og
sidst sporgsmal, som det tilkommer den na-
tionale domstol at besvare i lyset af alle fo-
religgende omstendigheder. Alt hvad EF-



HOFNER OG ELSER

Domstolen kan gere, er at give vejledning
om de relevante kriterier i fzllesskabsretten.

43, Det forste, der ma fastslds, er, at den
blotte besiddelse af en dominerende stilling
ikke i sig selv er misbrug. Taget efter sin
ordlyd mi anden del af spergsmil 4, som
gar ud pa, om monopolisering af formidling
af virksomhedsledere er misbrug af en do-
minerende stilling, derfor besvares benzg-
tende. Skent Domstolen har antaget, at mis-
brug kan forekomme, nar en virksomhed i
en dominerende stilling styrker denne stil-
ling ved at erhverve kontrol over en kon-
kurrent (sag 6/72, Europemballage og Con-
tinental Can mod Kommissionen, Sml.
1973, s. 215), kan jeg ikke se, hvordan
artiklerne 86 og 90 kan fortolkes saledes, at
de betyder, at der er tale om misbrug, nir
en medlemsstat indremmer en statslig virk-
somhed eller et statsligt organ et monopol.
Sagsogerne strekker efter min opfattelse
ordlyden af artikel 86 til bristepunktet, nir
de havder, at alene den omstendighed, at
monopolet er mere omfattende end nadven-
digt af hensyn til offentlige interesser, udger
misbrug af en dominerende stilling. Huvis
man accepterede dette synspunkt, ville det
betyde, at artikel 90 sammenholdt med arti-
kel 86 indeholder en generel begrensning af
medlemsstaternes kompetence til at gore
visse sektorer af okonomien offentligt ejet;
nationalisering ville da kun kunne ske, hvis
det var berettiget af almene hensyn. Lig-
nende begransninger findes naturligvis i
nogle nationale forfatninger (f.eks. den ita-
lienske forfatnings artikel 43 og den spanske
forfatnings artikel 128). Men der findes in-
gen sidanne bestemmelser i fzllesskabsret-
ten; tvertimod, det fremgar klart af Trakta-
tens artikel 222, at det tilkommer national
lovgivning at bestemme, i hvilket omfang

medlemsstaterne  kan nationalisere visse

ekonomiske sektorer.

44. lfolge Kommissionen kan der vare tale
om misbrug, hvis en offentlig virksomhed,
som har faet overdraget et monopol, ikke
efterkommer eftersporgslen efter den tjene-
steydelse, som er omfattet af monopolet.
Kommissionen har anfert, at Bundesanstalt i
mange ar har veret ude af stand til at efter-
komme eftersporgslen efter tjenesteydelser i
forbindelse med formidling af virksomheds-
ledere, hvilket bevises af den omstendighed,
at den kun skaffer ansegere til 28% af de
ledige stillinger, og af ordlyden af dens egne
rundskrivelse, hvori den giver afkald pi sit
monopol pd formidling af virksomhedsle-
dere. Den samlede virkning af den tyske
lovgivning, der forhindrer private ansattel-
seskonsulentfirmaer, og af Bundesanstalt’s
adferd, som ikke opfylder en eftersporgsel,
der klart bestdr, er at begranse produktion,
afseetning eller teknisk udvikling, jf. artikel
86, stk. 2, litra b). Kommissionen mener, at
dens opfattelse stottes af Domstolens dom i
sag 238/87, Volvo mod Veng, Sml. 1988,
s. 6211. Heri antog Domstolen, at artikel
86 kan udelukke indehaveren af eneretten til
et beskyttet monster fra at udeve sin eneret,
sifremt han misbruger en dominerende stil-
ling ved at ophere med at fremstille reserve-
dele til en model, hvoraf der stadig findes et
stort antal eksemplarer. Jeg skal bemzrke,
at Domstolen anvendte samme formulering i
sag 53/87, CICRA m.fl. mod Renault, Sml.
1988, s. 6039, hvori der blev afsagt dom
samme dag.

45. Meget taler til stotte for Kommissionens
opfattelse. Det mi erkendes, at det er van-
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skeligt at beskrive Bundesanstalt’s adferd
som misbrug. Der er intet i sagens alster, der
tyder pa, at den ikke efter bedste evne har
bestraebt sig pa at efterkomme efterspargslen
efter bistand til formidling af virksomhedsle-
dere. Den har desuden frivilligt slekket pa
sit monopol ved at tilkendegive, at den er
villig til at tolerere konkurrence fra private
erhvervsdrivende (skent den dog kunne
have gjort mere rundhindet brug af sin
kompetence i henhold til AFG § 23, som
dbenbart kun er blevet brugt i forbindelse
med bureauer for modeller og udevende
kunstnere). Ikke desto mindre er den sam-
lede virkning af den tyske lovgivning og
Bundesanstalt’s manglende evne til at efter-
komme eftersporgslen, at forbrugeren (det
vil sige den arbejdsgiver, der soger virksom-
hedsledere, eller den virksomhedsleder, der
soger beskftigelse) ikke fir den tjenestey-
delse, som han er berettiget til at forvente,
og som han nasten sikkert ville f, hvis den
pagexldende sektor var omfattet af den i
Traktaten fastsatte frie konkurrenceordning.
Resultatet er, at den arbejdsgiver eller virk-
somhedsleder, som onsker at anvende et
arbejdsformidlingsbureaus  tjenesteydelser,
sandsynligvis vil befinde sig i samme situa-
tion som den Volvoejer, der ikke kan f3 en
ny karosseridel til sin bil, fordi indehaveren
af eneretten til det beskyttede menster for
sadanne reservedele ikke fremstiller dem og
nxgter at tillade andre at gere det.

46. Selv om forbindelsen mellem denne sag
og Volvo- og Renault-sagerne umiddelbart
kan synes fjern, kan Volvo- og Renault-sa-
gerne muligvis betragtes som en illustration
af det almindelige princip, som gar ud p3, at
nar national ret indremmer nogen en eneret
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— enten i form af et patent, et beskyttet
menster eller et monopol pid udferelse af
visse tjenesteydelser — og vedkommende
undlader at fremstille de varer eller udfere
de tjenesteydelser, der er omfattet af eneret-
ten, kan denne undladelse vere misbrug af
en dominerende stilling, i hvilket tilfxlde
forbuddet i artikel 86 vil gzlde, safremt mis-
bruget kan pavirke samhandelen mellem
medlemsstater. Virkningen af dette forbud
er, at eneretten ikke [engere kan gennem-
tvinges.

47. Det kan hevdes, at en sag som denne
ikke er omfattet af artikel 86, hvis den do-
minerende virksomhed ikke bevidst undla-
der at stille de pagzldende tjenestydelser til
radighed. Der kunne sondres mellem denne
sag og en forsztlig nzgtelse af at udfere
tjenesteydelser, siledes at alene sidstnzvnte
rammes af forbuddet i artikel 86. Men be-
grebet misbrug i artikel 86 er efter min op-
fattelse ikke si begraenset. Som Domstolen
har papeget, er begrebet misbrug et objek-
tivt begreb, som omfatter en af en markeds-
dominerende virksomhed udvist adferd, og
artikel 86 vil finde anvendelse, nir f.eks.
virkningen af denne adferd er, at der lzg-
ges hindringer i vejen for at opretholde den
endnu bestiende konkurrence pi markedet
eller udviklingen af denne konkurrence: se
sag 85/76, Hoffmann-La Roche mod Kom-
missionen, Sml. 1979, s. 461, jf. s. 541).
Som et objektivt begreb kan misbrug fore-
komme uafhengigt af, om der foreligger
forset hos den dominerende virksomhed.
Artikel 86 kan derfor efter min opfattelse
med foje anvendes pa en situation som den
her foreliggende. Denne fortolkning stottes
af formalene med artikel 86, som omfatter
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beskyutelse af forbrugeren mod de ugunstige
folger, som en for betydelig indflydelse pi
markedet kan have; artkel 86 har til formal
s& vidt muligt at sikre, at den dominerende
virksomheds adfazrd ikke resulterer i, at for-
brugeren beroves de fordele, som kunne
forventes at folge af markedskrefternes nor-
male spil.

48. Med hensyn til kriterierne for afgerel-
sen af, om misbruget kan pavirke samhan-
delen mellem medlemsstater, ma det forst
bemzrkes, at det kun er nadvendigt at pi-
vise en potentiel virkning. Det er i henhold
til artikel 86 ikke nedvendigt at bevise, at
misbruget faktisk har pavirket samhandelen
mellem medlemsstater, men blot, at det kan
have denne virkning: se sag 322/81, Miche-
lin mod Kommissionen, Sml. 1983, s. 3461.
Artikel 86 bliver siledes ikke uanvendelig,
blot fordi den foreliggende sag er opstiet pa
grundlag af en rent indenlandsk situation.

49, For det andet er der en rekke aspekter
ved det i denne sag omhandlede monopol,
som kan stette den antagelse, at samhande-
len mellem medlemsstater kan blive pavirket.
Man kunne f.eks. tenke sig, at et selskab
etableret i Frankrig ville oprette et netvaerk
af forhandlere i Tyskland, og med henblik
herpa segte en leder, som var fortrolig med
det tyske marked. Den indlysende frem-
gangsmade ville vere at overdrage et tysk
ansxttelseskonsulentfirma den opgave at
finde en passende anseger. Men dette er
umuligt, hvis Bundesanstal’s monopol
handheves. [ stedet ville selskabet veare
tvunget til at forlade sig pd Bundesanstalt’s
utilstrekkelige tjenesteydelser eller falde til-
bage pa sine egne midler og give sig i kast

med den besvarlige opgave at annoncere i
en udenlandsk presse og vurdere udenland-
ske ansegere, hvis uddannelsesmessige og
gvrige kvalifikationer det maske har ringe
indsigt i. Og hvis det skulle benytte Bundes-
anstalt, som pr. definition mi betragte tin-
gene fra en national synsvinkel, ville denne
organisation si vare i stand til at opfylde de
serlige behov hos en kunde fra en anden
medlemsstat? For at tage et andet eksempel
kan man tenke sig, at et tysk selskab, som
driver virksomhed i hele fzllesmarkedet,
onsker at rekruttere sine overordnede ledere
pA fellesskabsniveau. Det ville naturligvis
henvende sig til et tysk konsulentfirma med
filialer i andre medlemsstater. Men et s3dant
firma vil ikke eksistere, hvis Bundesanstalt’s
monopol hindhaves. Og det er usandsyn-
ligt, at Bundesanstalt selv vil veaere i stand il
at udfere en tjenesteydelse, der kraever et
udvalg, der omfatter hele Fallesskabet. Un-
der disse omstendigheder m3 det utvivlsomt
konkluderes, at hvis der har fundet misbrug
sted pa grund af Bundesanstalt’s monopol,
kan dette misbrug pavirke samhandelen
mellem medlemsstater.

50. Hvis den nationale domstol kommer til
det resultat, at der har vaeret tale om mis-
brug af dominerende stilling, og at deue
misbrug kan pavirke samhandelen mellem
medlemsstater, ma det undersoges pd bag-
grund af artikel 90, stk. 1, hwvilke konse-
kvenser dette resultat har med hensyn til
sporgsmélet, om aftalen mellem parterne i
hovedsagen er gyldig. I det omfang et mis-
brug af en dominerende stilling er blevet
fremkaldt ved bestemmelser i tysk ret, som
indremmer Bundesanstalt et monopol og
forbyder andre personer at udfere arbejds-
formidling og bestemmer, at deres aftaler er
ugyldige, mA sidanne betemmelser anses for
foranstaltninger, som er i strid med Trakta-
tens regler, og som sidanne kan de ikke
lengere opretholdes. Medlemsstaterne er
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under alle omstendigheder afskiret fra at
indfere eller opretholde foranstaltninger,
selv af lovgivningsmzssig art, som kan op-
have den tilsigtede virkning (effet utile) af
de for virksomheder gzldende konkurren-
ceregler: jf. f.eks. sag 267/86, Van Eycke
mod ASPA, Sml. 1988, s. 4769, jf. s. 4791,
premis 16.

51. Det kan ikke gores gzldende, at kon-
vention nr. 96 afskerer de tyske myndighe-
der fra at =ndre de pigzldende foranstalt-
ninger. Det er rigtigt, at Traktatens artikel
234 har til formal at opretholde virknin-
gerne af internationale konventioner, som er
indgiet for Traktatens ikrafttreden. Men
som Kommissionen har pipeget, kan den
tyske regering frit i henhold til konventio-
nens artikel 5, som er omtalt i nzevnte afsnit
4, indfere undtagelser fra det almindelige
forbud med hensyn til visse persongrupper.

52. Endelig skal jeg kort behandle spargs-
malet om den direkte virkning af artikel 90.
Denne bestemmelses stk. 1 mi efter min
opfattelse have direkte virkning, for si vidt
den forbyder medlemsstater at trzffe eller
opretholde foranstaltninger, som er i strid
med en regel, der selv har direkte virkning:

se Wyatt og Dashwood, The Substantive
Law of the EEC, anden udgave, s. 524,

53. Det er ved flere lejligheder blevet sta-
tueret af Domstolen, at artikel 90, stk. 2,
ikke kan have direkte virkning, delvis fordi
artiklens stk. 3 giver Kommissionen et sken
med hensyn til anvendelsen af artikel 90: jf.
navnlig sag 10/71, Anklagemyndigheden
mod Hein, fodt Miiller, Sml. 1971, s. 165.
Det fremgér imidlertid klart af Domstolens
senere praksis, at det, der i virkeligheden
menes, nar artikel 90, stk. 2, frakendes di-
rekte virkning, blot er, at den delvise undta-
gelse, som den geor fra Traktatens alminde-
lige regler til fordel for visse virksomheder,
ikke har direkte virkning: se sag 155/73,
Sacchi, Sml. 1974, s. 409, sag 172/82, Fa-
bricants raffineurs d’huile de graissage mod
Inter-Huiles, Sml. 1983, s. 555, og sag
66/86, Ahmeed Saeed m.fl. mod Zentrale
zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs,
Sml. 1989, s. 803). For si vidt artikel 90,
stk. 2, bekrzfter, at de pagzldende virk-
somheder i princippet er omfattet af regler
som artikel 86, er det klart, at den ikke kan
afskare nationale domstole fra at give disse
regler virkning, navnlig i et tilfzlde, hvor
det er fuldstzendig abenbart, at anvendelsen
af disse ikke ville hindre opfyldelsen af de
seerlige opgaver, som er betroet den pagzl-
dende virksomhed.

54. Folgelig er jeg af den opfattelse, at de spergsmal, der er forelagt Domstolen af
Oberlandesgericht Miinchen, ber besvares siledes:

»1) Den aktivitet, der udeves af en virksomhed, som s=ztter beskzftigelsessegende
personer i forbindelse med potentielle arbejdsgivere, er tjenesteydelser som
omhandlet i EQF-Traktatens artikel 60, stk. 1.
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2)

3)

4)

5)

HOFNER OG ELSER

En person, der har ret til at udfere sidanne tjenesteydelser i henhold til Trak-
tatens artikler 59 ff., kan ikke forhindres heri med den begrundelse, at den
pigzldende aktivitet er forbundet med udevelse af offentlig myndighed som
omhandlet i Traktatens artikel 55.

Nar en medlemsstats lovgivning indferer et statsmonopol pi omridet for ar-
bejdsformidling og forbyder private virksomheder at udeve siddanne aktivite-
ter, kan en virksomhed etableret i denne medlemsstat ikke under henvisning til
Traktatens artikel 7 og 59 kreaeve ret til at formidle beskazftigelse i en virksom-
hed etableret i denne medlemsstat il personer, som er statsborgere i denne
medlemsstat og bosiddende der.

Nér en medlemsstats lovgivning indferer et sidant monopol, og det organ,
som har faet overdraget dets udevelse, klart ikke er i stand til at opfylde efter-
sporgslen efter de pigzldende tjenesteydelser, kan dette henset til Traktatens
artikel 90, stk. 2, vaere misbrug af en dominerende stilling som omhandlet i
Traktatens artikel 86, i det omfang den kan pavirke samhandelen mellem
medlemsstater.

Under sddanne omstendigheder udelukker Traktatens artikel 90, stk. 1, an-
vendelse af bestemmelser i national ret, som har til virkning, at andre personer
afskeres fra at udfere sidanne tjenesteydelser, og at deres aftaler ikke kan
gennemtvinges.«
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