USSL N° 47 DI BIELLA

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MICHAEL B. ELMER

vom 24. Oktober 1996~

1. In der vorliegenden Rechtssache hat
die Pretura circondariale Biella (Italien)
dem Gerichtshof eine Frage nach der Ausle-
gung verschiedener Bestimmungen des
EG-Vertrags im Hinblick auf ein nationales
Gesetz, das ein Verbot der privaten Arbeits-
vermittlung und der Leiharbeit enthilt, zur
Vorabentscheidung vorgelegt.

Die ecinschligigen nationalen Rechtsvor-
schriften

2. Nach Artikel 11 Absatz 1 des Gesetzes
Nr. 264 vom 29. Oktober 1949 (im folgen-
den: Gesetz von 1949) ist jede Arbeits-
vermittlung sowie jede andere Titigkeit als
Vermittler zwischen Angebot und Gesuch
bezahlter Arbeit auflerhalb der staatlichen
Arbeitsvermittlung verboten, selbst wenn die
Tatigkeit unentgeltlich ausgeiibt wird.

3. Artikel 1 Absitze 1 und 2 des Gesetzes
Nr. 1369 vom 23. Oktober 1960 (im folgen-
den: Gesetz von 1960) hat folgenden Wort-
laut:

»Der Unternehmer darf weder unmittelbar
noch im Wege der Untervergabe noch in
anderer Form, auch nicht an Genossenschaf-
ten, die Ausfiihrung reiner Arbeitsleistungen

* Originalsprache: Dinisch.

durch Arbeitskrifte, die vom Auftragnehmer
oder Vermittler eingestellt und entlohnt wer-
den, vergeben; dabei ist ohne Bedeutung,
welche Art von Arbeit oder Dienstleistung
diese Arbeitsleistungen umfassen.

Der Unternehmer darf ebenfalls nicht Ver-
mittler, gleich, ob sie angestellt, Dritte oder
Gesellschaften oder sogar Genossenschaften
sind, mit Arbeiten betrauen, die im Akkord
von Arbeitnehmern auszufiihren sind, die
von solchen Vermittlern angestellt und ent-
lohnt werden.“

Nach Artikel 1 Absatz 3 gelten diese Vor-
schriften auch fiir offentliche Stellen und
Unternehmen, nach Artikel 1 Absatz 4 gilt
der Verleiher von Arbeitskriften rechtlich in
jeder Hinsicht als Arbeitgeber.

Sachverhalt

4. Mit Entscheidung Nr. 1762 vom 30.
Dezember 1986 beschloff die Kligerin des
Ausgangsverfahrens, die Unitd  Socio-
Sanitaria Locale (USSL) N° 47 (ortliche
Sozial- und Gesundheitsbehsrde; im folgen-
den: Kligerin), mit der Genossenschaft ,La
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Famiglia® (im folgenden: Genossenschaft)
einen Vertrag iiber die Erbringung von Lei-
stungen im Sozial- und Gesundheitsbereich
im rdumlichen Zustindigkeitsbereich der
Klagerin abzuschlieffen.

5. Am 18. Februar 1988 iiberpriifte der
Beklagte des Ausgangsverfahrens, das Isti-
tuto nazionale per I’assicurazione contro gli
infortuni sul lavoro (INAIL; im folgenden:
Beklagter), die staatliche Versicherungs-
anstalt gegen Arbeitsunfille, diesen Vertrag.
Nach seiner Auffassung handelte es sich
dabei in Wirklichkeit um eine nach Artikel 1
des Gesetzes von 1960 verbotene zeitweilige
Uberlassung von Arbeitskriften, da es um
eine reine Arbeitsleistung fiir den Auftragge-
ber gehe. Der Beklagte stiitzte die Auffas-
sung darauf, daf§ die Mitglieder der Genos-
senschaft Anweisungen von der Kligerin
erhielten, dafl sie Lohnzettel verwendeten,
die vélilig mit den vom Personal der Kligerin
verwendeten {ibereinstimmten, daf sie an
Fortbildungsveranstaltungen der Kligerin
teilndhmen und daf sie Fahrzeuge der Klage-
rin benutzten oder, soweit sie eigene Fahr-
zeuge benutzten, von der Kligerin Fahrtko-
stenerstattung erhielten.

6. Aufgrund dessen verlangte der Beklagte
am 21. Dezember 1993 von der Kligerin
Zahlung von 9200105 LIT (ca. 4 810 ECU)
wegen Unfallversicherungsbeitrigen auf der
Grundlage der Gehaltszahlungen an die Mit-
glieder der Genossenschaft.

7. Die Kligerin bestritt, dafl es sich um eine
rechtswidrige Uberlassung von Arbeitskrif-
ten handele, und erhob am 21. April 1994 bei
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der Pretura Klage gegen den Beklagten, in
der sie geltend machte, die Erhebung von
Unfallversicherungsbeitrigen verstofle gegen
das Gemeinschaftsrecht.

Die Vorlagefrage

8. Die Pretura hat dem Gerichtshof mit
Beschlufl vom 30. Marz 1995 folgende Frage
zur Vorabentscheidung vorgelegt:

st Artikel 1 Absatz 1 des Gesetzes
Nr. 1369 vom 23. Oktober 1960 in Verbin-
dung mit Artikel 11 Absatz 1 des Gesetzes
Nr. 264 vom 29. Oktober 1949 mit den in
den Artikeln 48, 49, 54 und 90 EWG-Vertrag
enthaltenen Grundsitzen des Gemeinschafts-
rechts vereinbar, oder sind diese Grundsitze

- unmittelbar anwendbar, so daf} die italien:-

schen Vorschriften unanwendbar sind?“

9. Das vorlegende Gericht verweist u. a. auf
die Artikel 49 und 54 des Vertrages, die den
Gemeinschaftsgesetzgeber zum Erlafl von
Rechtsakten zwecks Gewihrleistung der
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Freiziigigkeit der Arbeitnehmer und des
Niederlassungsrechts  ermichtigten.  Der
Hinweis auf die in diesen Bestimmungen
enthaltenen ,,Gemeinschaftsgrundsitze” ist
jedoch so zu verstehen, dafl es in Wirklich-
keit um die Artikel 48 und 52 geht. Wie sich
zeigen wird, ist Artikel 59 des Vertrages
betreffend den freien Dienstleistungsverkehr
fiir die vorliegende Rechtssache wohl von
groflerer Bedeutung. Um dem vorlegenden
Gericht eine sinnvolle Antwort zu geben,
halte ich es daher fiir angebracht, auch auf
diese Bestimmung einzugehen.

10. Die vorgelegte Frage betrifft zwei ver-
schiedene Regelungen, nimlich zum einen
das im Gesetz von 1949 enthaltene Verbot
der Arbeitsvermittlung durch andere als
offentliche Stellen und zum anderen das im
Gesetz von 1960 enthaltene Verbot der Leih-
arbeit. Ich halte es daher fiir zweckmiflig,
diese Regelungen getrennt zu behandeln.

Das Gesetz von 1949

11. Der Beklagte, die italienische Regierung
und die Kommission vertreten die Auffas-
sung, Artikel 11 des Gesetzes von 1949, der
die Arbeitsvermittlung durch andere Stellen
als eine bestimmte staatliche Behorde verbie-

tet, sei fiir die vorliegende Rechtssache ohne
Bedeutung, da es in dieser nur um einen Ver-
stoff gegen Artikel 1 des Gesetzes von 1960
gehe.

12. Der Gerichtshof kann nach stindiger
Rechtsprechung nicht iiber eine zur Vorab-
entscheidung vorgelegte Frage befinden,
wenn offensichtlich ist, dafl die Auslegung
einer Gemeinschaftsvorschrift, um die das
nationale Gericht ersucht, in keinem Zusam-
menhang mit der Realitit des Rechtsstreits
steht 1.

13. Wie in den Erklirungen vor dem
Gerichtshof vorgetragen, geht es im Aus-
gangsverfahren allein um den Verstoff gegen
das im Gesetz von 1960 enthaltene Verbot
der Leiharbeit. Es geht somit nicht um die
Frage, ob die Genossenschaft gegeniiber der
Kligerin eine Arbeitsvermittlungstitigkeit
ausgelibt hat, sondern vielmehr darum, ob
die Klagerin gegen das Verbot der Leiharbeit
verstoflen hat, so dafl der Beklagte sie zu
Recht als tatsichlichen Arbeitgeber angese-
hen und von ihr Unfallversicherungsbeitrige
erhoben hat.

14. Aufgrund dessen bin ich der Auffassung,
dafl der Gerichtshof nicht die Frage beant-

worten mufl, ob ein Verbot der privaten

1 — Siche z. B. Urtcile vom 15. Dezember 1995 in der Rechts-
sache C-415/93 (Bosman, Slg. 1995, 1-4921, Randnr. 61) und
vom 26. Oktober 1995 in der Rechissache C-143/94 (Furla-
nis, Slg. 1995, 1-3633, Randnr. 12).
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Arbeitsvermittlung wie das in Artikel 11 des
Gesetzes von 1949 enthaltene mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar ist.

Das Gesetz von 1960

15. Im Vorlagebeschluf} fithrt das vorlegende
Gericht aus, Arbeitsgenossenschaften seien
die Vereinigungsform, die sich am besten fiir
die Vermittlung reiner Arbeitsleistungen
eigne. Das Gesetz von 1960 in Verbindung
mit dem Gesetz von 1949 hindere solche
Genossenschaften an der Ausiibung ihrer
Tatigkeiten und schrinke damit den Arbeits-
markt ein. Diese Regelung verstoffle gegen
die  fundamentalen = Grundsitze  des
Gemeinschaftsrechts betreffend die  wirt-
schaftliche Betitigungsfreiheit, die Privat-
initiative, das Niederlassungsrecht, das freie
Aufeinandertreffen von Angebot und Nach-
frage auf dem Arbeitsmarkt und den freien
Wettbewerb, da der italienische Staat jeden-
falls nicht in der Lage sei, die Nachfrage auf
dem Arbeitsmarkt zu befriedigen.

16. Die Kligerin hat geltend gemacht, das
Verbot der Leiharbeit verstofie gegen unmit-
telbar anwendbare fundamentale Grundsitze
des Gemeinschaftsrechts.
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17. Der Beklagte hat geltend gemacht, das
Gesetz von 1960 sei mit dem Gemeinschafts-
recht vereinbar. Zweck des Gesetzes sei der
Schutz der Arbeitnehmer, wie sich u. a. dar-
aus ergebe, dafl bei einer Umgehung des
Gesetzes fingiert werde, dafl der Arbeitneh-
mer von demjenigen beschiftigt werde, der
die Arbeitskraft ausgelichen habe. Dieser
Zweck entspreche dem vom Vertrag verfolg-
ten Zweck. Das Gesetz von 1960 verbiete
Genossenschaften nicht, Dienstleistungen
anzubieten und zu erbringen. Nur die reine
Letharbeit sei verboten.

18. Die italienische Regierung hat vorgetra-
gen, es handele sich um einen internen Sach-
verhalt, der keinen Ankniipfungspunkt zu
einem der vom Gemeinschaftsrecht erfafiten
Sachverhalte aufweise. Es gehe um einen Ver-
mittler zwischen einem staatlichen Organ
(der Kligerin) und einer Genossenschaft, die
aus italienischen Arbeitnehmern bestehe und
ausschliefflich als Vermittler fiir italienische
Arbeitnehmer titig werde. Die Artikel 48
und 52 des Vertrages finden daher keine
Anwendung. Des weiteren verstieflen die ita-
lienischen Vorschriften nicht gegen Arti-
kel 90 in Verbindung mit Artikel 86 des Ver-
trages, da es weder um eine wirtschaftliche
Tatigkeit noch um die Vermittlung von Fith-
rungskriften gehe.

19. Auch die deutsche Regierung ist der
Auffassung, es handele sich um einen inter-
nen Sachverhalt. Die Ausiibung der Titigkei-
ten, die unter die italienischen Vorschriften
fielen, kénne von einer Genehmigung abhin-
gig gemacht werden. Es sei Sache der
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Mitgliedstaaten, die entsprechenden Bestim-
mungen zu erlassen. Was Artikel 90 des Ver-
trages angehe, sel es Sache des nationalen
Gerichts, zu entscheiden, ob es sich um eine
Titigkeit von allgemeinem Interesse im Sinne

des Artikels 90 Absatz 2 handele.

20. Die Kommission hat vorgetragen, im
vorliegenden Fall sei Artikel 59 des Vertrages
die  einschligige gemeinschaftsrechtliche
Bestimmung, da es darum gehe, dafl die
Genossenschaft Dienstleistungen gegentiber
der Kligerin erbracht habe. Artikel 59 sei auf
den vorliegenden Sachverhalt jedoch nicht
anwendbar, da es um ecinen rein internen
Sachverhalt gehe. Artikel 48 sei nicht ein-
schligig, da nicht geklirt sei, ob die Arbeit-
nehmer als von der Kligerin beschiftigt
anzusehen seien. Artikel 90 des Vertrages sei
ebenfalls nicht einschligig, da das Gesetz von
1960 nicht bestimmten Unternchmen beson-
dere Rechte gewihre, sondern vielmehr eine
bestimmte Tatigkeit allgemein verbiete.

Bestimmungen iiber die Freiziigigkeit

21, Wie bereits festgestellt, sind die vorge-
legten Fragen dahin zu verstehen, dafl das
vorlegende Gericht eine Klirung der
Frage begehrt, ob die Bestimmungen der
Artikel 48 und 59 des Vertrages iiber die

Freiziigigkeit der Arbeitnehmer und den
freien Dienstleistungsverkehr sowie des Arti-
kels 52 des Vertrages iber die
Niederlassungsfreiheit unmittelbare Wirkung
haben und ob die Bestimmungen einer natio-
nalen Vorschrift wie Artikel 1 des Gesetzes
von 1960 entgegenstehen, wonach die Leih-
arbeit verboten ist.

22. Nach stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofes sind die in den Artikeln 48, 52
und 59 enthaltenen grundlegenden Rechte
klar und unbedingt und haben daher unmit-
telbare Wirkung, so daf} die Biirger sich vor
den innerstaatlichen Gerichten, die diese
Rechte zu wahren haben, auf siec berufen
konnen 2. Verstofit Artikel 1 des Gesetzes
von 1960 daher gegen eine oder mehrere der
genannten Bestimmungen, diirfen die natio-
nalen Gerichte diese Vorschrift daher nicht
anwenden,

23. Der im Vorlagebeschlufl beschriebene
Sachverhalt steht in Verbindung mit einem
Vertrag zwischen der Kligerin und der
Genossenschaft betreffend die Erbringung
bestimmter Dienstleistungen. Wie von der
Kommission vorgetragen, ist daher Arti-
kel 59 des Vertrages iiber den freien
Dienstleistungsverkehr offensichtlich die in
erster Linie einschligige Bestimmung. Aller-
dings ist nicht auszuschlieflen, daf} ein Ver-
bot der Leiharbeit unter bestimmten
Umstanden auch die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer und die Niederlassungsfreiheit
einschrinken kann. Es ist kaum erkennbar,
inwieweit die Artikel 48 und 52 des Vertra-

2 — Siche z. B. Urtcile vom 4. Dczember 1974 in der Rechtssache
41/74 (Van Duyn, Slg. 1974, 1337, Randnrn. 6 f.), vom 21.
Juni 1974 in der Rccﬁ sache 2/74 (Reyners, Slg. 1974, 631,
Randnr. 26) und vom 3. Dezember 1974 in der Rechtssache
33/74 (Van Binsbergen, Slg. 1974, 1299, Randnr. 27).

I-201



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN ELMER — RECHTSSACHE C-134/95

ges in der vorliegenden Rechtssache einschli-
gig sein sollten, da diese weder die Frage des
Zugangs von Arbeitnehmern zum italieni-
schen Arbeitsmarkt noch die Frage des
Zugangs zur Griindung von Unternehmen in
Italien betrifft. In jedem Falle sind die Arti-
kel 48, 52 und 59 des Vertrages jedoch nach
stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofes
nicht auf Betitigungen anwendbar, deren
Merkmale simtlich nicht iiber die Grenzen
eines Mitgliedstaats hinausweisen 3.

24. In der vorliegenden Rechtssache liegt
eine vertragliche Beziehung zwischen einer
italienischen &ffentlichen Stelle und einer ita-
lienischen Genossenschaft betreffend die
Erbringung bestimmter Leistungen in Italien
vor. Es gibt keine Anhaltspunkte dafiir, dafl
diese Leistungen von Arbeitnehmern aus
anderen Mitgliedstaaten erbracht wurden
oder werden sollten oder daf} die Genossen-
schaft anderweitig mit Unternehmen oder
Personen aus anderen Mitgliedstaaten in Ver-
bindung stiinde.

25. Aufgrund dessen bin ich der Auffassung,
daf} dieser Teil der Vorlagefragen dahin zu
beantworten ist, dafl die Artikel 48, 52 und
59 des Vertrages keine Anwendung auf
Titigkeiten finden, die sich in all ihren mafi-
geblichen Bestandteilen auf das Gebiet eines
Mitgliedstaats beschrinken; dies ist der Fall,
wenn eine italienische Behorde mit einer ita-
lienischen Genossenschaft einen Vertrag iiber
die Erbringung bestimmter Leistungen unter
Heranziehung italienischer Arbeitnehmer

schliefit.

3 — Siche z B. Urteile vom 28. Januar 1992 in der Rechtssache
C-332/90 (Stcen, Slg. 1992, 1-341, Randnr.9), vom 16.
Februar 1995 in den verbundencn Rechtssachen C-29/94,
C-30/94, C-31/94, C-32/94, C-33/94, C-34/94 und C-35/94
(Aubertin u. 2., Slg. 1995, 1-301, Randnr.9) und vom 23.
April 1991 in der Rechessache C-41/90 (Hofner und Elser,
Slg. 1991, 1-1979, Randnr. 37).
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Artikel 90 des Vertrages

26. Nach Artikel 90 Absatz 1 des Vertrages
diirfen die Mitgliedstaaten in bezug auf
offentliche Unternehmen und auf Unterneh-
men, denen sie besondere oder ausschlieflli-
che Rechte gewihren, keine dem Vertrag und
insbesondere den Artikeln 6 und 85 bis 94
widersprechende Mafinahmen treffen oder

beibehalten.

27. Artikel 1 des Gesetzes von 1960 enthilt
keine Vorschriften fiir 6ffentliche Unterneh-
men und Unternehmen, denen die Mitglied-
staaten besondere oder ausschlieflliche
Rechte gewihren, durch die diese veranlafit
wiirden, ihre Rechte in einer gegen den Ver-
trag verstoflenden Weise auszunutzen 4. Arti-
kel 1 des Gesetzes von 1960 enthilt vielmehr
ein allgemeines Verbot einer bestimmten
Titigkeit, nimlich der Uberlassung von
Arbeitnehmern, unabhingig davon, ob sie
von privaten oder éffentlichen Unternehmen
oder Behorden ausgetibt wird. Wie sich u. a.
aus dem Urteil vom 24. Mirz 1994 in der
Rechtssache C-275/92 (Schindler) > ergibt,
sind solche Verbote einer bestimmten Titig-
keit anhand der Bestimmungen des Vertrages
iiber den freten Verkehr zu beurteilen. Es ist
weder erforderlich noch zulissig, gleichzeitig
die besonderen Bestimmungen des Artikels
90 des Vertrages anzuwenden. Artikel 90 des
Vertrages ist daher in der vorliegenden
Rechtssache meines Erachtens nicht einschli-

gg

4 — Siche z. B. Urteil vom 14. Dezember 1995 in der Rechussache
C-387/93 (Banchcro, Slg. I-4663, Randnr. 51) und das Urtcil
Héfner und Elser (a. a. O., Fuflnotc 3, Randar. 31).

5 — Slg. 1995, I-1039.
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Entscheidungsvorschlag

28. Aufgrund dessen schlage ich dem Gerichtshof vor, die Frage der Pretura cir-
condariale Biella wie folgt zu beantworten:

Die Artikel 48, 52 und 59 des Vertrages finden keine Anwendung auf Titigkeiten,
die sich in all thren maflgeblichen Bestandteilen auf das Gebiet eines Mitgliedstaats
beschrinken; dies ist der Fall, wenn eine italienische Behérde mit einer italieni-
schen Genossenschaft einen Vertrag iiber die Erbringung bestimmter Leistungen
unter Heranziehung italienischer Arbeitnehmer schliefit.
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