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I — Einfithrung

1. Dieses Vorabentscheidungsersuchen ver-
langt vom Gerichtshof erneut, dafl er die
Vereinbarkeit bestimmter Aspekte der Vor-
schriften zur Regelung der Arbeiten in italie-
nischen Hifen mit dem Gemeinschaftsrecht
priift. In der Rechtssache Merci Convenzio-
nali Porto di Genova! hat der Gerichtshof
entschieden, dafl Artikel 90 Absatz 1 in Ver-
bindung mit den Artikeln 38, 48 und 86
EG-Vertrag eciner Regelung entgegensteht,
die cinem in Italien niedergelassenen Unter-
nehmen das ausschliefliche Recht der Orga-
nisation der Arbeiten in italienischen Hifen
verletht und es verpflichtet, sich ausschlief}-
lich der Dienstleistungen nur aus italieni-
schen Hafenarbeitern bestehender Hafen-
betriebsgesellschaften zu bedienen. Das
vorliegende Ersuchen betrifft die Frage, ob
ein ausschlieflliches Recht, das kiirzlich einer
— seitdem umgewandelten — Hafen-
betriebsgesellschaft allein im Hinblick auf
die Ausfihrung von Aushilfsarbeiten im
Hafen eingeriumt worden ist, mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar ist.

* Originalsprache: Englisch.

1 — Urteil vom 10, Dezember 1991 in der Rechtssache C-179/90
(S1g.1991, 1-5889; im folgenden: Rechtssache Porto di Geno-
va).
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II — Der rechtliche Zusammenhang

2. Die nationalen Rechtsvorschriften sind
komplex, Um das Verstindnis der geltenden
Hafengesetze zu erleichtern, werde ich
zunichst die Rechtsvorschriften darlegen, die
vor dem Urteil in der Rechtssache Porto di
Genova in Kraft waren; sodann werde ich in
einigen Punkten die entscheidenden Aspekte
des Urteils des Gerichtshofes in jener
Rechtssache priifen, bevor ich die allgemei-
nen nationalen Rechtsvorschriften {iber die
Arbeitsvermittlung beschreiben werde. Zum
Schluf} werde ich eine Zusammenfassung der
einschligigen Vorschriften der neuen Hafen-
gesetze geben, die in Italien im wesentlichen
als Reaktion auf die Rechtssache Porto di
Genova erlassen wurden.

A — Der rechiliche Zusammenhang wvor
der Rechtssache Porto di Genova

3. Die hervorstechenden Merkmale der
Rechtsvorschriften, die vor der Rechtssache
Porto di Genova bestanden, konnen wie
folgt beschrieben werden. Wie sich aus dem
Sitzungsbericht in jener Rechtssache ergibt,



RASOU. A,

wurden (und werden) erstens die italieni-
schen Sechifen von staatlichen Hafenbehér-
den verwaltet und kontrolliert2. Zweitens
wurden die Arbeiter, die fiir Hafenarbeiten
cingesetzt werden, gemifl Artikel 110 des
Codice della navigazione? (Schiffahrts-
gesetzbuch; im folgenden: Gesetz) in Gesell-
schaften oder Gruppen zusammengefafit (im
folgenden: Hafenbetriebe), die ihre cigene
Rechtspersonlichkeit besitzen, aber der Auf-
sicht durch dic Hafenbehorde unterliegen.
Das ,Bin- und Ausladen, der Umschlag und
die Lagerung von Waren und anderen
Giitern sowic allgemein der Verkehr diescr
Waren und Giiter® wurden gemiff Arti-
kel 110 des Gesetzes diesen Hafenbetriebs-
gesellschaften vorbehalten. Dieses Monopol
wurde durch Artikel 1172 des Gesetzes

abgesichert, der denjenigen mit Strafe
bedrohte, der fiir Hafenarbeiten einen
Hafenarbeiter einstellte, der keiner Hafen-
betriebsgesellschaft  angeschlossen  war 4,

Drittens sahen dic Artikel 150, 152 und 156
des Regolamento per la navigazione marit-
tima (Seeschiffahrtsverordnung) % fiir Hafen-
arbeiter, die von Hafenbetriebsgesellschaften
beschiftigt wurden, die Pflichteintragung in
vorliufige oder stindige Register vor, fiir die
die italienische Staatsangehdrigkeit Voraus-
setzung war.

4, Artikel 111 des Gesetzes gab den zustin-
digen Hafenbehérden die Befugnis, Gench-

2 — Slg. 1991, 1-5889, I-5891. Dic staatliche Kontrolle der Hifen
ist cine Erscheinung, dic wahrscheinlich in den meisten,
wenn nicht sogar in allen Mitglicdstaaten anzutreffen ist und
als solche nicht als unvereinbar mit dem Gemeinschaftsrecht
angeschen werden kann,

3 — Kénigliches Dekret Nr. 337 vom 30, Mirz 1942,

4 — V‘;l. N, 2 der Schluflantrige des Generalanwalts Van Gerven
(STg. 1991, 1-5889, 1-5905),

5 — Dckret Nr.328 des Prisidenten der Republik  vom
15. Februar 1952; im folgenden: Verordnung,

migungen fiir ,die Ausfithrung von Hafen-
arbeiten durch Unternehmen fiir Dritte” zu
erteilen. Die Unternechmen, denen diese
Genchmigungen erteilt wurden, waren in der
Regel privatrechtliche Unternchmen (im fol-
genden: Hafenunternehmen), die die Erbrin-
gung von Dienstleistungen organisierten, zu
denen u, a. die Hafenarbeiten in italienischen
Hifen fiir Rechnung von fremden Hafen-
benutzern gehorten . Die Hafenbetriebs-
.unternchmen durften nur solche Arbeits-
krifte  beschiftigen, die von den
Hafenbetriebsgesellschaften zur Verfiigung
gestellt wurden 7. Die Tarife und die sonsti-
gen Bestimmungen iiber die Dienstleistungen
der Hafenbetriebsgesellschaften ~ wurden
gemif Artikel 112 des Gesctzes und Arti-
kel 203 der Verordnung von den zustindigen
Hafenbehérden festgesetzt 8.

5. Die  Vereinbarkeit der vorstechend
beschriecbenen  Regelungen mit  dem
Gemeinschaftsrecht wurde in der Rechts-
sache Porto di Genova in Frage gestellt.

6 — Aus der Erliuterung der italicnischen Rechtsvorschriften, die
das vorlegende Gericht in dem als Anhang zum Vorlage-
beschlufl beigefiipten Vermerk gegeben hat, wird deutlich,
dafl die Ha.fcnbcﬁiirdcn anderen Gescllschaften die Gench-
migung crtcilen konnten, unter der Aufsicht des Hafen-
meisters Hafenarbeiten auszufiihren, Aus der Antwort auf
cine in der Sitzung gestellte Frage crgibt sich, dafl diese
Genchmigungen gemifl Artikel 68 des Gesetzes erteilt wur-
den und 5:\{3 dic Unternchmen, dic von den Mitangeklagten
des Herrn Raso im Auspangsverfahren vertreten wurden,
simtlich iiber solche Genchmigungen verfiigten.

7 — Dic Verpflichtung des Konzessionsinhabers gemif Ari-
kel 111 des Gesetzes scheint nur auf dic Erbringung von
Arbcits- und Dicnstleistungen  mit hohem Arﬁcitsamcil
angewandt worden zu sein.

8 — Es ist festzustellen, dafl zur Zcit der Rechtssache Porto di
Genova dic Hafenbetricbsgescllschaft im Hafen von Genua
ausschlicBllich der staatlichen Behdrde gehorte, die den
Hafen verwaltete. Demgemifl  sctzte tatsichlich  diese
Behérde die Gebiihren fest, die von ihrer Tochtergescllschaft
bezahlt wurden; vgl. Nr. 2 der Schluflantrige des General-
anwalts Van Gerven (Slg. 1991, 1-5889, 1-5906).
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B — Die Rechtssache Porto di Genova

6. In der Rechtssache Porto di Genova
fithrte eine italienische Gesellschaft, die
Firma Siderurgica, auf einem gecharterten
Schiff eine Ladung Stahl aus Deutschland
ein? Obwohl das Schiff die erforderliche
Ausriistung  besal, um von der eigenen
Besatzung entladen zu werden, war diese
Hafenarbeit nach dem Gesetz der zustindi-
gen Hafenbetriebsgesellschaft im Hafen von
Genua vorbehalten, d.h. der Compagnia
Unica Lavoratori Merci Varie del Porto di
Genova (im folgenden: Compagnia) 0. Folg-
lich war die Firma Siderurgica nach dem
Gesetz verpllichtet, die Merci Convenzionali
Porto di Genova, das zustindige Hafen-
unternehmen (im folgenden: Merci), mit der
Organisation der Entladung des Stahls zu
beauftragen. Die Merci ihrerseits war ver-
pflichtet, die Dienstleistungen von der Com-
pagnia entgegenzunehmen,

7. Die Lieferung der Waren wurde jedoch
durch eine Reihe von Streiks verzdgert, an
denen Arbeitskrifte der Compagnia beteiligt
waren. Die Firma Siderurgica klagte schliei-
lich auf Ersatz des hierdurch entstandenen
Schadens und Erstattung der Betrige, die fiir
den aufgezwungenen, jedoch nicht verlang-
ten Einsatz der Hafenarbeiter der Compag-
nia erhoben wurden. Das Tribunale Genua

9 — Vgl. den Sitzungsbericht (Slg. 1991, 1-5889, I-5892).

10 — Vgl. Nr. 3 der Schluflantrige des Generalanwalts Van Ger-
ven (Slg. 1991, 1-5889, I-5906).
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vertrat die Auffassung, daf} der Streit ! das
Problem der Vereinbarkeit der italienischen
Regelung mit dem Gemeinschaftsrecht auf-
werfe, und legte infolgedessen dem Gerichts-
hof zwei Fragen vor.

8. Die Entscheidung des Gerichtshofes
kombiniert zwei Elemente. Erstens sei das
Verbot der Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehorigkeit gemifl Artikel 7
EWG-Vertrag (jetzt Artikel 6 EG-Vertrag)
durch Artikel 48 EG-Vertrag speziell auf
Arbeitnehmer angewandt worden. Zu die-
sem Zweck legt der Gerichtshof den Begriff
des Arbeitnehmers nach dem Gemeinschafts-
recht dahin gehend aus, daff er eine Person
auch dann erfaflt, wenn ,zwischen dem
Arbeitnehmer, der sich in  einem
Abhingigkeitsverhiltnis  gegeniiber dem
Unternehmen befindet, und den anderen
Arbeitnehmern dieses Unternehmens ein
gesellschaftsrechtliches Verhiltnis besteht® 12,
Zweitens vertrat er die Auffassung, dafl die
Merci und die Compagnia eine beherr-
schende Stellung in bezug auf den ,Markt
der Organisation der ... Hafenarbeiten im
Hafen von Genua fiir Rechnung Dritter
sowie die Durchfilbrung dieser Arbeiten®
innehatten, der ,als ein wesentlicher Teil des
Gemeinsamen Marktes angesehen werden
[kann]“ 13, Zu der méglichen miflbriuchli-
chen Ausnutzung der beherrschenden Stel-
lung hat der Gerichtshof unter Bezugnahme
sowohl auf seine Entscheidungen in den
Rechtssachen Héfner und Elser # sowie

11 — Die Parteien waren sich iiber die Unvercinbarkeit der italie-
nischen Rechtsvorschriften mit dem Gemeinschaftsrecht
einig. Wie Generalanwalt Van Gerven in Fuflnote 5 seiner
Schiuflantrige ausfiihrte, bestanden zwischen den Parteien
Meinungsverschiedenheiten nur iiber die Folgen dieser
Unvereinbarkeit fiir die Firma Merci, was die Riickerstat-
tung der von der Firma Siderurgica gezahlten Betrige fiir
im Hafen erbrachte Dienstleistungen betriff; a.a. O,
1-5889, I-5906.

12 — Urteil Porto di Genova, Randnr, 13.

13 — Ebenda, Randnr. 15.

14 — Urteil vom 23. April 1991 in der Rechtssache C-41/90
(Slg. 1991, 1-1979).
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ERT 5 als auch auf die Bestimmungen des
Artikels 86 Buchstaben a, b und ¢ EWG-Ver-
trag entschieden, dafl sich ,,aus dem von dem
vorlegenden Gericht beschriebenen ... Sach-
verhalt [ergibt], dafl die Unternehmen, dic
nach den in der betreffenden nationalen
Regelung festgelegten Modalititen mit aus-
schlieflichen Rechten ausgestattet sind, aus
diesem Grund geneigt sind, die Bezahlung
nicht verlangter Dienstleistungen zu fordern,
unverhiltnismifige Preise in Rechnung zu
stellen, den Einsatz moderner Technologie
abzulehnen, was erhéhte Arbeitskosten und
lingere Ausfiihrungsfristen zur Folge hat,
oder bestimmten Benutzern Preisnachldsse
zu gewihren, die gleichzeitig durch eine
Erhohung der anderen Benutzer in Rech-
nung gestellten Preise ausgeglichen wer-
den“ 16, Infolgedessen war der Gerichtshof
iiberzeugt, dafl ,cin Mitgliedstaat ... eine
gegen Artikel 86 EWG-Vertrag verstoflende
Lage [schafft], wenn er cine Regelung wic die
im Verfahren vor dem vorlegenden Gericht
streitige erliflt, die den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrichtigen kann“ 17, Es
hat daher das vorlegende Gericht darauf hin-
gewicsen, daf} 18

LArtikel 90 Absatz 1 in Verbindung mit den
Artikeln 30, 38 und 86 EWG-Vertrag der
Regelung cines Mitgliedstaats entgegenstcht,
dic cinem in diesem Saat niedergelassenen
Unternehmen das ausschlicflliche Recht der
Organisation der Hafenarbeiten verleiht und
es verpflichtet, sich zur Durchfithrung dieser
Arbeiten einer ausschlieflich aus inlindi-
schen Arbeitnchmern bestchenden Hafen-
betriebsgesellschaft zu bedicnen®.

15 — Urteil vom 18, Juni 1991 in der Rechtssache C-260/89
(Slg. 1991, 1-2925).

16 — Urtcil Porto di Genova, Randnr. 19.

17 — Vgl. Randar. 20,

18 — Vgl. Randnr. 24.

C — Die allgemeinen italienischen Vorschrif-
ten fiber die Vermittlung von Arbeitskriften

9. Dic Versorgung des Arbeitsmarktes in
Tralien unterliegt einem obligatorischen
Stellenvermittlungssystem, das von staatli-
chen Arbeitsimtern verwaltet wird und in
erster Linie im Gesetz Nr. 264 vom 29. April
1949 (im folgenden: Gesetz 1949) geregelt
ist, dessen Artikel 11 Absatz 1 die Arbeits-
vermittlung durch andere Personen verbietet.
Artikel 1 Absitze 1 und 2 des Gesetzes
Nr. 1369 vom 23, Oktober 1960 (im folgen-
den: Gesetz 1960) verbietet es unter
Androhung von Strafe der Geschiftsfithrung
eines Unternchmens, mit Vermittlern oder
Subunternchmern Vereinbarungen iiber die
Erbringung von Arbeitsleistungen zu treffen
oder solche Personen oder gar Dritte mit der
Ausfithrung cinzelner Auftrige zu betrauen,
Der Zweck dieser Bestimmungen ist ,das
Bemiihen, die Arbeitnchmer gegen Ausbeu-
tung und Abbau ihrer Rechte zu schiitzen,
dic dic Folge ciner Aufspaltung sind zwi-
schen dem tatsichlichen Arbeitgeber und
ciner Person, dic formell als Arbeitgeber
bezeichnet wird, in Wirklichkeit aber nur
Vermittler ist1%. Die vorliegende Rechts-
sache hat mit bestimmten, in den Hifen gel-
tenden Regeln der Arbeitsvermittlung zu
tun, Die Ubertretung dieser Regeln aller-
dings kann den Verantwortlichen der im
Gesetz 1960 bestimmten Strafe aussetzen.

19 — Vgl. Nr. 3 der Schlulantrige des Generalanwalts Elmer in
der Rechtssache C-111/94 (Job Centre, Slg. 1995, 1-3361).
In Nr. 39 sciner spiteren Schluflantrige vom 15. Mai 1997
in der Rechtssache C-55/96 (Job Centre COOP a.r.l. en
voic de constitution; im folgenden: Job Centre II), in der
die Vercinbarkeit des vom Gesetz 1949 und vom Gesctz
1960 cingefithrten Systems mit mchreren Vorschriften des
Vertrages thematisiert wird, fiihrt Generalanwalt Elmer aus,
dafl ¢s logisch sci, das Verbot der Uberlassung von Zeit-
arbeitskriften nach dem Gesetz 1960 als cinen wesentlichen
B dteil des allgemeinen Monopols zugunsten der mit
dem Gesetz 1949 cingefithrten staatlichen Stellenvermite-
lung zu schen, auch wenn er akzepticrt, dafl es letatlich
Sacﬁc des vorlegenden Gerichts sci, tiber den Zweck cines
nationalen Gesetzes zu entscheiden.

I-539



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN FENNELLY — RECHTSSACHE C-163/9

D — Die vrelevanten italienischen
Hafenvorschriften
10. Die neuen nationalen Rechtsvor-

schriften, auf die sich der Vorlagebeschlufl
bezieht, bestehen im vorliegenden Fall aus
dem Gesetz Nr. 84 vom 28. Januar 1994 (im
folgenden: Gesetz 1994), mit dem die fiir
Hifen geltenden Rechtsvorschriften geindert
werden 2, In Beantwortung einer in der Sit-
zung gestellten Frage hat der Anwalt der
Angeklagten des Ausgangsverfahrens, dem
der Bevollmichtigte Italiens in diesem Punkt
nicht widersprochen hat, erklirt, dafl mit den
Anderungen, die mit dem Gesetz 1994 einge-
fithrt wurden, nur die Regelungen kodifiziert
wurden, die in bestimmten, von der italieni-
schen Regierung 1992 in Befolgung des
Urteils Porto di Genova erlassenen Not-
verordnungen enthalten waren und die auf-
grund aufeinanderfolgender Verlingerungen
bis zum Inkrafttreten des Gesetzes 1994
wirksam waren. Obwohl es Sache des vorle-
genden Gerichts ist, die tatsichliche
Geltungsdauer der im Gesetz 1994 enthalte-
nen Regelungen zu bestimmen, ist es ver-
niinfrig, im Rahmen dieser Vorlage davon
auszugehen, dafl entsprechende Regelungen
wihrend der meisten Zeit, auf die sich die
fragliche Anklage erstreckt, in Kraft
waren 21,

11. Die neuen Regelungen beschrinken das
Monopol der fritheren Hafenbetriebs-
gesellschaften im wesentlichen auf die Uber-
lassung von Zeitarbeitskriften. Aus Arti-

20 — GURI Nr. 21 vom 4. Februar 1994. Nach der Auskunft der
Kommission in ihren schriftlichen Erklirungen trat das
Gesetz 1994 am 19. April 1994 in Kraft,

21 — Vgl. ferner unten, Nr. 17.
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* kel 27 Absatz 8 des Gesetzes 1994 ergibt sich

jedoch, daff die fritheren Monopole, die
gemif} den Artikeln 110 und 111 des Geset-
zes eingefithrt worden waren, lediglich mit
Wirkung vom 19. Mirz 1995 abgeschafft
werden sollten.

12. Eine Genehmigung der Hafenbehdrde
war normalerweise fiir die Ausfithrung von
Hafenarbeiten erforderlich 22, die nach der
Definition des Artikels 16 Absatz 1 des
Gesetzes 1994 die ,Beladung, Entladung,
Umladung, Lagerung und Umschlag von
Waren oder von Gegenstinden aller Art®
umfafiten, ,die im Hafengebiet ausgefiihrt
werden“. Gemifl Artikel 16 Absatz 6 soll
»die Dauer der Genehmigung ... von dem
Betriebsplan abhingig sein, den das Unter-
nehmen vorlegt, oder wenn das Unterneh-
men mit der Genehmigung auch Inhaber
einer Konzession gemif! Artikel 18 ist, [soll]
die Genehmigung ... sich mit der Konzession
zeitlich decken® 23, Artikel 16 Absatz 7 sieht
vor, daf} die Zahl der erteilten Genehmigun-
gen bestimmt wird ,unter Beriicksichtigung
der Erfordernisse des Hafenbetriebs und des
Verkehrs, wobei jedoch ein Héchstmafl an
Wettbewerb in diesem Bereich zu gewihrlei-
sten ist“,

13. Artikel 18 regelt die zeitlich begrenzte
Uberlassung von staatseigenem Geliinde
und solchen Kaianlagen im Hafengebiet an
die in Artikel 16 Absatz 3 genannten Unter-

22 — Grundlage der vorliegenden Rechtssache ist jedoch, daf} die
umgewandelten Hafenbetriebsgescllschaften von diesem
Erfordernis ausgenommen sind; unten, Nr. 16.

23 — Sowohl die zugelassenen Unternehmen (im folgenden:
zugelassene Hafenunternchmen) als auch die Unternehmen,
denen gemifl Artikel 18 fiir die Ausfiihrung von Arbeiten
in besimmten Hafenterminals eine Konzession erteilt wor-
den ist und die im folgenden Abschnitt erértert werden,
miissen daher im Register eingetragen werden.
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nehmen zur Ausfithrung von Hafenarbeiten,
unbeschadet der Nutzung von staatseigenen
Grundstiicken durch die 6ffentliche Verwal-
tung zur Wahrnehmung von Aufgaben, die
im Zusammenhang mit der See oder dem
Hafen stehen®, mittels ciner ausschlieflichen
Konzession an cinzelne Unternchmer 24
Artikel 18 Absatz 2 regelt die ,Betriebs-
zonen innerhalb des Hafens fiir Hafen-
arbeiten, die von anderen Unternchmern, die
iiber keine Konzession verfiigen, ausgefiihrt
werden®, Artikel 18 Absatz 6 bestimmt drei
Voraussetzungen, dic ein Unternehmen, dem
cine Konzession gemifl Artikel 18 Absatz 1
erteilt worden ist, erfiilllen mufl: Es mufl
»a) mit der Aufnahme seiner Tatigkeit cinen
Titigkeitsplan vorlegen, der durch gecignete
Sicherheiten, die auch treuhiinderischer Art
sein konnen, abgesichert ist und auf das
Wachstum des Verkehrs und der Produktivi-
tit des Hafens ausgerichtet ist; b) iiber eine
ausreichende technische Ausriistung und
organisatorische Einrichtung verfiigen, um
insbesondere unter dem Gesichtspunkt der
Sicherheit den Erfordernissen cines kontinu-
ierlichen und integrierten Produktions- und
Arbeitsablaufs fiir sich und fiir Dritte zu
geniigen; c) iiber Arbeitskrifte verfiigen, dic
fiir den in a genannten Titigkeitsplan geeig-
net sind“.

14, Zusammenfassend ,erlauben [die neuen
Regelungen]  weiterhin - die  gleichzeitige
Anwesenheit von zugelassenen Unternch-
men und von konzessionicrten Unternch-
men, die theoretisch auf demselben Hafen-
gelinde titig sind“, wic in dem Vermerk des
vorlegenden Gerichts festgestellt worden ist.
Dennoch ist es dem Umschlagunternchmen

24 — Der Konzessiondir wird im folgenden der Einfachheit halber
wUmschlagunternchmen” genannt.

nicht nur erlaubt, die eigenen Arbeitskrifte
einzusetzen, sondern es wird auch von ihm
verlangt, daf er iiber Arbeitskrifte verfiigt,
»dic fiir den Titigkeitsplan geeignet sind“,
fiir den ihm die Konzession erteilt worden
ist. Es ist nicht erlaubt, sich Hafenarbeiter
von zugelassenen Umschlagunternchmern zu

beschaffen,

15. Die ausdriickliche Ausnahme von dem
allgemeinen Verbot der privaten Arbeits-
vermittlung, auf die sich der Vorlagebeschlufl
bezicht, ist in Artikel 17 des Gesetzes 1994
gercgelt, der in Verbindung mit den Arti-
keln 21 Absatz 1 und 23 Absatz 3 dieses
Gesetzes zu schen ist. Artikel 17 Absatz 1
lautet wir folgt:

,Reicht das bei den in Artikel 16 genannten
[zugelassenen Umschlagunternchmen]
beschiftigte Personal einschlieflich des nach
der Regelung iiber die voriibergehende
Mobilitit beschiftigten Personals im Sinne
von Artikel 23 Absatz 3025 nicht aus, um die
Arbeitsanforderungen zu bewiltigen, kon-
nen die Unternchmen abweichend von Arti-
kel 1 des Gesetzes Nr. 1369 vom 23. Okto-
ber 1960 bei den in Artikel 21 Absatz 1
Buchstabe b dieses Gesetzes genannten
Gescllschaften oder Genossenschaften das

25 — Dicjenigen Beschiftigten der Hafenbetricbe, die bei der
Umwandlung der Gesellschaften gemifl Artikel 21 nicht
benétigt werden und nicht anderweitig bei einem zugelas-
senen Hafen- oder Umschlagunternehmen beschiftipt sind,
miissen offenbar von den umgewandclten Gesellschaften
nach MaBgabe cines Beschiftipungsplans fir Zeit-
arbeitskrifte behalten werden, Die Einzelheiten der Auf-
stellung dieses Planes sind durch Verordnung festzulegen;
dem Gerichtshof ist bisher jedoch cine solche Verordnung
nicht vorgelegt worden.
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fiir die Erbringung reiner Arbeitsleistungen
erforderliche Personal selbst anfordern.” 26

Artikel 21 des Gesetzes 1994 verpflichtete
die Hafenbetriebspesellschaften, die ihre
Monopolstellung friiher aus Artikel 110 des
Gesetzes 27 abgeleitet hatten, sich bis zum
18. Mirz 1995 in eine von zwei Unter-
nehmensformen umzuwandeln, nimlich 28

»3) 1n eine Gesellschaft oder in eine Genos-
senschaft gemifl den im Fiinften Buch
Titel V und Titel VI des Biirgerlichen
Gesetzbuchs vorgesehenen Formen fiir
die Ausiibung der Titigkeiten im Hafen
unter Wettbewerbsbedingungen;

b) in eine Gesellschaft oder eine Genossen-
schaft gemif den im Fiinften Buch Titel
V und VI des Biirgerlichen Gesetzbuchs

26 — In den Hifen, in denen keine Gesellschaften oder Genos-
senschaften gemifl Artikel 21 Absatz 1 Buchstabe b des
Gesetzes 1994 (der sogleich erdrtert werden wird) umge-
wandelt wurden, sind die zustindigen Hafenbehdrden, wie
die Kommission in ihren schriftlichen Erklirungen aus-
fithrt, ermichtigt, gleichfalls abweichend von Artikel 1 des
Gesetzes 1960 gemifl Artikel 17 Absatz 2 cine Hafen-
arbeitsvereinigung (associazione del lavoro) zu griinden, um
den Verkehrsschwankungen zu begegnen und um die
grofiimégliche Leistungsfihigkeit des Hafenbetricbs zu
garantieren; bei ihr kdnnen die Umschlagunternchmen die
Uberlassung von Zeitarbeitskriften anfordern. Bei dem vor-
liegenden, den Hafen von La Spezia betreffenden Vorlage-
beschlufl geht es jedoch um cine Situation, in der, wie ins-
besondere den dem Gerichtshof in der Sitzung zur
Verfiigung gestellten Informationen zu entnchmen ist, eine
Hafenbetricbsgesellschaft gemifl Artikel 21 Absatz 1 Buch-
stabe b umgewandelt wurde. Die Nichterwihnung der
Bestimmungen des Artikels 17 Absatz 2 in dem Vermerk
des vorlegenden Gerichts ist sicherlich auch ein deutliches
Zeichen dafiir, dafl es in La Spezia keine Hafenarbeits-
vereinigung gibt.

27 — Vgl. oben, Nr. 3.

28 — Sie werden im folgenden ,umgewandelte Gesellschaften”
genannt.
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vorgesehenen Formen fiir die Erbrin-
gung von Dienstleistungen einschlieff-
lich — unter Abweichung von Artikel 1
des Gesetzes Nr. 1369 vom 23, Oktober
1960 — reiner Arbeitsleistungen bis
zum 31. Dezember 1995.% 29

16. Aus den Erklirungen gegeniiber dem
Gerichtshof und insbesondere aus den Ant-
worten des Bevollmichtigten Italiens auf die
in der Sitzung gestellten Fragen ergibt sich,
dafl beide Arten von Gesellschaften, die
gemdfy Artikel 21 Absatz 1 des Gesetzes

. 1994 umgewandelt wurden, Hafenarbeiten

ausiiben konnen, fiir die andere Unterneh-
men Genehmigungen gemifl Artikel 16 (oder
Artikel 68 des Gesetzes) haben. Demgemif}
kann eine umgewandelte Gesellschaft wie
die, die gegenwirtig im Hafen von La Spezia
arbeitet und die gemif} Artikel 21 Absatz 1
Buchstabe b umgewandelt worden ist, bei
der Erbringung von Dienstleistungen an

29 — Aus der Auskunft, die die Kommission und Italien in
Beantwortung einer schriftlichen Frage des Gerichtshofes
gegeben haben, ergibt sich, daff die Frist bis zum
31, Dezember 1995 anfangs mit dem Decreto-legge
Nr. 322/96 vom 17. Juni 1996 bis zum 30. September 1596
verlingert worden war. Dariiber hinaus wurde gemi dem
Gesetz Nr. 647 vom 23. Dezember 1996 (GURI, Serie gene-
rale, Nr. 303 vom 28, Dezember 1996) Artikel 17 des
Gesetzes 1994 durch einen neuen Artikel 17 ersetzt, der
jetzt die Dauer der Ausnahme von dem in den Artikeln 17
und 21 Absatz 1 des Gesetzes 1994 bestimmten Verbot der
privaten Arbeitsvermittlung regelt. Bis zur Anderung des
Gesetzes 1960, die offensichtlich jetzt erwogen wird, sieht
die neue Vorschrift fiir jeden Hafen auf Initiative der
zustindigen Hafenbehérde dic Errichtung einer freiwilligen
Genossenschaft (consorzio volontario) vor, die aus den
bestehend ugel Half nehmen, Umschlag-
unternehmen und umgewandelten Gesellschaften besteht.
Wo eine solche Genossenschaft errichtet wird, kann die
Hafenbehérde ein  oder mehrere der mdglichen
Genossenschaftsmitglieder ermichtigen, in Abweichung
vom Gesetz 1960 anderen Mitgliedern Zeitarbeitskrifte zur
Verfiigung zu stellen. Fiir den Fall, daf§ eine solche Genos-
senschaft nicht gebildet wird, sicht die neue Vorschrift die
Errichtung einer ,Alleinagentur” vor, deren Dienstleistung
darin besteht, Zeitarbeitskrifte zur Verfiigung zu stellen
(Agenzia per Perogazione de mere prestazioni di mano
d’opera). Bis zur Errichtung entweder der Genossenschaft
oder der Agentur scheint der neue Artikel 17 Absatz 2
jedoch die a.ﬁeinige Befugnis, im Hinblick auf die Uberlas-
sung von Zeitarbeitskriften in den Hifen vom Gesetz 1960
abzuweichen, unbegrenzt zugunsten der umgewandelten
Gesellschaften zu erhalten.
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Hafenbenutzer mit Unternehmen wie denen,
die von den Angeklagten des Ausgangs-
verfahrens vertreten werden, in Wettbewerb
treten und zur gleichen Zeit iiber ein aus-
schliefliches Recht im Hinblick auf die
Uberlassung von Zecitarbeitskriften an diese
Unternchmen  verfiigen. Das  zuletzt
genannte Recht kann sich zumindest nach
der Auslegung des Gesetzes 1960, die die
Strafverfolgungsbehdrden des Ausgangs-
verfahrens fiir sich in Anspruch nehmen,
iber  Subunternechmervertrige auf die
Erbringung von arbeitsintensiven Dienstlei-
stungen in Hifen erstrecken. Schlieflich
crgibt sich insbesondere aus den miindlichen
Erklirungen gegeniiber dem Gerichtshof,
daB eine solche nach Artikel 21 Absatz 1
Buchstabe b umgewandelte Gesellschaft
zumindest wihrend der {iberwiegenden Zeit
bestand, auf die sich das Strafverfahren des
Ausgangsverfahrens bezicht 39,

IIl — Der Sachverhalt und das Verfahren
vor dem vorlegenden Gericht

17. Im Ausgangsverfahren vor der Pretura
circondariale La Spezia wurden Herr Raso
und seine Mitangeklagten angeklagt, gemein-
schaftlich und in mehreren Fillen in unter-
schiedlicher Weise gegen die Artikel 1 und 2

30 — In der Sitzung wurde namens der Angeklagten des Aus-
gangsverfahrens dargelegt, dafl dic umgewandelte Gesell-
schaft im Hafen von La Spezia gegenwirtig als Umschlag-
unternchmen titig ist.

des Gesetzes 1960 verstoflen zu haben 3!,
Nach der Anklage, die am 31. Oktober 1995
erhoben wurde, bestehen die im einzelnen
vorgeworfenen strafbaren Handlungen darin,
»a) Arbeitnehmer, die Mitglieder von ord-
nungsgemifl zugelassenen genossenschaftli-
chen Unternehmen im Sinne des Artikels 68
des  Schiffahrtsgesetzbuchs  sind,  zur
Durchfiihrung von Leistungen zugunsten
des Umschlagunternehmens La Spezia Con-
tainer Terminal ,im Wege der Leihe von
Arbeitskriften zugefithrt zu haben; b)als
Verantwortliche des genannten Umschlag-
unternchmens sich der von den vor-
genannten zugelassenen genossenschaftlichen
Unternchmen [wihrend der Zeit vom 9. Juli
1990 bis zum 31, Mai 1994] ,zugefiihrten®
Arbeitnehmer bedient zu haben® 32,

18. Im Vorlagebeschlufl vertritt das vorle-
gende Gericht dic Auffassung, dafl sich die
von der Staatsanwaltschaft vorgesehene
Anwendung ,,der Regelung in dem genann-
ten Artikel 1 des Gesetzes Nr. 1369/60 auf
dic  Auftragsverhiltnisse zwischen dem
Umschlagunternchmen  (als  Auftraggeber)

31 — Die Angeklagten sind dic gesetzlichen Vertreter des
Umschlagunternchmens und von fiinf anderen Gesellschaf-
ten und Genossenschaften, deren Betitigungen Gegenstand
staatsanwaltschaftlicher Ermittlungen sind. Nach der dem
Gerichtshof in der Sitzung gegebenen Auskunft hatten
anfangs alle dic Genehmigung, Hafenarbeiten gemifl Arti-
kel 68" des Gesctzes auszuiiben, crhielten aber nachtriglich
Genehmigungen gemi® Artikel 16 des Gesctzes 1994 (und
vcrmutlic%l auch gemifl den entsprechenden Bestimmungen

der Notverordnungen, dic dem Inkrafttreten jencs Gesctzes

vorangingen). Das Umschlagunter La Spezia Con-
tainer Terminal (im folgenden kurz: LSCT), dessen Vertre-
ter Herr Raso ist, erhiclt cine Konzession als Umschlag-

unternchmen gemi Artikel 18 des Gesetzes 1994,

32 — Der Umfang des Zeitraums wird bei Priifung der Gerichis-
akten klar. Dic Kommission trigt vor, daf der Gerichtshof
von Mai 1994, nimlich dem Monat, der dem Inkrafttreten
des Gesetzes 1994 folgte, als dem entscheidenden Teil des
fiir dic Beantwortung der vorgelegten Fragen maflgeblichen
Zcitraums ausgchen solle. Da das Gesctz 1994 tatsichlich
dic in fritheren Notverordnungen enthaltenen Vorschriften
kodifiziert (vgl. oben, Nr. 10), scheint der Vortrag verniinf-
tig zu scin, ungeachtet der Tatsache, dafl cin Teil des mafl-

chlichen Zeitraums (fast anderthalb Jahre) eigentlich vor
ﬁcm Urteil in der Rechtssache Porto di Genova lag.
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und den Drittunternehmen (als Auftragneh-
mer) ... dahin auswirken [wiirde], daf} das
Umschlagunternehmen dazu veranlaflt wird,
sich mit einer vertikalen Organisation zu
versehen, die so geartet ist, daf} sic dem Nut-
zer die Gesamtheit der Dienstleistungen
garantiert, die er benétigt. Obwohl das vor-
legende Gericht keine Bemerkungen zu den
finanziellen Auswirkungen einer solchen
Organisation auf die Umschlagunternehmen
oder auf ihre Kunden macht, stellt es fol-
gende Konsequenzen fest: ,,Zum einen [wiir-
de] jedem Drittunternchmen der Zugang
zum Markt verwehrt ... und ... zum anderen
[wiirde] die eigene marktbeherrschende Stel-
lung weiter verstirkt.” 33

19. Wihrend das vorlegende Gericht noch
nicht entschieden hat, ob das Gesetz 1960
»dahin ausgelegt werden [kann], dafl [es]
Formen der Zusammenarbeit zwischen
Umschlagunternehmen und solchen zugelas-
senen Unternehmen verbietet, die nicht
Umschlagunternehmen sind und bei denen
es sich um andere als die in Artikel 17 des
Gesetzes Nr. 84/94 genannten Unternehmen,
d.h. die umgewandelten fritheren Hafen-
betriebsgesellschaften, handelt®, stellt es den-
noch fest, daf} ,,der Hafen von La Spezia der
filhrende Hafen fiir den Containerverkehr
im Mittelmeer ist und dafl das Unternehmen
La Spezia Container Terminal etwa 70 % der
Container umschligt, die in diesem Hafen
ankommen oder von ihm abgehen. Kunden
der La Spezia Container Terminal sind
auflerdem  Verlader —und  Schiffahrts-
gesellschaften aus den  verschiedenen
Mitgliedstaaten der Europiischen Union.“

33 — Hierzu bezieht sich das vorlegende Gericht ohne weitere
Erlduterungen auf die Rechtssache Porto di Genova.
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Es hat daher beschlossen, folgende Fragen
gemifl Artikel 177 EG-Vertrag vorzulegen:

1. Steht Artikel 59 des Vertrages einer
italienischen Regelung entgegen, die es
einem Unternehmen, das Inhaber einer
Konzession als Hafenumschlagunter-
nehmen ist, verbietet, sich der Titigkeit
-anderer Unternehmen — bei denen es
sich nicht um ehemalige Hafenbetriebs-
gesellschaften und -gruppen handelt —
bei der Erbringung von Dienstleistungen
zu bedienen, die zum Kreis der Dienstlei-
stungen gehdren, die fiir eine Kundschaft
erbracht werden, zu der auch Unterneh-
men aus anderen Mitgliedstaaten gehdren,
was dariiber hinaus bedeutet, daff das
Umschlagunternehmen nach den italieni-
schen Rechtsvorschriften gehalten ist, die
gesamte Palette der Dienstleistungen, die
der Kunde von einem Hafenumschlag-
unternehmen verlangen kann, selbst zu
organisieren, mit der die Gefahr, dafl der
Marktzugang anderer als der in Artikel 21
Absatz 1 Buchstabe b des Gesetzes
Nr. 84/90 genannten Unternehmen mit
Zulassung fiir die Titigkeit im Hafen fiir
einzelne Dienstleistungen beeintrichtigt
wird?

2. Steht Artikel 90 Absatz 1 in Verbindung
mit Artikel 86 EG-Vertrag einer nationa-
len Regelung entgegen, die (aufgrund
ihrer Wirkungen auf dem Markt, d. h.
einerseits dadurch, dafl sie andere
Unternehmen als das Umschlagunter-
nehmen — bei denen es sich nicht um
chemalige ~ Hafenbetriebsgesellschaften
und -gruppen handelt — daran hindert,
fiir intetessierte Kunden im Hafenbereich
Dienstleistungen zu erbringen, zum
andern dadurch, dafl sie den Umschlag-
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unternehmer dazu verpflichtet, alle am
Umschlaghafen verlangten Transaktionen
und Dienstleistungen zu erbringen, und
ferner dadurch, daff es dem Kunden
unméglich wird, irgendwelche Dienstlei-
stungen Unternehmen cigener Wahl zu
iibertragen, bei denen es sich nicht um
das  Umschlagunternehmen  handelt)
Marktstrukturen schafft, aufgrund deren
der Kunde nur mit dem Umschlag-
unternchmer vertragliche Bezichungen
fiir die gesamte Palette der Dienstleistun-
gen cingchen kann, die er anlifilich des
Aufenthalts in einem Hafen bendiigt, in
dem der Umschlagunternchmer oder die
Umschlagunternchmer ~ eine  beherr-
schende Stellung auf dem Markt im Sinne
von Artikel 86 des Vertrages innehaben?

3. Stehen die Artikel 59 und 90 in Verbin-
dung mit Artikel 86 EG-Vertrag jeden-
falls einer nationalen Regelung entgegen,
dic es nur einem im Hafen titigen Unter-
nehmen crlaubt, zugunsten anderer im
Hafen titiger Unternehmen und insbe-
sondere der  Umschlagunternchmen
Dienstleistungen zu erbringen, die sich
auf die blofle Zurverfiigungstellung von
Arbeitskriften beschrinken?

IV — Erklirungen

20. Schriftliche Erklirungen sind von den
Angeklagten, der Italienischen und der Fran-
zdsischen Republik, der Bundesrepublik
Deutschland, dem Vereinigten Ké&nigreich
Grofibritannien und Nordirland und der
Kommission abgegeben worden, von denen

alle, mit Ausnahme Deutschlands und des
Vereinigten Konigreichs, zusitzlich miindli-
che Ausfithrungen gemacht haben.

V — Beurteilung der ersten Frage

21. Dic erste Frage geht im wesentlichen
dahin, ob die nationalen Rechtsvorschriften,
die es den Umschlagunternehmen in italieni-
schen Hifen verbieten, bei der Erbringung
von Dicnstleistungen eines Umschlag-
unternchmens  zugunsten von  Hafen-
benutzern Dienstleistungsauftrige an Subun-
ternchmer zu vergeben, sofern es sich nicht
um ecine bestimmte Art von Subunternchmer
handelt (nimlich um ecine umgewandelte
Gesellschaft), nur mit Artikel 59 EG-Vertirag
vereinbar sind, Ungeachtet der Zweifel, die
hinsichtlich der Erheblichkeit des Artikels 59
fiir den Sachverhalt des Verfahrens vor dem
vorlegenden Gericht zum Ausdruck gebracht
worden sind, ist es zweckmiflig, die
Anwendbarkeit dieses Artikels zu priifen,
bevor dic anderen Vorlagefragen behandelt
werden, da die fragliche Strafverfolgung im
Ausgangsverfahren entfallen miifite, wenn
der Gerichtshof cin solches Verbot fiir
unvereinbar mit Artikel 59 halten sollte,

A — Die Prima-facie-Anwendung
des Artikels 59 EG-Vertrag

22. Die erste Frage konzentriert sich auf die
beschrinkenden Wirkungen des an die
Umschlagunternehmen gerichteten Verbotes,
Zeitarbeitskrifte von anderen Unternchmen
als den umgewandelten Gescllschaften in
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Anspruch zu nehmen. Obwohl sich dieses
Verbot ebenso aus dem Gesetz 1960 wie aus
dem Gesetz 1994 ergibt, folgt meiner
Ansicht nach aus der ausdriicklichen Bezug-
nahme des vorlegenden Gerichts in der
ersten Frage auf Artikel 21 Absatz 1 Buch-
stabe b des Gesetzes 1994, dafl das Gericht
wiinscht, daf} der Gerichtshof seine Priifung
auf das Gesetz 1994 konzentriert.

23. In dieser Hinsicht nimmt das vorlegende
Gericht, wie oben unter Nummer 18 ausge-
fithrt wurde, insbesondere Bezug auf die
Folgen des Verbotes auf die Fihigkeit des
Umschlagunternehmens, den Kunden mit
der ,Gesamtheit der Dienstleistungen® zu
versorgen,

24. Die Angeklagten tragen vor, daf das
Gesetz 1960 eine Beschrinkung der Freiheit
der Umschlagunternchmen darstelle, ihre
Dienstleistungen zugunsten der den Hafen
benutzenden  Schiffahrtsgesellschaften zu
erbringen. Dadurch, daff Umschlagunter-
nehmen daran gehindert wiirden, die spezia-
lisierten Dienstleistungen der zugelassenen
Hafengesellschaften entgegenzunchmen,
wiirden sie gezwungen, sich vertikal zu inte-
grieren. Es wird behauptet, dafl diese Inte-
gration dazu fithre, die Vorteile von Skalen-
ertrigen und Professionalitit zu verlieren,
die sich aus der Moglichkeit ergiben, hin-
sichtlich bestimmter, von den Kunden gefor-
derter Dienstleistungen, wie z. B. das Auf-
stellen und Befestigen von Containern, auf
die Dienstleistungen von spezialisierten, im
gesamten Hafen titigen Unternchmen
zuriickgreifen zu kdnnen; sie seien gezwun-
gen, die erhohten Kosten fiir die Beschifti-
gung der Arbeitskrifte auf sich zu nehmen,
die erforderlich seien, um diese Dienstlei-
stungen selbst zu erbringen. Die Angeklag-
ten behaupten, daf§ die zahlreichen Dienstlei-
stungen, die von den Hafenbenutzern
verlangt wiirden, sehr effizient aufgrund
eines einzigen, mit einem Umschlagunter-
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nehmen, das Subunternehmer beauftrage,
Eeschlossenen Vertrages erbracht werden
onnten. Die Verantwortung fiir Schiden sei
so leichter zuzuordnen. Nach Auffassung
der Angeklagten geniigt es, die Anwendbar-
keit des Artikels 59 EG-Vertrag dahin
gehend zu begriinden, dafl die italienischen
Vorschriften  die  Umschlagunternchmen
daran hinderten, ihre Dienstleistungen an
eine in einem anderen Mitgliedstaat nieder-
gelassene Schiffahrtsgesellschaft zu erbrin-
gen 34,

25. Italien und die Kommission weisen dar-
auf hin, daf} alle an dem Ausgangsverfahren
beteiligten Unternehmen italienisch seien.
Der cinzige vorstellbare grenziiberschrei-
tende Anhaltspunkt in den Dienstleistungen,
die von den durch die Mitangeklagten des
Herrn Raso vertretenen Unternehmen an die
LSCT erbracht wiirden, sei vollstindig
hypothetisch. Er bestehe nimlich in der
Mboglichkeit, dafl ein nichtitalienisches
Unternehmen nur aufgrund des ausschliefili-
chen Charakters der Ausnahme von dem
Gesetz 1960 zugunsten der umgewandelten
Gesellschaften daran gehindert werden
konnte, diese Dienstleistungen zu erbringen.
Wenn der Gerichtshof jedoch einen solchen,
fir die Anwendbarkeit des Artikels 59
grundsitzlich ausreichenden Anhaltspunkt
finden sollte, sei die Kommission der
Ansicht, dafl es als unvereinbar mit diesem
Artikel gelten miisse, die Vorteile der Aus-
nahme von den allgemeinen Vorschriften des
Gesetzes 1960 den umgewandelten Gesell-
schaften, die alle italienisch seien, vorzu-

behalten.

34 — Zur Berufung auf diesen Grundsatz gegeniiber dem eigenen
Mitgliedstaat zitieren dic Angeklagten insbesondere die
Rechtssache C-384/93 (Alpine Investments, Slg. 1995,
I-1141).
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26. Das vorlegende Gericht ist, ohne eine
abschliefende  Entscheidung iiber das
anwendbare nationale Recht zu treffen, der
Auffassung, dafl es fir die vorliegenden
Zwecke sinnvoll sei, davon auszugehen, dafl
die fraglichen Dienstleistungen unter das in
Artikel 1 des Gesetzes 1960 geregelte Verbot
fallen kénnten. Die Frage, die zumindest im
Hinblick auf Artikel 59 EG-Vertrag zu prii-
fen ist, ist demgemif die, ob die kombinier-
ten Folgen cines Verbotes, wie es im Gesetz
1960 enthalten ist, und einer ausschliefilichen
Ausnahme hiervon, wie siec nach dem Gesetz
1994 allein zugunsten der italienischen
Gesellschaften gewihrt wurde, Beschrinkun-
gen des freien Dienstleistungsverkehrs dar-
stellen.

27. Meiner Ansicht nach werden die Ein-
winde Italiens und der Kommission beziig-
lich der Erheblichkeit des Artikels 59 fiir den
Sachverhalt des Ausgangsverfahrens nicht
richtig verstanden. Dadurch, dafl sich die
Einwinde auf den freien Dienstleistungs-
verkehr bei der Arbeitsvermittlung in Hifen
konzentrieren, dic nach den maflgeblichen
nationalen Vorschriften den umgewandelten
Gesellschaften vorbchalten ist, kénnen sie
sich nicht mit der wirklichen Beschrinkung
befassen, dic das vorlegende Gericht im Vor-
lagebeschlufl benannt hat (vgl. insbesondere
oben, Nr.22), d.h. der Beschrinkung der
Titigkeiten der Umschlagunternchmen und
dariiber hinaus der zugelassenen Hafenunter-
nchmen bei der Erbringung von Dienstlei-
stungen im Hafen fiir Kunden, von denen
viele Schiffahrtsgesellschaften sind, die in
anderen Mitgliedstaaten niedergelassen sind.
Nach dem Akteninhalt ist klar, dafl keiner
der Angeklagten sich jemals darum bemiihe
hat, sich als Vermittler von Zeit- oder ande-
ren Arbcitskriften nicderzulassen. Die LSCT
behauptet vielmehr, dafl sic sich bemiiht

habe, durch die Beauftragung von Subunter-
nehmern mit der Ausfithrung spezifischer
Aufgaben den Kunden des Terminals die am
besten brauchbare Dienstleistung eines
Umschlagunternehmens zu erbringen. Die
Durchsetzung des von den umgewandelten
Gesellschaften gebildeten Monopols schliefle
eine Form der Zusammenarbeit aus, von der
bisher angenommen worden sei, dafl sie eine
wirksame Maglichkeit sei, die zugelassenen
Titigkeiten im Hafen auszuiiben.

28. Es ist daher die Vereinbarkeit der Verlei-
hung ecines Monopols bei der Uberlassung
von Zeitarbeitskriften zugunsten bestimmter
(notwendigerweise  nationaler)  Hafen-
gesellschaften mit Artikel 59 EG-Vertrag
wesentlich fiir dic Beantwortung der ersten
Vorlagefrage. Die Frage nach der Vercinbar-
keit mit dem Gemeinschaftsrecht stellt sich
wegen der Auswirkungen dieses Monopols
auf die  Erbringung von  Hafen-
dienstleistungen zugunsten der nationalen
und auslindischen Benutzer der italienischen
Hifen durch Unternehmen, denen, wie den
Angeklagten, fiir die Erbringung solcher
Dienstleistungen eine Genehmigung erteilt
worden ist. Dies gilt insbesondere angesichts
der Tatsache, daf diese Unternchmen dem
Wettbewerb mit den Unternchmen ausge-
setzt sein konnen, denen das Monopol
zusteht. Da die Mitangeklagten von Herrn
Raso im Ausgangsverfahren tatsichlich
beschuldigt worden sind, mit der LSCT bet
der Versorgung ihrer Kunden mit umfassen-
den Dienstleistungen, die von ihr erbracht
wurden, zusammengearbeitet zu haben, ist es
meiner Ansicht nach angebracht, sich, wie es
das vorlegende Gericht in seinem Vorlage-
beschluf getan hat, auf die Lage der
Umschlagunternehmen gemifl den fraglichen
nationalen Vorschriften zu konzentrieren,
Wenn die Lage der Mitangeklagten des
Herrn Raso, die simtlich italienische Gesell-
schaften vertreten, denen zur Last gelegt
wird, sich an gesctzeswidrigen, gemeinsam
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mit der LSCT, ciner anderen italienischen
Gesellschaft, vorgenommenen Betitigungen
beteiligt zu haben, isoliert betrachtet werden
wiirde, wire es in der Tat schwierig, im Hin-
blick auf Artikel 59 einen konkreten Bezug
zum Gemeinschaftsrecht zu finden.

29. In der Rechtssache Debauve u. a. hat der
Gerichtshof entschieden, daff ,die Vertrags-
bestimmungen iiber den freien
Dienstleistungsverkehr nicht auf Betitigun-
gen anwendbar sind, deren wesentliche Ele-
mente simtlich nicht iiber die Grenzen eines
Mitgliedstaats hinausweisen® 3%, was ,von
tatsichlichen Feststellungen [abhingt], die
das innerstaatliche Gericht zu treffen hat® 36,
In der vorliegenden Rechtssache hat das
nationale Gericht seine Auffassung iiber das
Bestehen cines hinreichenden innergemein-
schaftlichen Bezugs auf die Tatsache gegriin-
det, dafl viele der Empfinger der fraglichen
Dienstleistungen Unternehmen seien, die in
einem anderen Mitgliedstaat als Italien nie-
dergelassen seien. Der Bevollmichtigte der
Kommission in der Verhandlung hat behaup-
tet, daf} es unméglich sei, die Nationalitit
der Empfinger der Dienstleistungen der
LSCT festzustellen. Der Gerichtshof hat ent-
schieden, dafl die genaue Nationalitit der
Empfinger nicht erheblich sei, sobald ein
grenziiberschreitender: Bezug  bestche. 37
Dariiber hinaus wiirde angesichts der Auf-

fassung des vorlegenden Gerichts zur nicht- *

italienischen Staatsangehérigkeit der Kunden

35 — Rechtssache 52/79 (Slg. 1980, 833, Randnr. 9).

36 — Ebenda.

37 — Vgl. Urteil vom 14, November 1995 in der
Rechtssache C-484/93 (Svensson und Gustavsson, Slg, 1995,
1-3955), in der dic Tatsache, dafl die Kliger des Ausgangs-
verfahrens zum maflgeblichen Zeitpunkt Staatsangehérige
cines Drittlandes waren, vom Gerichtshof entgegen dem
ausdriicklichen Vorschlag des Generalanwalts Elmer nicht
als gecignet angesehen wurde, ihnen die Maglichkeit zu
nchmen, sich auf Artikel 59 zu berufen, um die Gewihrung
einer luxemburgischen Zinsvergiitung zu verlangen, die nur
bei Darlehen zur Verfiigung steht, die bei in Luxemburg
niedergelassenen Kreditanstalten aufgenommen werden.
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der LSCT die Anwendung der von der
Staatsanwaltschaft herangezogenen nationa-
len Vorschriften méglicherweise auch nicht-
italienische Hafenbenutzer in Mitleiden-
schaft zichen 38,

30. Es st zutreffend, dafl sich fiir den
Gerichtshof in der Rechtssache Héfner und
Elser, die ,,cinen Rechtsstreit zwischen deut-
schen Personalberatern und einem deutschen
Unternehmen wegen der FEinstellung eines
deutschen Staatsangehorigen® betraf, unter
Bezugnahme auf die Rechtssache Debauve
u. 2. nichts ergab, ,,was sich mit einer der
vom Gemeinschaftsrecht erfaflten Fall-
gestaltungen in Verbindung bringen liefle®,
wobei sich gegeniiber dieser Feststellung
»etwas anderes ... auch nicht daraus ergibt,
dafl ein Vertrag zwischen den Personal-
beratern und dem Unternehmen theoretisch
die Moglichkeit beinhaltet, sich um deutsche
Bewerber, die in anderen Mitgliedstaaten
ansissig sind, oder um Angehérige dieser
Staaten zu bemithen® 2.

38 — Im Urteil vom 7. Mai 1997 in den verbundenen Rechts-
sachen C-321/94 bis C-324/94 (Pistre w.a, Slg. 1997,
1-2343) wies der Gerichtshof im Zusammenhang mit Arti-
kel 30 EG-Vertrag das Vorbringen zuriick, daft der Artikel
nicht auf ein Strafverfahren anwendbar sei, das in Frank-
reich gegen cine franzosische Gesellschaft cingeleitet wor-
den war, weil sie angeblich bestimmte Waren %l'ir den Ver-
kauf auf dem franzdsischen Markt widerrechtlich als aus
ciner besonderen franzésischen Bergregion stammend
bezeichnet hatte. Der Gerichtshof hat (in Randnr. 44) ent-
schieden, nzwar ... die Anwendung einer nationalen
Mafinahme, dic nicht im Zusammenhang mit der Warenein-
fuhr steht, nicht von Artikel 30 erfaflt [wird), ... die Priifung
ciner solchen Maflnahme an dieser Bestimmung [jedoch]
nicht schon deshalb aus[scheidet], weil keines der Elemente
des bei dem vorleg Gericht anhingigen konkreten
Falles iiber die Grenzen eines Mitgliedstaats hinausweist®.
Selbst unter diesen Umstinden war der Gerichtshof der
Auffassung (Randnr. 45), dafl sich ,die Anwendung der
nationalen Maflnahme auf den freien Warenverkehr zwi-
schen den Mitgliedstaaten auswirken [kann], und zwar ins-
besondere dann, wenn die fragliche Mafinahme den Vertrich
von Waren inlindischen Ursprungs zum Nachteil einge-
filhrter Waren begiinstigt™,

39 — A.2.0,, Randnrn. 38 und 39 (Hervorhebung vom Verfas-
ser).
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In der vorliegenden Rechtssache jedoch ist,
wic das vorlegende Gericht ausgefiihrt hat,
ein wesentlicher Teil der Hafenbenutzer und
insbesondere der Empfinger der Dienstlei-
stungen der LSCT in anderen Mitglied-

staaten ansissig.

31. Hinsichtlich der Tatsache, dafl alle
Angcklagten in der vorliegenden  Rechts-
sache italienische Gesellschaften sind, liefern
dic jlingeren Entscheidungen des Gerichts-
hofes cine iiberzeugende Stiitze fiir die
Auffassung, dafl man sich gegeniiber dem
cigenen Mitglicdstaat auf Artikel 59
EG-Vertrag berufen kann. Dies geht aus den
jiingsten Entscheidungen in den Rechts-
sachen Alpine Investments “°, Corsica Fer-
ries ! und Sodemare u. a. 2 hervor. Obwohl
der Gerichtshof in der Rechtssache Corsica
Ferries mit dem Umfang des durch die Ver-
ordnung (EWG) Nr. 4055/86 #* geregelten
freien Dienstleistungsverkehrs in der See-
schiffahrt befallt war, hat er festgestellt, dafl
oin cinem Fall der im Ausgangsverfahren
streitigen Art ... das Unternchmen, das-sei-
nen Sitz in cinem Mitgliedstaat hat und cinen
Linienverkehr mit einem anderen in der
Verordnung Nr. 4055/86 genannten Staat

40 — Zitiert in Fuinote 34, insbesondere Randnr. 30,

41 — Urteil vom 17. Mai 1994 in der Rechtssache C-18/93
(Slg. 1994, 1-1783).

42 — Urteil vom 17, Juni 1997 in der Rechtssache C-70/95
(Slg. 1997, 1-3395).

43 — Verordnung Nr. 4055/86 des Rates vom 22, Dezember 1986
zur  Anwendun, des  Grundsatzes  des  freien
Dicnstlcistungsvcrﬁchrs auf dic Sceschiffahrt  zwischen
Mitglicdstaaten sowie zwischen Mitglicdstaaten und Dritten
(ABL. L 378, S.1). Ich stimme der Auffassung zu, dic
Generalanwalt Van Gerven unter Nr. 16 sciner Schiuflan-
trige in der Rechtssache Porto di Genova geiufert hat, daft
+Hafenarbeiten ... von der cigentlichen Secbeférderung zu
unterscheiden {sind}”; Slg. 1991, 1-5889, 1-5913. Meiner
Ansicht nach sollte mutatis mutandis diesclbe Unterschei-
dung zwischen der Erbringung von Hafendicnstleistungen
und der Erbringung von Sccbeférderungsdienstleistung
getroffen werden.

betreibt, diese Dienstleistungen naturgemafl
insbesondere im letztgenannten Staat ansissi-
gen Personen an[bietet]” 4. In der Rechts-
sache Sodemare u. a., die die Erbringung von
Dienstleistungen in Altersheimen betraf, hat
der Gerichtshof festgestellt, dafl ,[sich ein]
Unternchmen ... gegeniiber dem Staat, in
dem es scinen Sitz hat, auf den freien
Dienstleistungsverkehr  berufen  [kann],
sofern die Leistungen an Leistungsempfanger
erbracht werden, die in einem anderen
Mitgliedstaat ansissig sind“ 4.

32. Hieraus folgt meiner Ansicht nach, dafl
sich ein in einem Mitgliedstaat niedergelasse-
nés Umschlagunternchmen, das hiufig
Hafendienstleistungen zumindest an Kunden
erbringt, die in einem anderen Mitgliedstaat
ansissig sind, auf Artikel 59 EG-Vertrag
gegeniiber nationalen Vorschriften berufen
kann, dic seine Méoglichkeit beschrinken,
diecse Dienstleistungen ungchindert zu
erbringen. Es ist daher erforderlich, zu prii-
fen, ob die fraglichen Vorschriften im vorlie-
genden Fall ecine derartige Beschrinkung
bedcuten.

B — Die mdgliche Anwendung der
Artikel 30 und 48 EG-Vertrag

33, Obwohl in der vorliegenden Rechtssache
keine Frage zur Anwendung des Artikels 30
EG-Vertrag vorgelegt worden ist, méchte ich
nicht die Auffassung des Gerichtshofes zu
diesem Punkt in der Rechtssache Porto di
Genova iibergehen. Der Gerichtshof hat sich

44 — Randnr, 30, Es ist darauf hinzuweiscn, dafl Artikel 1
Absatz 1 der Verordnung ausdriicklich feststellt, dafl ,der
Grundsatz des freien Dienstleistungsverkehrs in der See-
schiffahrt  zwischen Mitglicdstaaten  sowie  zwischen
Mitglicdstaaten und Drittlindern ... fiir Staatsangchérige
der Mitglicdstaaten mit Sitz in cinem anderen Mitg?icdsmat
als dem des Dienstleistungsnchmers [gilt]”.

45 — Randnr. 37. In dicser Rechtssache wurden alle Empfinger

cr Dienstleistungen, obwohl sic im gewissen Umfang
Nichtitalicner waren, als in Italicn ansissig angeschen, wo
dic Dicnstleistungen crbracht wurden, vgl. Randnr. 39,
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auf die Feststellung des vorlegenden Gerichts
bezogen, dafy ,die Entladung der Waren
durch die Schiffsbesatzung billiger [hitte]
ausgeftihrt werden konnen, so dafl die obli-
gatorische Inanspruchnahme der Dienstlei-
stungen der beiden Monopolunternchmen
mit zusitzlichen Kosten verbunden war und
deshalb wegen der Auswirkung auf den Preis
der Waren die Einfuhren beeinflussen konn-
te“ %6, Der Gerichtshof hat in seiner Antwort
an das vorlegende Gericht Bezug genommen
auf Artikel 90 Absatz 1 ,,in Verbindung mit
den Artikeln 30, 48 und 86 EWG-Vertrag*.
Artikel 30, nicht aber Artikel 48 war in den
vom vorlegenden Gericht gestellten Fragen
angesprochen worden, obwohl der letztge-
nannte Artikel in dem Urteil eine grofle
Rolle spielte. Da ich denke, daf die
beschrinkenden Wirkungen der Vorschriften
aufgrund des Gesetzes 1994 beziiglich der
Uberlassung von Zeitarbeitskriften in italie-
nischen Hifen auf die Einfuhr bestenfalls
spekulativ sind, gehe ich davon aus, daf} kein
Problem in bezug auf Artikel 30 in der vor-
liegenden Rechtssache aufgeworfen wird 47,

34, Es ist nicht so leicht, die mégliche
Anwendung des Artikels 48 EG-Vertrag
trotz des Schweigens des Vorlagebeschlusses
in diesem Punkt unberiicksichtigt zu lassen.
Meiner Ansicht nach kénnen die kombinier-
ten Auswirkungen der Tatsache, daff das
Gesetz 1994 sowohl die Umwandlung der
fritheren Hafenbetriebsgesellschaften, die
aufgrund ihrer besonderen Art als aus Arbei-
tern mit italienischer Staatsangehdrigkeit
bestehenden Genossenschaften ausschlief§lich
italienische Unternchmen waren, als auch
Vorschriften enthilt, nach denen die umge-

46 — Urteil Porto di Genova (Randnr, 22),

47 — Vgl. hierzn Urteil vom 14. Juli 1994 in der Rechtssache
C-379/92 (Peralta, Slg. 1994, 1-3453, Randnrn, 23 bis 25).
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wandelten Gesellschaften, Umschlagunter-
nehmen wund zugelassenen Hafenunter
nehmen verpflichtet waren, vorzugsweise die
frither bei den Hafenbetriebsgesellschaften
beschiftigten Hafeparbeiter einzustellen,
sehr wohl zu einem fortwihrenden, vom
Gerichtshof in der Rechtssache Porto di
Genova bezeichneten Verstoff gegen Arti-
kel 48 fiihren. Es ist jedoch Sache des vorle-
genden Gerichts, aufgrund der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes zu entscheiden, ob
weiterhin gegen Artikel 48 verstoflen wird
und welche Bedeutung, wenn iiberhaupt, ein
solcher méglicher Verstofl auf die Fortset-
zung des Ausgangsverfahrens haben kann,

C  —  Beschrinkung  des  freien
Dienstleistungsverkebrs der Umschlagunter-
nebhmen

1) Erklirungen der Beteiligten und der
Mitgliedstaaten

35. Die Angeklagten tragen vor, daff die
Behinderung der Umschlagunternehmen
an der Entgegennahme von Dienstleistun-
gen anderer zugelassener Hafenunter-
nchmen allein deswegen, weil diese Dienst-
leistungen einen hohen Arbeitsanteil hitten,
bedeute, daff die Erbringung von Hafen-
dienstleistungen sowoh! der Umschlagunter-
nehmen als’ auch der anderen zugelassenen
Hafenunternchmen beschrinkt werde, da
hierdurch die erstgenannten Unternehmen
tatsichlich dazu gebracht wiirden, ihre Beti-
tigungen (und die Zahl der Beschiftigten) in
unwirtschaftlicher Weise zu erweitern, um
die Kunden mit einer vollstindigen Palette
von Hafendienstleistungen versorgen zu
kénnen, wihrend den letztgenannten Unter
nehmen eine wertvolle Quelle von Arbeits-
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kriften verweigert werde 8. Die angeblich
objektiven und nichtdiskriminierenden Vor-
aussetzungen der Beschrinkung bewahren
sie nicht vor der Unvereinbarkeit mit Arti-
kel 59 EG-Vertrag, da, wie die Angeklagten
vortragen, die zur Férderung dicses Zieles im
Hafensektor eingesetzten Mittel unverhilt-
nismiflig sind und der festgelegten Reform-
logik dieses Sektors in Italien zuwiderlaufen,
die darin besteht, eine zunchmende Speziali-
sierung von Titigkeiten und deren Vergabe
an Subunternchmer zu férdern. Nach ihrer
Meinung wiirde eine rigorose Anwendung
der bestchenden, fiir den Hafenscktor gelten-
den Vorschriften, insbesondere der nationa-
len Wettbewerbsvorschriften {iber einen
moglichen Miflbrauch ihrer Schliisselstellung

fir dic  Erbringung von  Hafen-
dienstleistungen  durch die  Umschlag-
unternchmer sowic der Arbeitnchmer-
schutzvorschriften wie 2z B. Mindest-

lohnsitze und Sozialversicherung im Hin-
blick auf die Behandlung der Hafenarbeiter,
ausreichen, um sicherzustellen, dafl die dem
Gesetz 1960 zugrunde liegenden Zicle in die-
sem Sektor erreicht werden. Der Vorbehalt
der Arbeit zugunsten der umgewandelten
Gesellschaften, die sich aller Wahrscheinlich-
keit nach aus Personen mit italienischer
Staatsangehdrigkeit zusammensetzen, koénnte
cine indirckte Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangchérigkeit sein.

48 — Sic beruhen auch auf der konsequenten Beschrinkung des
Rechts des Kunden, alle verlangten Hafendicnstleistungen
aus ciner Quelle zu bezich uf dic magli ncgativen
Auswirkungen einer Beschrinkung der fraglichen Dienstlei-
stungen auf dic Dicnstleistungsempfinger kann sich der
Dicnstleistungscrbringer meiner Ansicht nach zur Feststel-
Iung cines Verstofles gegen Artikel 59 EG-Vertrag nur dann
berufen, wenn dic Ausiibung sciner Titigkeit hierbei cben-
falls becintrichtigt ist. So war cs in der Rechtssache Svens-
son und Gustavsson z B. klar, daf sich dic Beschrinkung,
die dic Darlehensgewihrung von nicht in Luxemburg nic-
dergelassenen Banken an in Luxemburg ansissige Kunden
betraf und das Ergebnis der angefochtenen luxemburgi-
schen Maflnahmen war, auch negativ auf die Freiheit :i;cr
Kliger des Ausgangsverfahrens auswirkte, Dicnstleistungen
der Banken entgegenzunchmen. Da jch in der vorliegenden
Rechtssache der Ansicht bin, dafl sich dic Beschrinkung der
Uberlassung von Arbeitskriften anderer als der umgewan-
delten  Goscllschaften negativ auf dic Erbringung von
Dicnstleistungen der Umschlagunternchmen auswirkt, halte
ich cs nicht fiir erforderlich, dic Erheblichkeit der mogli-
chen Beschrinkung des Rechts der nichtitalicnischen
Benutzer der italienischen HFifen auf cine ungchinderte
Entgegennahme von Hafendienstleistungen zu priifen.

36. Italien, unterstiitzt von Deutschland,
verweist auf den sensiblen Charakter des
Arbeitsmarktes. In der Sitzung hat sein
Bevollmichtigter  vorgetragen, dafl die
Notwendigkeit, die Hafenarbeiter vor den
Folgen eines Mifbrauchs ihrer Rechte zu
schiitzen, der sich aus den natiirlichen
Schwankungen der fiir sie anfallenden Arbei-
ten ergebe, den Erlaf} von besonderen Maf3-
nahmen beziiglich der Uberlassung von
Zeitarbeitskriften im Hafen rechtfertige. Ins-
besondere im Urteil in der Rechtssache
Webb werde anerkannt, daff die Mitglied-
staaten den freien Dienstleistungsverkehr bei
der Uberlassung von Arbeitnehmern ecin-
schrinken kénnten #°. Der Bevollmichtigte
Frankreichs hat vorgetragen, dafl er zwar
cinriume, dafl gewisse Schutzmafinahmen
gerechtfertigt sein konnten, dafl aber die Ein-
richtung cines Monopols der vorlicgenden
Art eine diskriminierende und nicht zu
rechtfertigende Mafinahme darstelle. Der
Bevollmichtigte Italiens hat demgegeniiber
geltend gemacht, dafl angesichts der Beson-
derheit der umgewandelten Gesellschaften
nach dem italienischen Recht, dic darin
bestehe, dafl sie sowohl Genossenschaften
der Hafenarbeiter als auch Wirtschaftsunter-
nehmen seien, ein solches Monopol ein
geeignetes Mittel sei, um den Schutz der
Rechte der Hafenarbeiter zu gewihrleisten.

ii) Analyse

37. Das allgemeine italienische  Arbeits-
vermittlungssystem, das durch die Gesetze
1949 und 1960 cingefiihrt wurde, ist niemals
im Hafenscktor angewandt worden. Das
urspriingliche Monopol nimlich, das den

49 — Urtcil vom 17. Dezember 1981 in der Rechtssache 279/80
(Slg. 1981, 3305).
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Hafenbetriebsgesellschaften mit den oben in
Abschnitt 1T zusammengefafit dargestellten
Vorschriften verlichen wurde, wurde durch
ein neues Monopol zugunsten der umgewan-
delten Form der fritheren Monopolunter-
nehmen ersetzt, das sich auf die Uberlassung
von Zeitarbeitskriften an Umschlagunter-
nehmen und zugelassene Hafenunternehmen
erstreckt. Im Gegensatz zu den fritheren
Hafenunternehmen, die selbst keine Hafen-
arbeiten ausfithren konnten, sondern diese
Arbeiten im gesamten Umfang auf Hafen-
betriebsgesellschaften iibertragen mufiten,
gelangt das neue Monopol nur zur Anwen-
dung, wenn Umschlagunternechmen nicht
in der Lage sind, ihre Dienstleistungen
ausschlieflich durch ihre eigenen Hafenar-
beiter zu erbringen. Eine nihere Priifung der
Details des neuen Systems offenbart jedoch,
daf in einem gewissen Grad die nach
den alten Hafenvorschriften anwendbaren
Beschrinkungen mit dem Gesetz 1994, wenn
auch in einer geinderten Form, beibehalten
wurden,

38. Als erstes miissen die Umschlagunter-
nehmen nach ihrem vorgelegten Titigkeits-
plan ,geeignete” Arbeitskrifte beschiftigen.
In dieser Hinsicht ist es bemerkenswert, dafi,
wie die Kommission in ihren schriftlichen
Erklirungen vorgetragen hat, bis zum
31, Dezember 1996 Artikel 23 Absatz 3 des
Gesetzes 1994 verlangt hat, dafl die
Umschlagunternehmen und die zugelassenen
Hafenunternechmen ebenso wie die umge-
wandelten Gesellschaften immer, wenn eine
Stelle frei wurde, vorrangig jene Hafenarbei-
ter beschiftigen, die frither bei den alten
Hafenbetriebsgesellschaften beschiftigt
gewesen waren, aber bei der Umwandlung

I-552

dieser Gesellschaften nicht wieder auf Dauer-
cingestellt wurden. Zweitens mufiten diejeni-
gen Hafenarbeiter der fritheren Hafen-
betriebsgesellschaften, die nicht anderweitig
wieder eingestellt wurden, von den umge-
wandelten Gesellschaften nach Maflgabe
cines Ubergangsplans eingestellt werden,
dessen Einzelheiten durch Ministerialdekret
bestimmt werden mufiten. Bevor die zugelas-
senen  Hafenunternehmen und  die
Umschlagunternehmen schliefllich bei den
umgewandelten Gesellschaften die Uberlas-
sung von Zeitarbeitskriften gemif Arti-
kel 17 Absatz 1 anfordern durften, mufiten
sie sich zunichst derjenigen Arbeitskrifte
bedienen, die aufgrund des Ubergangsplans
zur Verfligung standen.

39. Stellen diese Regelungen eine Beschrin-
kung des freien Dienstleistungsverkehrs dar?
Da sie ein Umschlagunternehmen betreffen,
das eine Stellung wie die LSCT innehatte,
meine ich, daff dies zu bejahen ist. Die LSCT
macht das Recht geltend, Hafenbenutzern
(im Rahmen dieser Untersuchung sind
es solche, die in Mitgliedstaaten ansissig
sind) ein vollstindiges Biindel von Hafen-
dienstleistungen  anzubieten, d.h., sie
wiinscht, unterschiedliche Bestandteile ihres
Biindels mit hohem Arbeitsanteil an andere
Hafenunternehmen als Subunternehmer zu
vergeben, die ihrerseits befugt sind, derartige
Dienstleistungen unmittelbar den Benutzern
zu erbringen. Das Gesetz 1994 verbietet es
den Umschlagunternehmen und den ver-
schiedenen zugelassenen Hafenunternehmen,
zu diesem Zweck zusammenzuarbeiten.
Das genossenschaftliche Modell soll die
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Umschlagunternehmen in die Lage verset-
zen, den Endabnehmern eine Dienstleistung
zur Verfiigung zu stellen, die auf die unter-
schiedlichen Erfordernisse des Hafens im
Laufe der Zeit und auf das Erfordernis abge-
stimmt ist, Arbeitskrifte effizient zu nutzen
und dadurch den Hafenbenutzern Dienstlei-
stungen zu niedrigeren Kosten zu erbringen.
Wenn die entsprechenden Dienstleistungen
von den umgewandelten Gesellschaften zu
niedrigeren Kosten erbracht wiirden oder
wenn héhere Kosten durch hdhere Qualitit
ausgeglichen wiirden, kann angenommen
werden, dafl die Umschlagunternchmen sich
entschliefen wiirden, sie in Anspruch zu
nehmen. Meiner Ansicht nach ist es die Ver-
weigerung einer Entscheidungsmoglichkeit
gegeniiber dem Umschlagunternchmen, die
ecine Beschrinkung darstellt. Schliefflich ist
daran zu erinnern, dafl die umgewandelten
Gescllschaften allein berechtigt sind, Dienst-
leistungen unmittelbar sowohl den Endab-
nchmern als auch den Vermittlern in der
Leistungskette zu erbringen. Zugelassene
Hafenunternehmen kénnen im Gegensatz
dazu Dienstleistungen den Endabnehmern,
nicht aber den Vermittlern erbringen. Ich
habe aber schon gesagt, dafl sich diese
Beschrinkung, da sie innerhalb eines
Mitgliedstaats besteht, als solche nicht unter
Artikel 59 EG-Vertrag fillt 50, Die Lage des
Umschlagunternehmens ist jedoch anders.
Thm wird das Recht verweigert, bei der Fest-
legung seiner Angebotspalette fiir Endabneh-
mer Dienstleistungen von Zeitarbeitskriften
nach cigener Entscheidung in Anspruch zu
nchmen.

40. Da ich tiberzeugt bin, daff die Vorschrif-
ten cine Beschrinkung der Fretheit der
Umschlagunternehmen  darstellen, Hafen-
dienstleistungen an Benutzer aus anderen
Mitglicdstaaten zu erbringen, ist zu priifen,
ob dic Beschrinkung gerechtfertigt scin
kann.

50 — Vgl. insbesondere oben, Nr. 28.

D — Rechtfertigung

i) Diskriminierung aus Griinden der Staats-
angehdrigkeit

41, In der vorliegenden Rechtssache hat
Frankreich, das in sciner abweichenden Auf-
fassung zu diesem Punkt von der Kommis-
sion unterstiitzt worden ist, geltend gemacht,
daR die fragliche Beschrinkung angesichts
der italienischen Nationalitit der umgewan-
delten Gesellschaften cine Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangechérigkeit dar-
stelle. Wenn dies der Fall wire, kénnten die
italicnischen Mafinahmen natiirlich nur aus
Griinden des in Artikel 56 Absatz 1
EG-Vertrag dargelegten Allgemeininteresses
gerechtfertigt sein, wie sic auf den freien
Dienstleistungsverkehr gemafl Artikel 66
EG-Vertrag Anwendung finden. Zu diesen
Griinden gehoren, wie der Gerichtshof
mehrfach festgestellt hat, keine wirtschaftli-
chen Ziele 51

42, Ich glaube nicht, dafl die Auffassung
Frankreichs zur Frage der Diskriminierung
zutreffend ist. Wie ich bereits ausgefiihrt
habe (vgl. oben, Nr. 28), betrifft das wesent-
liche Thema, das in der ersten Frage behan-
delt wird, nicht die Vercinbarkeit des Mono-
pols der umgewandelten Gesellschaften mit
dem Gemeinschaftsrecht, sondern statt des-
sen scine negativen Auswirkungen auf den
freien Dienstleistungsverkehr im Hafen, ins-

51 — Vgl. z.B. Urtcil Svensson und Gustavsson, 2.a.0,
Randnr. 15,
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besondere auf die Dienstleistungen der
Umschlagunternehmen 52, Gemif§ Artikel 18
des Gesetzes 1994 wird den nicht-
italienischen Unternehmen bei der Beantra-
gung eciner Konzession fiir Umschlagunter-
nchmen keine Beschrinkung auferlegt.
Demgemifl  beeintrichtigt das  fragliche
Monopol potentiell sowoh! inlindische wie
auch auslindische Konzessionsinhaber und
kann meiner Ansicht nach nicht als diskrimi-
nierend gelten.

unterschiedslos

i1) Rechtfertigung  der

anwendbaren Beschrinkung

43. Der Gerichtshof hat in stindiger
Rechtsprechung entschieden, daff nichtdis-
kriminierende Beschrinkungen des freien
Dienstleistungsverkehrs auferlegt werden
kénnen in Wahrnehmung eines politischen
Interesses, das ,,durch das Allgemeininteresse
gerechtfertigt” ist, wenn die fraglichen Rege-
lungen ,fiir alle im Hoheitsgebiet des
genannten Staates titigen Personen oder
Unternehmen verbindlich sind, und zwar
mur insoweit, als dem Allgemeininteresse
nicht bereits durch die Rechtsvorschriften
Rechnung getragen ist, denen der Leistungs-
erbringer in dem Staat unterliegt, in dem er
ansissig ist“ 33, Dieser Grundsatz wurde
auch auf Beschrinkungen angewandt, die
einem Dienstleistungserbringer von seinem
Ursprungsmitgliedstaat auferlegt wurden 5+,
Da ich der Ansicht bin, dafl das Monopol

der umgewandelten Gesellschaften die freie

52 — Dieses Thema mufl von der méglichen Verletzung des Arti-
kels 48 EG-Vertrag, auf die ich mich oben unter Nr. 34
bezogen habe, und von der cher hypothetischen Méglich-
keit unterschieden werden, dafl dic VerleihunIg des Mono-

ols zugunsten der umg delten Gesellschaften hinsicht-
ich der Uberlassung von Zeitarbeitskriften im Hafen dic
mbgliche Nicderlassungsfreiheit von Unternchmen_ aus
anderen Mitgliedstaaten beschrinkt, die sich auf die Uber-
lassung dieser Arbeitskrifte spezialisiert haben.

53 — Vgl. unter zahlreichen anderen inhaltsgleichen Entschei-
dungen das Urteil Webb (zitiert in Fufinote 49, Randnr, 17).

54 — Vgl. z. B. Rechtssache Alpine Investments, a. a. O., und die
Erérterung oben unter Nr. 31,
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Erbringung von Hafendienstleistungen an
auslindische Hafenbenutzer beschrinkt,
mufl  gepriift werden, ob ein vom
Gemeinschaftsrecht anerkannter zwingender
Grund des Allgemeininteresses eine Recht-
fertigung fiir die Beschrinkung abgeben

kann.

44, Ich mochte zundchst feststellen, daf ich
nicht glaube, daf} die Beschrinkung, die der
Betitigung der Umschlagunternehmen durch
das den umgewandelten Gesellschaften ver-
lichene Monopol auferlegt wurde, unter
Hinweis auf die allgemeine, dem System der
staatlichen Arbeitsvermittlung zugrunde lie-
gende Politik gerechtfertigt werden kann. Ich
bin davon iiberzeugt, dafl ein Vergleich der
Hafenarbeitsmonopole der urspriinglichen
Hafenbetriebsgesellschaften und der umge-
wandelten Gesellschaften zeigen wiirde, daf§
es nicht sinnvoll wire, die fiir den Hafensek-
tor in Italien geltenden Vorschriften iiber die
Arbeitsvermittlung mit dem nach Maflgabe
der Gesetze 1949 und 1960 eingefiihrten
allgemeinen Arbeitsvermittlungssystem zu
vergleichen. Wie Generalanwalt Elmer in
seinen Schluflantrigen in der Rechtssache
Job Centre II dargelegt hat, liegt diesem
System anders als dem Monopol der umge-
wandelten Gesellschaften ein von staatlichen
Vermittlungsstellen  verwaltetes  Pflicht-
vermittlungssystem zugrunde 5. Obwohl
dem Gerichtshof wenige Informationen iiber
das Wesen der umgewandelten Gesellschaf-
ten vorliegen, ist es dariiber hinaus klar, daf§
die kombinierten wirtschaftlichen und
genossenschaftlichen Zielsetzungen dieser
Gesellschaften sie deutlich von den staatli-
chen Vermittlungsstellen unterscheiden, ganz
abgesehen von der Wahrscheinlichkeit, daff
dic (oben dargestellten) Priorititsvor-
schriften, die die Wiedereinstellung von frii-
her bei den Hafenbetriebsgesellschaften
beschiftigten Hafenarbeitern regeln, in erster
Linie vor dem vom Gerichtshof im Urteil

55 — Nr. 11 der Schluflantrige; vgl. auch oben, Nr. 19.
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Porto di Genovat festgestellten Verstofl
gegen Artikel 48 EG-Vertrag bewahren sol-
len. Iralien ‘hat trotzdem geltend gemacht,
dal cine allgemeinere, auf den Schutz der
Arbeitnehmer ausgerichtete Zielsetzung eine
Rechtfertigung fiir das Gesetz 1994 darstelle.
Obwohl cine solche Zielsetzung nach dem
Gemeinschaftsrecht zulissig sein konnte, bin
ich nicht der Meinung, dafl sie in der vorlie-
genden Rechtssache Geltung haben kann.

45, Ttalien trigt vor, dafl der Gerichtshof in
der Rechtssache Webb den ,sensiblen Cha-
rakter der Titigkeiten, die dic Uberlassung
von Arbeitnehmern umfassen, anerkannt
habe 57, Demgemif sah es der Gerichtshof
als cine legitime politische Entscheidung der
Mitgliedstaaten an, ,fiir die Uberlassung von
Arbeitnechmern in ihrem Hoheitsgebiet eine
Genchmigungsregelung cinzufiihren, um die
Genchmigung versagen zu kdnnen, wenn die
begriindete Befiirchtung besteht, dafl dicse
Titigkeit gedeihliche Verhiltnisse auf dem
Arbeitsmarkt beeintrichtigen wiirde oder
dafl dabei die Interessen der betroffenen
Arbeitnehmer unzulinglich gewahrt wiir-
den® 58, In einer jiingeren Entscheidung, in
der Rechtssache Guiot, bezcichnete der
Gerichtshof den ,sozialen Schutz der
Arbeitnchmer des Bauscktors wegen der
besonderen Bedingungen dieses Sektors” als
schiitzenswert . Das  Gemeinschaftsrecht
iRt es daher gelten, dafl der Schutz der
Arbeitnchmerrechte  cine  {ibergeordnete

56 — In dicser Hinsicht braucht nur daran erinnert zu werden,
dafl alle bei den {ritheren Hafengescllschaften beschiftigten
Hafenarbeiter italicnische Staatsangehdrige waren, und es
ist dicse Kategoric von Hafenarbeitern, der das Sonderrecht
auf Beschiftipung nach den neuen Vorschriften zustcht;

-vgl. oben, Nr. 34,

57 — A.a. O, Randnr. 18,

58 — A. a. O, Randnr, 19.

59 — Urtcil vom 28. Mirz 1996 in der Rechtssache C-272/94
(Slg. 1996, 1-1905).

politische Forderung sein kann. In der vor-
liegenden Rechtssache jedoch hat der
Gerichtshof, abgesehen von cinem allgemei-
nen Hinweis auf den genossenschaftlichen
Charakter der umgewandelten Gesellschaf-
ten, keine Information dariiber, wie und in

welchem Umfang das Monopol, das diesen

Gesellschaften zustcht, dazu dient, den
Schutz der Hafenarbeiter zu fordern.
46, Der Gerichtshof hat in  stindiger

Rechtsprechung  entschieden, dafl die ecin-
schrinkenden Wirkungen von unterschieds-
los anwendbaren innerstaatlichen Mafinah-
men auf dic Erbringer von Dienstleistungen
sgecignet sein [miissen], die Verwirklichung
des mit ihnen angestrebten Zicles zu gewihr-
leisten, und nicht iiber das zur Erreichung
dieses Zicles Erforderliche hinausgehen [diir-
fen]“ 69, Selbst wenn daher die Wirkungen
des Monopols der umgewandclten Gesell-
schaften normalerweise dazu gecignet wiren,
den Schutz der Hafenarbeiter zu crhéhen,
enthilt die dem Gerichtshof zur Verfiigung
stchende Information keinen Hinweis dar-
auf, dafl das Monopol entweder unabdingbar
fir dic Verwirklichung dicses erhdhten
Schutzes ist oder daff, wie die Angeklagten
vorgetragen haben, der Schutz in dieser Qua-
litdt nicht durch andere einschrinkende Mit-
tel crreicht werden kann 6!, Unter diesen
Umstinden nmufl es Sache des vorlegenden
Gerichts bleiben, diese von den Beteiligten
zur Rechtfertigung  der  Beschrinkung
gemachten Ausfithrungen zu priifen.

60 — Vgl z B. Rechtssache C-288/89 (Collecticve Antennevoor-
ziening Gouda, Slg. 1991, 1-4007, Randnr, 15).

61 ~— Es kann fiir den Gerichtshof der Hinweis hilfrcich scin, dafl
im Verfahren vor dem Gerichtshof nicht behauptet worden
ist, daf} dic Hafenarbeiter, dic friiher bei den Hafenbetricbs-
gesellschaften beschiftigt worden waren und spiter von den
Umschlagunternchmen oder den zugclassenen Hafenunter-
nchmen wicder cingestellt wurden, als Folge hiervon cine
Schmilerung ihrer Rechte erfahren haben,

I-555



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN FENNELLY — RECHTSSACHE C-163/9%

47. Kurzum, ich bin der Ansicht, dafl, wenn
nicht nachgewiesen werden kann, dafl das
Monopol fiir den Schutz der Hafenarbeiter
in den italienischen Hifen unabdingbar
ist, die Anwendung des Monopols auf
die Titigkeiten von Umschlagunternehmen
wie der LSCT eine unzulissige Beschrin-
kung des freien innergemeinschaftlichen
Dienstleistungsverkehrs im Hafen darstellt,
die gegen Artikel 59 EG-Vertrag verstofit.

VI — Die zweite und die dritte Frage

A — Einfiihrung

48. Wenn der Gerichtshof nicht meiner
Empfehlung folgt, die ich zur ersten Frage
ausgesprochen habe, wird es fiir ihn erfor-
derlich sein, sich den in der zweiten und der
dritten Frage erwihnten Themen zuzuwen-
den, die einerseits Artikel 86 in Verbindung
mit Artikel 90 Absatz 1 EG-Vertrag und
andererseits Artikel 59 in Verbindung mit
den Artikeln 86 und 90 EG-Vertrag betref-
fen.

49. Das vorlegende Gericht konzentriert
sich in seinem Vermerk sowohl auf das allge-
meine Verbot der Betitigung als Arbeits-
vermittler gemif} dem Gesetz 1960 als auch
auf die im Gesetz 1994 enthaltene Ausnahme
zugunsten der umgewandelten Gesellschaf-
ten. Unter Bezugnahme auf die erwiesene
Tatsache, dafl zugelassene Hafenunter-

I-556

nehmen, die von den Mitangeklagten des
Herrn Raso vertreten werden, eine Reihe
von Dienstleistungen an die LSCT erbracht
haben, méchte das Gericht im wesentlichen
wissen, ob das Gemeinschaftsrecht einer
Auslegung des nationalen Rechts entgegen-
steht, nach der die Zusammenarbeit zwi-
schen einem Umschlagunternchmen und den
zugelassenen Hafenunternehmen verboten
sein soll. So konzentriert sich die zweite
Frage auf einen auf seiten der Umschlag-
unternchmen vorstellbaren Mifbrauch des
diesen Umschlagunternechmen mit dem
Gesetz 1994 verlichenen Monopols fiir die
Benutzung bestimmter Hafenanlagen, das
sich bei einer weiten Auslegung der Artikel 1
und 2 des Gesetzes 1960 ergeben konnte,
wodurch ihnen die Moglichkeit genommen
ist, Zeitarbeitskrifte von anderen Hafen-
unternehmen als den umgewandelten Gesell-
schaften zu erhalten. Die dritte Frage kon-
zentriert sich dagegen konkreter auf die
Moglichkeit des Eintritts eines unvermeidba-
ren Mifbrauchs, der sich aus dem vom
Gesetz 1994 den umgewandelten Gesell-
schaften verlichenen Monopol ergibt, die
ebenfalls Titigkeiten im Hafen ausfiihren
und sogar in manchen italienischen Hifen
Umschlagunternehmen sein kénnen, wie es
angeblich in La Spezia der Fall ist. Da meiner
Ansicht nach verniinftigerweise davon ausge-
gangen werden kann, dafl der Zweck der
Strafanzeige, die zur Einleitung des Aus-
gangsverfahrens fiihrte, darin lag, das Mono-
pol der umgewandelten Gesellschaft im
Hafen von La Spezia zu schiitzen, teile ich
die namens der Angeklagten in der Sitzung
zum Ausdruck gebrachte Auffassung, dafl
die Beantwortung der dritten Frage von gré-
Rerer Bedeutung ist, soweit es dieses Verfah-
ren betrifft.

50. Es mufl jedoch daran erinnert werden,
daf die Strafverfolgung der Angeklagten
nicht — jedenfalls nicht direkt — eine
angebliche Verletzung des Monopols der
umgewandelten Gesellschaften, sondern eine
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mégliche Verletzung des Gesetzes 1960
betrifft, Demgemif teile ich nicht ganz die
Mcinung der Kommission, daf} die zweite
Frage rein hypothetisch sei und nicht erér-
tert zu werden brauche. Wenn der Gerichts-
hof feststellen sollte, daf} ein Monopol wie
das der umgewandelten Gesellschaften mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, so
wiirde diese Feststellung als solche niche die
Anwendung einer Auslegung des nationalen
Rechts auf die Umschlagunternchmen und
dic zugelassenen Hafenunternchmen aus-
schlicen, der zufolge dic im Ausgangs-
verfahren in Prage stchende Art ihrer
Zusammenarbeit mit den Artikeln 1 und 2
des Gesetzes 1960 unvereinbar war. Die
Feststellung jedoch, daff das ausschliefliche
Recht der umgewandelten Gesellschaften,
vom Gesetz 1960 abzuweichen, mit dem
Gemeinschaftsrecht unvercinbar ist, miifite
erhebliche Folgen fiir die Vereinbarkeit der
Beschrinkung des Rechts der Umschlag-
unternchmen haben, sich bei der Erbringung
von arbeitsintensiven Hafendienstleistungen
anderer zugelassener Hafenunternehmen zu
bedienen. Obgleich ich daher nur die dritte
Frage im ecinzelnen untersuchen werde,
werde ich spiter noch kurz auf die zweite
Frage eingehen.

B — Die dritte Frage

51. Dic  faktische = Konsequenz  der
Zwangsumwandlung  der  Hafenbetriebs-
gesellschaften gemdfl dem Gesetz 1994 ist
die, daf dic umgewandelten Gesellschaften
beziiglich der Uberlassung von Zeit-

arbeitskriften das Monopol haben 62, Wenn
dariiber hinaus die Auslegung aufrechterhal-
ten bleibt, die sich die Staatsanwaltschaft
im Ausgangsverfahren zu eigen gemacht
hat, wird sich dieses Monopol auch auf
dic Erbringung von allen arbeitsintensiven
Dicnstleistungen in diesen Hifen erstrecken.
Demgemif glaube ich, dafl die Kommission
recht damit hat, den Wortlaut der dritten
Frage neu zu formulicren, um sic auf dic
Stellung der umgewandelten Gesellschaften
auszurichten, Das vorlegende Gericht will im
wesentlichen wissen, ob der betreffende
Mitgliedstaat durch die Schaffung cines sol-
chen Monopols fiir die Verletzung des Arti-
kels 86 EG-Vertrag verantwortlich sein kann,
In dieser Hinsicht wiirde sich die zusitzliche
Bezugnahme des vorlegenden Gerichts auf
Artikel 59 in der dritten Frage als tiberfliissig
erweisen. Wenn Artikel 59 nicht selbstindig
Anwendung findet, wozu ich geraten habe,
glaube ich nicht, dafl er in Verbindung mit
den Artikeln 86 und 90 Wirksamkeit erlan-
gen kann 6,

i) Die grundsitzliche Anwendung von
Artikel 86
52, Artikel 86 EG-Vertrag findet nur

Anwendung auf Unternchmen, dic eine
beherrschende Stellung auf dem Gemeinsa-
men Markt oder auf einem wesentlichen Teil

62 — Es kommt nicht vor, daf dic nach dem Gesetz 1949 errich-
teten staatlichen Vermittlungsstellen im Hafenscktor titig
werden,

63 — Es ist in den beim Gerichtshof cingereichten Erklirungen
nicht geltend gemacht worden, daff dic Uberlassung von
Zeitarbeitskrifien im Hafen ,Dicnstleistungen von allge-
meinem wirtschaltlichem Interesse” im Sinne des Arti-
kels 90 Absatz2 EG-Vertrag darstellen. Auch angesichts
der Entscheidung des Gerichishofes in der Rechtssache
Porto di Genova (vgl. Randnr. 27) und erst recht der Mei-
nung des Generalanwalts Van Gerven (vgl. Nr.27 der
SchluBantrige [Slg. 1991, 1-5889, [-5919)) kann diese Vor-
schrift keine Anwendung finden.
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desselben haben. Es besteht kein Zweifel,
dafl der Begriff ,Unternehmen® solche
Unternchmen umfaflt, die, wie die umge-
wandelten  Gesellschaften, sowohl eine
genossenschaftliche wie auch eine wirtschaft-
liche Rolle spielen ¢*,

53. Zunichst ist zu entscheiden, ob die Wir-
kungen des Gesetzes 1994 dahin gehen, dafl
den umgewandelten Gesellschaften eine
beherrschende Stellung auf einem wesentli-
chen Teil des Gemeinsamen Marktes verlie-
hen wird. Es zeigt sich, dafl zwischen den
umgewandelten Gesellschaften, die in den
verschiedenen italienischen Hifen titig sind,
keine besonderen Beziehungen oder Verbin-
dungen bestehen. Es ist daher zu priifen, ob
von der im Hafen von La Spezia titigen
umgewandelten Gesellschaft gesagt werden
kann, dafl sie eine beherrschende Stellung im
Sinne des Artikels 86 hat.

54, Der relevante Produktmarkt ist als erstes
anhand der in der Rechtsprechung des
Gerichtshofes entwickelten Kriterien zu
bestimmen 65, Es ist von zentraler Bedeutung
fiir den relevanten Produktmarkt, festzustel-
len, ob es Erzeugnisse oder Dienstleistungen
gibt, die miteinander im Wettbewerb stehen
oder austauschbar sind 6. In der vorliegen-
den Rechtssache kénnen die umgewandelten
Gesellschaften Zeitarbeitskrifte in Hifen zur
Verfiigung stellen, da es das italienische

64 — Im Urteil Hofner und Elser z B. hat der Gerichtshof aus-
gefiihrt, dafl ,,der Begriff des Unternehmens jede cine wirt-
schaftliche Titigheit ausiibende Einheit fumfafit], unabhin-
gig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung®.
Er hat auch ausdriicklich festgestelly, daf ,Arbeits-
vermittlung ... cine wirtschaftliche Titigkeit dar[stell]®;
a.a. O., Randnr. 21,

65 — Vgl. =z B. Urteile vom 14. Februar 1978 in der
Rechtssache 27/76 (United Brands/Kommission, Slg. 1978,
207, insbesondere Randnr. 11) und vom 9, November 1983
in der Rechtssache 322/81  (Michelin/Kommission,
Slg. 1983, 3461, Randnrn. 23 bis 28).

66 — Vgl. zB. Urteile United Brands/Kommission und
Michelin/Kommission, a.2. 0., Randnr. 22 bzw.
Randnr. 37, und Urteil vom 14. November 1996 in der
Rechtssache C-333/94 P (Tetra Pak/Kommission, Slg. 1996,
1-5951, Randnr, 19).
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Recht nicht erlaubt, daf8 Arbeitgeber von
festangestellten Arbeitskriften in Hifen mit
diesen Gesellschaften in Wettbewerb treten.
Andere mogliche Anbieter von Arbeitskrif-
ten im Hafen kénnen mit anderen Worten
die Dienstleistungen der umgewandelten
Gesellschaften nicht in rechtmifliger Weise
durch ihre eigenen Dienstleistungen ersetzen.
Der Umfang des relevanten Marktes ist
daher durch das Gesetz vorgegeben. Fiir die
Anwendung des Artikels 86 EG-Vertrag ist
jedoch die Vorherrschaft auf einem begrenz-
ten Markt als solche nicht ausreichend. In
der Rechtssache Héfner und Elser hat der
Gerichtshof entschieden, dafl ,,ein mit einem
gesetzlichen Monopol ausgestattetes Unter-
nehmen als im Besitz einer beherrschenden
Stellung im Sinne des Artikels 86 EWG-
Vertrag angesehen werden kann® ¢7. Hieraus
folgt, dafl das vorlegende Gericht, um Arti-
kel 86 wirklich anzuwenden, iiberzeugt sein
mufl, dafl das den umgewandelten Gesell-
schaften im Hafen von La Spezia verliehene
Monopol einen wesentlichen Teil des
Gemeinsamen Marktes darstellt.

55. In dieser Hinsicht hat das vorlegende
Gericht bereits festgestellt, dafl La Spezia der
filhrende Hafen fiir den Containerverkehr
im Mittelmeer ist. Obwoh! der Bevollmich-
tigte Italiens in der Sitzung angedeutet hat,
daf} die Feststellung eigentlich die jetzige
Stellung des Hafens von Genua unter-
bewerten kénnte, ist nicht geltend gemacht
worden, daf} die Auffassung des vorlegenden
Gerichts zur Bedeutung von La Spezia in
ihrer Substanz rechtsfehlerhaft wire. Vorbe-
haltlich des Rechts dieses Gerichts, abschlie-
Rend zu entscheiden, ob der fragliche Markt
einen wesentlichen Teil des Gemeinsamen
Marktes darstellt, reicht demgemif meiner
Ansicht nach die Bedeutung des Hafens von
La Spezia als Container-Terminal fiir den
innergemeinschaftlichen Handel grundsitz-

67 — A.a. O, Randnr. 28 (Hervorhebung vom Verfasser).
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lich aus, um die von den umgewandelten
Gesellschaften eingenommene Stellung beziig-
lich des Angebots von Zeitarbeitskriften im
Hafen als wesentlich im Sinne des Artikels 86
EG-Vertrag erscheinen zu lassen. Diese
Feststellung wird meiner Meinung nach
nicht von der anderweitig wichtigen Tatsache
becintrichtigt, daff das Gesetz 1994 im
Gegensatz zu den vorhergehenden, aufgrund
des Gesetzes geltenden Bestimmungen den
moglichen Kunden der Dienstleistungen, die
in der Vermittlung von Zecitarbeitskriften
bestehen und ausschliefllich von den umge-
wandelten Gesellschaften angeboten werden,
erlaubt (oder, im Fall eines Umschlag-
unternchmens wie der LSCT, zwingt),
Arbeitskrifte zu beschiftigen, die ihrem
eigenen Bedarf entsprechen. Ich bin daher
iiberzeugt, daf die exklusive Stellung, die mit
dem Gesetz 1994 eciner umgewandelten
Gesellschaft wie z. B. ciner solchen, die in
einem Hafen des Umfangs und der Bedeu-
tung im Frachtgeschift wie La Spezia titig
ist, iibertragen wird, einc beherrschende Stel-
lung auf ecinem wesentlichen Teil des
Gemeinsamen Marktes im Sinne des Artikels
86 EG-Vertrag begriinden kann.

56, Ich habe bereits meine Ansicht zum
Ausdruck gebracht, daff die Beschrinkung
des freien innergemeinschaftlichen
Dienstleistungsverkehrs im Hafen, die sich
aus dem den umgewandelten Gesellschaften
verlichenen Monopol ergibt, in den
Geltungsbereich des Artikels 59 EG-Vertrag
fallen kann 68, Angesichts der Bedeutung des
Hafens von La Spezia bin ich auch iiber-
zeugt, dafl jede seitens der umgewandclten
Gesellschaft in diesem Hafen vorgenommene
miflbriuchliche Ausnutzung ihrer beherr-
schenden Stellung den Handel zwischen

68 — Vgl. oben, Nrn. 22 bis 32,

Mitgliedstaaten im Sinne des Artikels 86
beeintrichtigen wiirde. Es ist auf jeden Fall
daran zu erinnern, dafl nicht festgestellt wer-
den muf, daf das fragliche miflbriuchliche
Verhalten diesen Handel tatsichlich im Sinne
des Artikels 86 becintrichtigt hat, sondern,
wie der Gerichtshof in stindiger Rechtspre-
chung entschieden hat, dafl ,,der Nachweis
[geniigt], dafl dieses Verhalten geeignet ist,
cine derartige Wirkung zu entfalten® 6.

if) Die Verantwortung des Mitgliedstaats
und die Voraussetzungen des Artikels 90
Absatz 1

57. Artikel 86 EG-Vertrag betrifft nur das
Verhalten der Unternchmen. Die Rechtspre-
chung des Gerichtshofes zeigt jedoch, dafl
Mitgliedstaaten unter bestimmten Umstin-
den fiir die Verletzung des gemeinschaftli-
chen Wettbewerbsrechts aufgrund von Titig-
keiten der Unternchmen haften kénnen. In
dieser Hinsicht hat der Gerichtshof in der
Rechtssache Porto di Genova entschieden,
dafl ,dic Schaffung einer beherrschenden
Stellung durch die Gewihrung ausschliefili-
cher Rechte im Sinne von Artikel 90 Absatz
1 EWG-Vertrag als solche noch nicht mit
Artikel 86 EWG-Vertrag unvereinbar ist“ 72,
Er hat jedoch auch entschieden, dafl ecin
Mitgliedstaat diese Vorschriften verletat,
wenn das Unternchmen, dem das Monopol
verlichen worden ist, entweder seine beherr-
schende Stellung durch die blofle Ausiibung
seiner ausschliefflichen Rechte miflbriuchlich
ausnutzt oder wenn durch die verlichenen

69 — Vgl. u.a. Urteil Hofner und Elser, Randnr, 32. In dieser
Rechtssache hatte Gencralanwalt Jacobs nimlich vorge-
schlagen (Nr. 48), daf} Artikel 86 sogar in Fillen Anwen-
dung finden solle, in denen es um reine interne Verhiltnisse
Echc. Bei der Anwendung von Artikel 86 ist der Gerichts-

of daher mit den ,Auswirkungen [des Verhaltens des
Wettbewerbers] auf den Wettbewerb im Gemeinsamen
Markt® befaflt; vgl. Urtcil vom 6. Mirz 1974 in den verbun-
denen Rechtssachen 6/73 und 7/73 (Commercial Solvents/
Kommission, Slg. 1974, 223, Randnr, 33).

70 — Randnr. 16.
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Rechte eine Lage geschaffen wird, in der das
Unternehmen dazu veranlaflt wird, einen
solchen Miflbrauch zu begehen. Es ist daher
erforderlich, die Tragweite dieser Vorausset-
zungen zu priifen, um zu entscheiden, ob
Rechtsvorschriften wie z. B. das Gesetz 1994
diese Voraussetzungen erfiillen.

58, In seinen Erkldrungen trigt das Verei-
nigte Konigreich vor, dafl das Urteil in der
Rechtssache Porto di Genova und insheson-
dere die Feststellung in Randnummer 20, daf}
»ein Mitgliedstaat ... eine gegen Artikel 86
EWG-Vertrag verstoflende Lage [schafft],
wenn er eine Regelung wie die im Verfahren
vor dem vorlegenden Gericht streitige
erlafit“, nur schwer Anwendung finden
konne. Das Vereinigte Kénigreich trigt vor,
dafl sich aus Randnummer 19 dieses Urteils
nicht klar ergebe, welche genaue staatliche
Mafinahme gegen die Artikel 86 Absatz 1
und 90 verstofle, da zwischen der Schaffung
des Monopols und der vom Gerichishof
erwihnten miflbriuchlichen Ausnutzung
keine erkennbare Verbindung bestche 71
Demgemif schligt das Vereinigte Konig-
reich vor, dafl die vom Gerichtshof heraus-
gearbeitete Lésung bei der Anwendung der
Artikel 5 und 86 EG-Vertrag auf die von
Mitgliedstaaten erlassenen Mafinahmen, ins-
besondere die Feststellung, daf} es eine deut-
liche, direkte kausale Verbindung zwischen
der beanstandeten staatlichen Mafinahme
und dem Verhalten des betreffenden Unter-
nehmens geben miisse, auch bei der Priifung
ciner moglichen kombinierten Anwendung
der Artikel 90 Absatz 1 und 86 angewandt
werden solle. Das Vereinigte Konigreich
macht dariiber hinaus geltend, dafl der

71 — Der entscheidende Teil der Randnr. 19 ist oben in Nr. 8
zitiert. Es sei daran erinnert, dafl die angebliche, hier in
Frage stchende miflbriuchliche Ausnutzung bedeutet, daf
i) die Bezahlung nicht verlangter Dienstleistungen gefordert
wird, ii) unveriilmismiiﬂige Preise in Rechnung gestellt
werden, iii) der ‘Einsatz moderner Technologien abgelchnt
wird mit der Folge héherer Kosten und lingerer Ausfith-
rungsfristen und iv) eine Preispolitik mit diskriminierenden
Preisnachlissen betricben wir(f.
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Gerichtshof die Gewihrung eines ausschlief3-
lichen Rechts nur dann als im Widerspruch
zu den Artikeln 90 Absatz 1 und 86 stehend
ansehen solle, wenn die miflbriuchliche Aus-
nutzung die zwangsliufige Konsequenz die-
ser Gewidhrung sei. Wenn die miflbriuchliche
Ausnutzung jedoch blof} das Ergebnis einer
Begiinstigung  durch den  betreffenden
Mitgliedstaat sei, sei es, wenn iiberhaupt,
cher der Vorgang der Begiinstigung oder der
Veranlassung als die Gewihrung des fragli-
chen ausschliefflichen Rechts, der die rechts-
widrige staatliche Mafinahme darstelle.

59. Ich meine, dafl unterschieden werden
kann einerseits zwischen Situationen, in
denen der Erwerber -eines ausschliefflichen
Rechts in eine beherrschende Stellung auf
einem wesentlichen Teil des Gemeinsamen
Marktes versetzt wird, die den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten beeintrichtigen kann,
und entweder durch die blofle Ausiibung des
ithm verlichenen Rechts die milbriuchliche
Ausnutzung seiner Stellung nicht vermeiden
kann oder aber durch die betreffende Mafi-
nahme des Mitgliedstaats gezwungen oder
darin bestirkt wird, diesen Miflbrauch zu
begehen, und andererseits Situationen, in
denen die nationale Mafinahme den Erwer-
ber in die Lage versetzt, den Mifbrauch zu
begehen, diesen aber nicht erzwingt oder
begiinstigt.

60. Bei der Entscheidung, den Umfang der
Verantwortung eines Mitgliedstaats in dieser
Weise einzugrenzen, habe ich mich bewufit
auf die Formulierung bezogen, die vom
Gerichtshof in den englischsprachigen Fas-
sungen der Urteile in den Rechtssachen Hof-
ner und Elser’”? und  Frankreich/
Kommission 73 verwendet wurde, da meiner
Ansicht nach einige der Schwierigkeiten, von

72 — A.a. O, Randnr. 29. :

73 — Urteil vom 19. Mirz 1991 in der Rechtssache C-202/88
(Slg. 1991, I-1223, Randur, 56).



RASO U. A,

denen das Vereinigte Kénigreich meint, daf}
sic mit der Auslegung des Urteils in der
Rechissache Porto di Genova zusammenhin-
gen, den unterschiedlichen Formulierungen
zugeschricben werden kénnen, die in Eng-
lisch vom Gerichtshof urspriinglich in der
Rechtssache ERT und danach in der Rechts-
sache Porto di Genova verwendet wurden,
als er sich dort auf die Rechtssache ERT
bezogen hat 74, :

61, Der Zweck der Unterscheidung liegt in
der Zurechnung von Verantwortung. Da
Artikel 90 Absatz 1 den Mitgliedstaaten
erlaubt, ,ausschliefliche Rechte zu gewih-
ren, stellt dieser Vorgang als solcher nach
dem Vertrag keine miflbriuchliche Aus-
nutzung dar, welche wirtschaftliche Realitit
auch immer zugrunde liegen mag. Eine
Unterscheidung wird daher getroffen zwi-
schen der Verlethung des ausschlieflichen
Rechts und den ,,diesem Vertrag und insbe-
sondere dessen Artikeln ... 85 und 94 wider-
sprechende[n] Mafinahmen®. Wo folglich
cine miflbriuchliche Ausnutzung stattfindet,
fiir die cin Mitgliedstaat nicht verantwortlich
ist, miissen dic Opfer unbestreitbar gegen die
beherrschenden Unternchmen gemifl Arti-
kel 86 EG-Vertrag, der unmittelbare Geltung
hat, rechtlich vorgehen. Mangels einer sol-
chen Unterscheidung wiirden die Mitglied-
staaten tatsichlich verpflichtet sein, die
Gewihrung von ausschlic8lichen Rechten zu
rechifertigen, unbeschadet der stindigen
Rechtsprechung des Gerichtshofes, dafl die
Schaffung einer beherrschenden Stellung
durch die Gewihrung solcher Rechte als sol-
che nicht mit Artikel 86 unvereinbar scin

74 — So bezicht sich der Gerichtshof in der Rechtssache ERT in
der englischsprachigen Fassung des Urteils (Randnr, 37) auf
e 2 Situation in which [an] undertaking is led to infringe
Article 86 ..., wihrend er in der Rechtssache Porto di
Genova (Randnr, 17 der englischen Fassung des Urtcils) dic
Randnr, 37 des Urteils ERT mit ciner Formulierung des
entscheidenden Grundsatzes zitiert, nach der dieser cinen
Sachverhalt erfalt, in dem ,the dominant undertaking i
induced* to abuse its dominant position* (Hervorhebung
vom Verfasser). In der fmnzﬁsiscgsprachigcn Fassung z. B,
wird dicselbe Formulicrung ,.cst amenée” in beiden Rand-
nummern verwendet.

kann 75, Den Mitgliedstaaten eine solche Ver-
pflichtung aufzuerlegen, wiirde dem Sinn des
Artikels 90 Absatz 1 widersprechen, der
darin besteht, dafl, wie der Gerichtshof in
zahlreichen Fillen entschieden hat, die
Mitgliedstaaten daran gehindert werden,
Maflnahmen zu treffen oder beizubehalten,
dic die praktische Wirksamkeit der
Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft aus-
schalten 76,

62. Obwohl dicse Unterscheidung in der
Theorie eindeutig ist, ist ihre genaue Anwen-
dung in der Praxis nicht einfach. So wurden
die Urteile in den Rechtssachen Hoéfner und
Elser und Porto di Genova kritisiert, weil sie
nicht klar ,die Gesichtspunkte fest[legen],
dic es crlauben wiirden, eine Lage, die
zwangsliufig zu einem Mifibrauch fithrt, von
einer Lage zu unterscheiden, dic nicht hierzu
fithrt“ 77, Meiner Ansicht nach ist die
Rechtssache Héfner und Elser einer von den
notwendigerweise seltenen Fillen, in denen
das ausschliefliche Recht auf Arbeits-
vermittlung, das der Bundesanstalt fiir Arbeit
in Deutschland gewihrt ist, nach seiner
Natur so beschaffen war, dafl praktisch seine
blofle Gewihrung den Erwerber in die wenig
beneidenswerte Lage versetzt, in der es nicht
moglich ist, eine miflbriuchliche Aus-
nutzung des Rechts zu verhindern 78, Hitte
sic daher auf der Ausiibung des Monopols
unter Umstinden bestanden, in denen sic
offensichtlich nicht in der Lage war, dem
Bedarf, zumindest fiir die Vermittlung von

75 — Vgl. u. a. Urteil Héfner und Elser, Randnr, 29. Vgl. hicrzu
auch dic Ausfiihrungen des Generalanwalts Jacobs unter
Nr. 43 der Schluflantrige.

76 — Vgl. u. a. Urteil ERT, a. a, O,, Randnr. 35.

77 — Vgl. dic SchluBantrige des Generalanwalts Tesauro in der
Rechtssache C-320/92 (Corbeau, Slg. 1993, 1-2533, Nrn, 11
und 12), der dariiber hinaus in Fufinote 11 u.a. Bezug
nimmt auf die Kritik von L. Gysclen in dessen Anmerkung
zum Urteil Porto di Genova in CML Rev 1992, S, 1228,
insbesondere 1238 bis 1241,

78 — Wic Gysclen, a.a. 0., S.1240, zutreffend ausgefithet hat,
J[kannj man ... leicht schen, wic in dicser Konfiguration die
Macht des Monopols und dic ,miflbriuchliche® Ausiibung
dicser Macht entsteht und wic dic cigentliche Wurzel des
MiBbrauchs im Bestchen, nicht in der Ausiibung der Mache
des Monapols liegt*.
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Fithrungskriften der Wirtschaft, zu entspre-
chen, so wire die Feststellung einer mifi-
briuchlichen Ausnutzung beinahe unver-
meidlich gewesen. Die Situation war
ziemlich kompliziert aufgrund der Tatsache,
dafl die Bundesanstalt von sich aus darauf
hinwies, daf} sie bereit sei, ,bestimmte auf
Fithrungskrifte der Wirtschaft beschrinkte
Titigkeiten von Personalberatern zu dul-
den® 7%, Der Gerichtshof war jedoch iiber-
zeugt, dafl in der Tat ein unvermeidbarer
Miflbrauch zumindest hinsichtlich der Ver-
mittlung von Fiihrungskriften vorlag, weil
dic Bundesanstalt ,offenkundig nicht in
der Lage ist, die Nachfrage auf dem Markt
nach solchen Leistungen zu befriedigen,
und wenn die tatsichliche Ausiibung dieser
Vermittlungstitigkeiten ~ durch  private
Personalberatungsunternehmen  durch die
Beibehaltung  einer  Gesetzesbestimmung
unméglich gemacht wird, die diese Titigkei-
ten bei Strafe der Nichtigkeit der entspre-
chenden Vertrige verbietet” %,

63, Die fraglichen Monopolrechte in der
Rechtssache Porto di Genova hatten nicht
denselben Charakter wie diejenigen, um die
es in der Rechtssache Hofner und Elser ging.
Der Gerichtshof war trotzdem iiberzeugt,
dafl die Verbindung zwischen den fraglichen
italienischen Mafinahmen und dem von thm
festgestellten Miflbrauch ausreichte, um den
Mitgliedstaat verantwortlich zu machen 81,
Ich denke, daff insbesondere aus den Rand-
nummern 18 und 19 des Urteils Porto di
Genova (vgl. oben, Nr. 8) hervorgeht, daff
der Gerichtshof iiberzeugt war, daf sich das
mifibrauchliche Verhalten, obwohl es angeb-
lich von den betreffenden Hafenbetriebs-

79 — Urteil Héfner und Elser, Randnr. 9. Generalanwalt Jacobs
auflerte jedoch (Nr. 45 der Schlufantrige), daff die Bundes-
anstalt moglicherweise cinen grofleren Gebrauch von threr
Befugnis hatte machen kénnen, unter bestimmten Umstin-
den Organisationen und andere Personen mit der Arbeits-
vermittlung fiir einzelne Berufe oder Personengruppen zu
beauftragen.

80 — A.a. O, Randnr, 31.

81 — Der Miflbrauch wurde vom Gerichtshof in der Randnr, 19
aufgezihlt, die oben in Nr. 8 zitiert wird und in Fufinote 71
zusammengefaflt ist.

I-562

gesellschaften und Hafenunternehmen aus-
ging, unmittelbar aus den Monopolrechten
ergab, die mit den einschligigen italienischen
Rechtsvorschriften gewihrt worden waren.
In dieser Hinsicht halte ich es fiir besonders
bemerkenswert, dafl der Gerichtshof dort,
wo er sich auf die gewdhrten Rechte bezieht,
in Randnummer 19 feststellt, dafl} ,sich
ergibt“, dafl die fraglichen Unternehmen
»geneigt® sind, den Mifibrauch vorzunehmen
(Hervorhebung  vom  Verfasser). Der
Gerichtshof teilte daher vermutlich die von
Generalanwalt Van Gerven vorgetragene
Auffassung, daff dieser Mifibrauch ,durch
die einschligigen innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften erméglicht, wenn nicht unaus-
weichlich veranlaflt [wird], und ... seitens der
Hafenbehérden aufgrund der diesen durch
jene Vorschriften eingeriumten Befugnisse
beglinstigt, wenn nicht verbindlich angeord-
net [wird]“ 82, Leider besteht ein signifikan-
ter Unterschied zwischen unvermeidbarem
und moglichem Miflbrauch eines gesetzli-
chen Monopols. Kaum jemand wird die Ver-
antwortung eines Mitgliedstaats fiir den
ersten Miflbrauch bestreiten, aber viele wer-
den denken, daf die Verantwortung fiir die
letztgenannte Art von Miflbrauch beim
beherrschenden Unternehmen bleiben sollte.

64. Die Rechtssachen Héfner und Elser und
Porto di Genova zeigen eine Betrachtungs-
weise des Gerichtshofes, die iiber die gesetz-
lichen Vorschriften, die das ausschliefliche
Recht gewihren, hinausgeht und eine Beur-
teilung der praktischen Konsequenzen der
Ausiibung des Rechts durch den Berechtig-
ten enthdlt. Diese Art von Ausiibung ist
unter rechtlichem Gesichtspunkt voller
Schwierigkeiten. Der Gerichtshof verfiigt
selten iiber eine ausreichende Tatsachen-
grundlage, die thn in die Lage versetzt, sich
eine zuverldssige Meinung iiber komplexe
wirtschaftliche, soziale und rechtliche Fakto-

82 — Vgl. Nr. 22 der Schluflantrige in der Rechtssache Porto di
Genova (Slg. 1991, 1-5889, I-5916).
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ren innerhalb eines Mitgliedstaats zu bilden.
Die nationalen Gerichte werden bei der
Anwendung des Artikels 90 Absatz 1
EG-Vertrag und die Regierungen der
Mitgliedstaaten werden bei der Priifung der
Gewihrung von ausschlieflichen Rechten
vom Gerichtshof billigerweise erwarten, dafl
er in seinem Urteil eine von Grundsitzen
geleitete Orientierung gibt. Der Wortlaut
dieser Vorschrift, obwohl er ausdriicklich das
Recht der Mitgliedstaaten vermerkt, ,,beson-
dere oder ausschlieflliche Rechte® zu gewih-
ren, verbietet ihnen, ,,Mafinabmen® zu tref-
fen oder beizubchalten, die bestimmten
Regelungen des Vertrages widersprechen
(Hervorhebung vom  Verfasser). Meiner
Ansicht nach stehen daher im Mittelpunke
des Verbotes in erster Linie die ,,Mafinah-
men®, Natiirlich kénnen Inhalt und Umfang
der ,Maflnahmen® nicht isoliert von den sie
umgebenden Faktoren untersucht werden,
Dennoch scheint mir, dafl der Gerichtshof
bei der Anwendung des Artikels 90 Absatz 1
darauf schen sollte, eine Maflnahme zu
benennen, die eindeutig zu einer Verletzung
der Wettbewerbsregeln des Vertrages fithrt
oder, mit den vom Vercinigten Konigreich
vorgeschlagenen Worten, der ,nationalen
Vorschriften, die de facto untrennbar mit
dem gesetzlichen Monopol verbunden sind“.

65. Ich glaube nicht, dafl irgendeine allge-
meine  Priiffungsweise  benannt werden
kénnte, um im voraus eine solche Verbin-
dung festzustellen. Statt dessen wird es in
jedem einzelnen Fall zur Orientierung der
nationalen Gerichte erforderlich sein, die
Auswirkungen der betreffenden nationalen
Vorschriften unter den wirtschaftlichen und
tatsichlichen Umstinden, unter denen sie
ihre Wirkungen entfalten, zu beurteilen.

66. Meiner Meinung nach stiitzt das Urteil
Centre d’Insémination de la  Crespelle/

Coopérative de la Mayenne 8 (im folgenden:
La Crespelle) den von mir vorgeschlagenen
Ansatz, Dieses Urteil betraf die Vereinbar-
keit des franzésischen Systems der regiona-
len Stationen fiir die kiinstliche Besamung
mit den Artikeln 5, 86 und 90 Absatz 1
EG-Vertrag, bei dem jede Station fiir die
Besamung von Tieren innerhalb des zuge-
wiesenen  geographischen  Gebictes ein
Monopol hatte. Der geltend gemachte Mifi-
brauch bestand im wesentlichen darin, daf§
den Tierziichtern von den Besamungsstatio-
nen iiberhdhte Preise in Rechnung gestellt
wurden, insbesondere wenn siec von den
Stationen verlangten, ihnen Samen von ande-
ren Produktionsstationen zu liefern. Der
Gerichtshof meinte, die Frage sei die, ob
diese geltend gemachte miflbrauchliche
Praxis als ,cine unmittelbare Folge des
Gesetzes® gelten kdnne %, Obwohl der
Gerichtshof zur Kenntnis nahm, daff die
franzdsischen Rechtsvorschriften den Besa-
mungsstationen erlaubten, von den Ziichtern
die Ubernahme ,,der sich [aus der Entschei-
dung, die Licferung von Samen aus anderen
Produktionsstationen zu verlangen, ] erge-
benden zusitzlichen Kosten® zu fordern,
war er doch der Ansicht, daf§ die Regelung es
zwar den Besamungsstationen ,iiberliflt, ...
diese Kosten festzusetzen®, sie diese aber
nicht dazu ,veranlafit ..., cine unverhiltnis-

83 — Urteil vom 5. Oktober 1994 in der Rechtssache C-323/93
(Slg. 1994, 1-5077).

84 — A.a. O, Randnr.20 (Hervorhcbung vom Verfasscr). In
Irland wurde cin dhnliches regionales Monopotl fiir dic
kiinstliche Besamung angefochten (O'Neill/The Minister
for Agriculture and Food, Ircland and the Attorney Gene-
ral [1995] ICLR 494 [High Court]). Dem Antragstelier war
cinc Genchmigung fiir dic Erbringung von umfassenden
Dicnstleistungen auf dem Gebiet der kiinstlichen Besamung
versagt worden, weil dic Politik des Ministers dahin ging,
jeweils nur cine Genehmigung in jedem der neun Gebiete
zu erteilen, in die der Staat aufgeteilt worden war. Herr
O'Neill beantragte dic Feststellung, dafl das regionale
Monopolsystem  u.a. den  Artikeln 85, 86 und 90
EG-Vertrag widerspreche, Richter Budd wics die Klage ab,
da er nach cingchender Priifung der Rechtsprechung des
Gerichtshofes, insbesondere der Rechtssachen Héfner und
Elser und La Crespelle, nicht iiberzcugt war, da dic Inha-
ber der hlicBlichen  Genchmigungen ihre beherr-
schende Stellung, dic als dirckte Konsequenz der ihnen
gewihrten Genehmigungen gelten konnte, miftbraucht hit-
ten oder dafl sie durch dic blofic Ausiibung ihrer aus-
schliefllichen Rechte nicht in der Lage gewesen wiiren,
cinen solchen Miflbrauch zu vermeiden; vgl. (1995)
ICLR 494 (548 bis 556), Das Urteil wurde am 14, Mai1 1997
vom Supreme Court allein aus Griinden des innerstaatli-
chen Rechts aufgehoben,
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miflig hohe Kostenerstattung zu fordern und
damit ihre beherrschende Stellung mifi-
briuchlich auszunutzen®$5. Hieraus folgt
meiner Ansicht nach, daf} es fiir eine Verlet-
zung des Artikels 90 Absatz 1 in Verbindung
mit Artikel 86 EG-Vertrag nicht ausreicht,
wenn es fiir den Inhaber eines ausschlieli-
chen Rechts nach den innerstaatlichen
Rechtsvorschriften dazu kommt, daf} er auf-
grund der sich ergebenden Vorherrschaft in
eine Lage versetzt wird, in der er MifSbrauch
begeht, es sei denn, das Monopolsystem
selbst erzwingt den Miflbrauch oder begiin-
stigt ihn nachhaltig dadurch, dafl es mit thm
unmittelbar verbunden oder weitgehend fiir
thn verantwortlich ist. '

iif) Das in der vorliegenden Rechtssache

dargelegte miflbrauchliche Verhalten

67. Als erstes sollte zweckmifligerweise dar-
auf hingewiesen werden, daf§ das vorlegende
Gericht in Bezug auf die dritte Frage keinen
bestimmten Miflbrauch festgestellt hat, der
der umgewandelten Gesellschaft im Hafen
von La Spezia zum Vorwurf gemacht wird 86,
Statt dessen sind unterschiedliche Behaup-
tungen in den eingereichten Erklirungen
aufgestellt worden. So macht Prankreich gel-
tend, dafl es einen faktischen Mif}brauch
gebe, der dem Miflbrauch entspreche, der

85 — Urteil La Crespelle, Randnrn. 20 und 21. Obwohl General-
anwalt Gulmann der Ansicht war, daf ein Miflbrauch nach
Artikel 86 vorliege, wenn die Bezahlung von fiktiven
Kosten verlangt werde, war er in seinen Schluffantrigen in
der Rechtssache La Crespelle nicht der Meinung, dafl diese
Mifbrauchsgefahr derart sei, daf dadurch der Anspruch auf
Ubernahme zusitzlicher Kosten als solcher den Verpflich-
tungen der Mitgliedstaaten aus dem Vertrag widerspreche
(vgl. Nt 36). Er meinte im Gegenteil, dafl ", die franzési-
scﬁen Rechtsvorschriften ... die Stationen nicht zu einer sol-
chen Handlungsweise [veranlassen]® (vgl. Nr.43). Wenn
daher die Ubernahme ungerechtfertigter Kosten gefordert
werde, sei die betreffende Station gemifl Artikel 86 allein
verantwortlich.

86 — Im Vorlagebeschlufl in der Rechtssache Porto di Genova
hat das vorlegende Gericht bestimmte Tatsachen dargelegt,
die auf ein mifibriuchliches Verhalten insbesondere der
Compagnia hinauslaufen koénnten; vgl. Randnr. 19 des
Urteils und Nr, 18 der Schluflantrige des Generalanwalts
Van Gerven. Andererseits nimmt das vorlegende Gericht in
der vorliegenden Rechtssache nur im Hinblick auf die
zweite Frage Bezug (vgl. oben, Nr. 49) auf cinen seitens der
LSCT méglichen Miflbrauch der Stellung als Umschlag-

unternehmen im Hafen von La Spezia.
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vom Gerichtshof in der Rechtssache Porto di
Genova festgestellt worden sei, wihrend die
Angeklagten und die Kommission unter-
schiedliche mégliche Miflbrauchstatbestinde
andeuten. Unter Beriicksichtigung der
Zustindigkeitsverteilung, die zwischen dem
Gerichtshof und den nationalen Gerichten
bei den Vorabentscheidungsvorlagen nach
Artikel 177 besteht, hat natiirlich das vorle-
gende Gericht zu entscheiden, ob einer der
behaupteten Mifibriuche tatsichlich stattge-
funden hat.

68. Ausgehend von den Informationen, die
dem Gerichtshof vorliegen, bin ich nicht der
Meinung, daff das den umgewandelten
Gesellschaften im Hafen von La Spezia ver-
liechene Monopol so beschaffen ist, daf} seine
blofle Ausiibung oder Erzwingung durch
eine strafrechtliche Verfolgung, um die es im
Ausgangsverfahren geht, als ein Miflbrauch
im Sinne des Artikels 86 EG-Vertrag gelten
kann, fiir den Italien verantwortlich wire.
Die Umstrukturierung der italienischen
Hifen, die auf das Urteil Porto di Genova
folgte, erlaubte es den Umschlagunter-
nehmen und den zugelassenen Hafenunter-
nehmen, ihre eigenen Arbeitskrifte einzu-
stellen.  Nur  die  Versorgung  mit
Zeitarbeitskriften und Gelegenheitsarbeitern
ist den umgewandelten Gesellschaften vorbe-
halten. Ungeachtet der iiberzeugenden Argu-
mente, die von den Angeklagten in ihren
schriftlichen Erklirungen zur angeblich gro-
Reren Effizienz vorgebracht wurden, die ein
System, das den Umschlagunternehmen die
Wahl der eigenen Subunternehmer erlaubt,
im Vergleich zum gegenwirtigen ausschlie3-
lichen System der Vermittlung von Zeit-
arbeitskriften in italienischen Hifen haben
wiirde, scheint mir, dafl die von einem
Mitgliedstaat vorgenommene blofe Gewih-
rung des ausschliefflichen Rechts, solche
Axrbeitskrafte zur Verfiigung zu stellen, nicht
als mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar
angesechen werden kann. Wenn es daher in
der vorliegenden Rechtssache einen dem
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Staat zurechenbaren Miflbrauch geben sollte,
miiflte er, vorbehaltlich einer Ausnahme, in
der faktischen Wirkung des geinderten
Rechtssystem liegen, das durch das Gesetz
1994 eingefithrt wurde.

69. Die Arten der méglichen miflbriuchli-
chen Ausnutzung, die hier in Frage stehen,
kénnen der Einfachheit halber allgemein
dahin gehend beschrieben werden, dafl sie
die Angemessenheit und Eignung der von
den umgewandelten Gesellschaften erbrach-
ten Dienstleistungen und der Kosten ihrer
Dienstleistungen betreffen. Ich werde mich
an anderer Stelle damit beschiftigen, ob es
zweckmiflig ist, den umgewandelten Gesell-
schaften auch hinsichtlich der Erbringung
von Hafendienstleistungen die Konkurrenz
mit Umschlagunternehmen und zugelassenen
Hafenunternchmen zu erlauben. Obwohl es
dieser zuletzt genannte Aspekt des vom
Gesetz 1994 cingefithrten Systems ist, der
mehr als jeder andere Aspekt die vorlicgende
Rechtssache von der Rechtssache Porto di
Genova unterscheidet, werde ich mich
zunichst mit den ersten beiden oben genann-
ten allgemeinen Arten der vorstellbaren mifl-
briuchlichen Ausnutzung befassen, dic den
Sachverhalt der fritheren Rechtssache in
Erinnerung rufen.

70. Hinsichtlich der ersten beiden Arten
machen die Angeklagten geltend, die Tatsa-
che, dafl die Zusammenarbeit, die Gegen-
stand der dem Ausgangsverfabren zugrunde
liegenden Anklage sei, iiberhaupt stattgefun-
den habe, weise darauf hin, dafl mechrere
zugelassene Hafenunternchmen in La Spezia
der LSCT die Dienstleistung sowohl billiger
als auch qualitativ besser erbringen kénnten
als dic umgewandclte Gesellschaft. Es wurde
auch behauptet, dafl dic umgewandelte
Gesellschaft nicht in der Lage sei, dem
Bedarf gerecht zu werden. Diese Behauptun-
gen sind nicht, zumindest nicht ausdriicklich,
von Italien bestritten worden, Obwohl letzt-
lich das vorlegende Gericht iiber deren Rich-

tigkeit zu entscheiden hat, kdnnen folgende
Anmerkungen als Hilfestellung gemacht
werden.

71. Dem Gerichtshof ist nicht mitgeteilt
worden, ob dic Vorschriften des Artikel 112
des Gesetzes und des Artikels 203 der Ver-
ordnung (vgl. oben, Nr. 4), aufgrund deren
die Hafenbehorden die Tarife rechtswirksam
festsetzten, im Gesetz 1994 beibehalten wur-
den. Es wurde ihm auch nicht gesagt, ob
jetzt irgendwelche Vorschriften oder Rege-
lungen in Kraft sind, die die umgewandelten
Gesellschaften zur Nutzung der modernen
Ausriistung verpflichten, die zumindest die
Compagnia im Hafen von Genua offensicht-
lich nicht nutzen wollte. In dieser Hinsicht
ist daran zu erinnern, daff die umgewandel-
ten  Gesellschaften  verpflichtet  sind,
mdglichst viele der Hafenarbeiter, die zuvor
bet den Hafenbetrieben beschiftigt waren,
weiterzubeschaftigen, und die zuvor beste-
henden Beschiftigungspraktiken kénnen auf
dicse Weise fortbestehen, Zur Fihigkeit der
umgewandelten Gesellschaft im Hafen von
La Spezia, die Nachfrage zu befriedigen, ste-
hen dem Gerichtshof, abgeschen von
bestimmten Hinweisen, die der Bevollmich-
tigte Italiens in der Sitzung zu kiirzlich bei
diesen Gesellschaften erfolgten Entlassungen
gab, praktisch keine Informationen zur
Verfiigung 87, Wenn sich das Angebot an
Arbeitskriften als unzulinglich herausstellt,
miifite das Ausmafl dieser Unzulinglichkeit
meiner Ansicht nach mindestens so weit
gechen wie in der Rechtssache Héfner und
Elser, um die staatliche Verantwortlichkeit
herbeizufiihren. Gleiche Erwiigungen gelten
bei jedem nahelicgenden Mangel an gehorig

87 — Dic umgewandclte Gescllschaft kann noch geniigend
Arbeitskrifte beschiftigen, entweder aufgrund cines unbe-
fristeten oder aufgrund cines befristeten Vertrages, um den
Bedarf der Umschlagunternchmen und der zugelassenen
Hafenunternchmen an Arbeitskriften prompt befriedigen
zu kdnnen, sobald er entstcht, und zwar unter Ausschluff
jeder Diskriminicrung. Keine Information stcht dem
Gerichtshof jedoch hinsichtlich des Beschiftigungsplans fiir
Zeitarbeitskrifte zur Verfiigung, auf den sich in Artikel 23
chs Gescizes 1994 bezogen wird; vgl. Fuinote 25 und oben,

r. 38,
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ausgebildetem Personal oder an geeigneter
Ausriistung. Kurz gesagt, das vorlegende
Gericht miifite von einem unmittelbaren
Kausalzusammenhang zwischen einer mif3-
briuchlichen Ausnutzung im Sinne des Arti-
kels 86 EG-Vertrag, dessen Vorliegen es
letztlich feststellt, und den Rechten ausge-
hen, die der umgewandelten Gesellschaft
durch das Gesetz 1994 eingeriumt worden
sind.

72. Ich bin auf jeden Fall iiberzeugt, dafl der
im Hinblick auf die Anwendung von Arti-
kel 90 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 86
EG-Vertrag storendste Aspekt eines Vor-
schriftensystems, wie es mit dem Gesetz
1994 cingefithrt worden ist, die Doppelrolle
sein muff, die den umgewandelten Gesell-
schaften zugewiesen worden ist. Es erscheint
mir unvermeidbar, daf} eine Gesellschaft, der
nicht nur ein ausschliefliches Recht auf
Uberlassung von Zeitarbeitskriften gewahrt
wird, sondern der es auch — offenbar ohne
die Notwendigkeit, die normalen Vorausset-
zungen der Artikel 16 und 18 des Gesetzes
1994 zu erfillen — erlaubt ist, mit
Umschlagunternehmen und  zugelassenen
Hafenunternehmen auf dem Markt der
Erbringung von Hafendienstleistungen in
Wettbewerb zu treten, gezwungen sein wird
oder sich sehr darin bestirkt filhlen wird,
ihre beherrschende Stellung zu miffbrauchen.
Die Stellung der umgewandelten Gesell-
schaften ist besonders privilegiert, wenn man
sich daran erinnert, daffl die markt-
beherrschenden Befugnisse allein unter den
Umstinden verstirkt werden, unter denen
thre Dienstleistungen vom Umschlagunter-
nehmen benétigt werden. Dieses hat seine
eigenen Beschiftigten und wird aufier in Fil-
len starker Nachfrage normalerweise in der
Lage sein, die Hafenbenutzer ohne Riickgriff
auf die umgewandelte Gesellschaft zu bedie-
nen, Wird der Hohepunkt der Nachfrage im
Hafen erreicht, ist es wesentlich, einen
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Zugang zum Angebot von Zeitarbeitskriften
zu haben, wenn das Umschlagunternchmen
alle seine Kunden mit Dienstleistungen
versorgen soll, da es nicht erlaubt ist, auf
unbeschiftigte Arbeitskrifte bei den zugelas-
senen Hafenunternehmen zuriickzugreifen.
Zugleich kann der marktbeherrschende
Anbieter von Zeitarbeitskriften Dienstlei-
stungen unmittelbar und in Konkurrenz mit
dem Umschlagunternehmen anbieten. Der
Fehler des Systems liegt darin, dafl ein Teil
des Marktes kontrolliert wird, wihrend der
andere davon frei ist. Betrachtet man die
Angelegenheit nur vom Grundsitzlichen her,
so kann die Gesellschaft daher dem Hafen-
benutzer einen Preis nennen, der gleich hoch
oder niedriger ist als der, den sie dem
Umschlagunternehmen nennt #, Dieses wird
gezwungen sein, die Dienstleistungen zum
Selbstkostenpreis oder noch darunter zu
berechnen, um konkurrieren zu kénnen.
Wenn die umgewandelte Gesellschaft mit
dem Endnutzer einen Preis aushandeln
konnte, der héher ist als derjenige, der dem
Umschlagunternechmen  berechnet wurde,
kénnte sie die Dienstleistungen verweigern
(vermutlich diirfte sie dies tun) und trotzdem
das Geschift auf Kosten des Umschlag-
unternehmens durchzufiihren, das sich nicht
anderswo Zeitarbeitskrifte beschaffen kann,

73. Meiner Ansicht nach ist die privilegierte
Stellung, die der umgewandelten Gesellschaft
durch das Gesetz 1994 eingeriumt worden
ist, derjenigen hnlich, die dem griechischen
Radio- und Fernsehmonopolunternehmen in
der Rechtssache ERT eingeriumt worden ist.
In dieser Rechtssache hat der Gerichtshof

88 — Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dafl dem Gerichtshof
keine Information hinsichtlich der gegenwirtigen, von der
umgewandelten Gesellschaft im Hafen von La Spezia
berechneten Preise oder der Art ihrer Berechnung vorliegt.
So ist dem Gerichtshof z. B. nicht mitgeteilt worden (wor-
auf oben in Nr. 71 hingewiesen wurde), ob Artikel 112 und
Artikel 203 der Verordnung noch angewandt werden oder
in geinderter Fassung Anwendung finden; vgl. oben, Nr. 4
und Fufinote 8.
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entschieden, daf ,, Artikel 90 Absatz 1 EWG-
Vertrag dem entgegensteht, dafl ein Mirglied-
staat einem Unternchmen, das ein aus-
schlieflliches Recht zur Ausstrahlung von
Sendungen besitzt, ein ausschliefiliches Recht
zur Ubertragung von Fernsehsendungen ein-
rdumt, wenn durch diese Rechte eine Lage
geschaffen werden kénnte, in der das Unter-
nehmen durch eine seine eigenen Programme
bevorzugende diskriminierende Sendepolitik
gegen Artikel 86 EWG-Vertrag verstofit” 2.

74. Aufgrund der dem Gerichtshof zur Ver-
fiigung stchenden Informationen bin ich
iiberzeugt, dafl nationale Vorschriften wic
das Gesctz 1994, dic einem Unternehmen das
ausschlieffliche Recht einriumen, unter
Bedingungen, die von diesem Unternchmen
frei zu bestimmen sind, Zeitarbeitskrifte an
andere Unternechmen zu {iberlassen, die
befugt sind, Hafendienstleistungen fiir
Hafenbenutzer in einem Hafen des Umfangs
und der Bedeutung fiir den Handel wie La
Spezia zu erbringen, das berechtigte Unter-
nehmen unmittelbar zwingen oder sehr darin
bestirken kénnen, gegen Artikel 86
EG-Vertrag zu verstoffen. Der Zwang oder
die Bestirkung wird entstehen, wenn dem
berechtigten Unternchmen auch erlaubt ist,
de jure oder de facto abweichend von den
allgemeinen nationalen Bestimmungen, die
dic Erteilung von Genehmigungen fiir die
Erbringung von  Hafendienstleistungen
zugunsten der Hafenbenutzer regeln, die
Dienstleistungen selbst in Konkurrenz mit
denjenigen anderen Unternehmen zu erbrin-
gen, die ordnungsgemifl nach Mafigabe der
genannten nationalen Bestimmungen zuge-
lassen worden sind, dic sich aber fremde

89 — A.a. O, Randnr.37. Ahnlich hat der Gerichtshof in der
Rechtssache Frankreich/Kommission, zitiert in Fulinote 73,
in scinem Urtcil festgestellt, dafl cs auf darauf hinausliuft,
cinem Unternchmen ,cinen cindeutigen Vortcil gegeniiber
scinen Wettbewerbern® zu verschaffen, wenn ihm die Auf-
gabe iibertragen wird, dic Zulassungsgenchmigung fidr
Geriite zu erteilen, die von ihm sclbst und von seinen Wett-
bewerbern genutzt werden,

Zeitarbeitskrifte nur vom berechtigten
Unternchmen beschaffen kénnen.

C — Die zweite Frage

75. Aus den insbesondere in den Nummern
67 bis 74 genannten Griinden bin ich der
Ansicht, dafl ein System der ausschliefllichen
Vermittlung von Zeitarbeitskriften, wie es
mit dem Gesetz 1994 in italienischen Hifen
cingefiihrt wurde, mit Artikel 90 Absatz 1 in
Verbindung mit Artikel 86 EG-Vertrag
unvereinbar ist. Diese Ansicht wiirde, wenn
ihr der Gerichtshof folgt, meines Erachtens
als solche nicht die grundsitzliche Vereinbar-
keit einer Ausnahme von einem allgemeinen
nationalen Gesetzesverbot, wic z. B. das Ver-
bot der privaten Arbeitsvermittlung auf-
grund des Gesetzes 1960 in Italien, in Frage
stellen. Statt dessen wiirde sie, so meine ich,
entweder die italicnischen Behérden oder die
umgewandelten Gesellschaften daran hin-
dern, sich unter den Bedingungen der vorlic-
genden Rechtssache auf die Ausschlieflich-
keit der vom Gesetz 1994 cingeriumten
Ausnahme zu berufen, insbesondere gegen-
iiber einem Unmschlagunternehmen, das
Hafendienstleistungen  unter  denselben
Wettbewerbsbedingungen wie die umgewan-
delte Gesellschaft erbringen méchte, selbst-
verstindlich unter dem Vorbehalt des den
zustindigen Behdrden zustehenden Rechts,
zu priifen, ob die unter die Ausnahme fallen-
den Unternchmen den einschligigen Bestim-
mungen der italienischen Hafenschutzvor-
schriften entsprechen. Ich glaube daher
nicht, da es in der vorliegenden Rechtssache
erforderlich ist, sich mit den Problemen zu
befassen, dic mit der zweiten Frage aufge-
worfen worden sind.
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VII — Ergebnis

76. Angesichts der vorstehenden Ausfithrungen schlage ich vor, die von der Pretura
circondariale La Spezia vorgelegten Fragen folgendermaflen zu beantworten:

1. Die erste Frage sollte wie folgt beantwortet werden:

Artikel 59 EG-Vertrag steht nationalen Vorschriften entgegen, die einem
Unternehmen, das eine Genehmigung fiir einen Hafenterminal hat, verbieten,
auf Arbeitsleistungen anderer, fiir die Durchfithrung von Hafenarbeiten kon-
zessionierter Unternehmen mit Ausnahme der umgewandelten Form einer
Hafenbetriebsgesellschaft, wie sie Gegenstand der Rechtssache C-179/90,
Merci Convenzionali Porto di Genova, war, zuriickzugreifen, es sei denn, daf§
Notwendigkeit und Zweckmifligkeit der Gewihrung dieser ausschliefflichen
Rechte an die betreffenden umgewandelten Gesellschaften zum Schutz der
Hafenarbeiter in italienischen Hifen festgestellt werden kénnen.

Auf jeden Fall behandeln nationale Regelungen, die einerseits die Uberlassung
von Zecitarbeitskriften im Hafen denjenigen umgewandelten Gesellschaften
vorbehalten, die simtlich frither als Hafenbetriebsgesellschaft in dem betref-
fenden Mitgliedstaat niedergelassen waren und nur Hafenarbeiter mit der
Staatsangehorigkeit dieses Staates beschiftigten, und andererseits jetzt diese
Gesellschaften zur vorzugsweisen Weiterbeschiftigung dieser Hafenarbeiter
verpflichten, die nichtitalienischen Hafenarbeiter, die eine Beschiftigung in ita-
lienischen Hafen suchen, aus Griinden der Staatsangehorigkeit ungleich und
sind demgemif mit Artikel 48 EG-Vertrag unvereinbar, sofern sie nicht aus
nichtwirtschaftlichen Griinden im Sinne von Artikel 48 Absatz 3 gerechtfertigt
werden konnen.

2. Wenn der Gerichtshof diesem Vorschlag zur ersten Frage nicht folgen sollte,
schlage ich nicht vor, daff er die zweite Frage gesondert beantwortet, sondern,
daf} er die dritte Frage wie folgt beantwortet:
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Artikel 90 Absatz 1 EG-Vertrag in Verbindung mit Artikel 86 EG-Vertrag
steht nationalen Regelungen entgegen, die einem Unternehmen, das iiber die
Genehmigung zur Ausfiihrung von Hafenarbeiten fiir Rechnung der Hafen-
benutzer verfiigt, ein ausschlieffliches Recht gewihrt, unter Bedingungen, die
es selbst bestimmt, Zeitarbeitskrifte anderen Unternehmen zu iiberlassen, die
befugt sind, ihnliche Hafendienstleistungen zugunsten der Benutzer in einem
Hafen des Umfangs und der Bedeutung fiir den innergemeinschaftlichen Han-
del wie der Hafen von La Spezia in Italien zu erbringen.
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