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I — Indledning

1. 1 denne prejudicielle sag anmodes Dom-
stolen om atter at undersoge foreneligheden
med fzllesskabsretten af visse dele af den
lovgivning, som arbejde i italienske havne er
underkastet. I sagen Merci convenzionali
porto di Genova! fastslog Domstolen, at
EF-traktatens artikel 90, stk. 1, sammenholdt
med traktatens artikel 30, 48 og 86, er til
hinder for bestemmelser, som tillegger en i
Ttalien etableret virksomhed eneret pd at
udfore havnearbejde 1 italienske havne og
forpligter virksomheden til at lade arbejdet
udfere af et havneselskab, der udelukkende
beskzftiger italienske arbejdstagere. De pree-
judicielle spergsmil 1 den foreliggende sag
vedrerer spargsmilet om, hvorvidt en ny
enerettighed, der er indremmet en @ndret
udgave af disse havneselskaber, og som alene
vedrarer levering af midlertidig arbejdskraft,
er forenelig med fellesskabsretten.

1 — Dom af 10.12.1991, sag C-179/90, Sml. 1, s. 5889, hercfter
»Porto di Genova«-sagen.
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II — Retlige omstendigheder

2. De nationale lovbestemmelser er indvik-
lede. For at gore det lettere at forstd den
nuverende havnelovgivning skal jeg forst
beskrive de lovbestemmelser, der var gel-
dende for Porto di Genova-dommen; der-
efter skal jeg ret detaljeret behandle de rele-
vante dele af Domstolens dom i Porto di
Genova-sagen, for jeg gir over til at beskrive
den almindelige nationale lovgivning om for-
midling af arbejdskraft. Endelig skal jeg sam-
menfatte de relevante bestemmelser i den nye
havnelovgivning, som Italien har vedtaget
navnlig som felge af Porto di Genova-
dommen.

A — De retlige omstendigheder for Porto di
Genova-dommen

3. Hovedpunkterne i den lovgivning, der var
geldende for Porto di Genova-dommen, er
folgende. For det forste var (og er) italienske
havne bestyret af offentlige havnemyndig-
heder, hvilket fremgar af retsmederapporten
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i Porto di Genova-sagen 2. Ifglge artikel 1101
Codice della navigazione 3 (herefter »selo-
venc) var de personer, som var ansat til at
udfere havnearbejde, for det andet sammen-
sluttet 1 selskaber eller grupper (herefter
»havneselskaber«), der havde status som
selvstendige juridiske personer, men var
underkastet  havnemyndighedens  tilsyn.
Ifolge selovens artikel 110 var alt arbejde
med »lastning, losning, omladning, oplagring
og hindtering af varer og andre goder ...«
forbcholdt sidanne havneselskaber. Dette
monopol  blev  styrket ved solovens
artikel 1172, hvorefter det cr strafbart at lade
havnearbejde udfere af havnearbejdere, som
ikke er tilsluttet et havnesclskab 4. T henhold
til artikel 150, 152 og 156 1 Regolamento per
la Navigazione Marittima (det italicnske
sefartsregulativ) 3 skulle havnearbejdere, som
cr ansat af havneselskaber, for det tredje
opferes 1 midlertidige eller permanente regi-
stre, hvilket forudsatte, at de var italienske
statshorgere.

4. I henhold til selovens artikel 111 kunne
havnemyndighederne overdrage »tilrettelag-
gelsen al  havnearbejde for tredjemands

2 — Sml 1991 1, 5. 5889, sarlig s. 5891. Offentlig forvalining af
havne cr et fanomen, som man sandsynligvis finder 1t de
fleste, om ikke alle, medlemsstaterne og kan i sig selv ikke
betragtes som uforencliy med falesskabsretten.

3 — Kongeligt dekret nr. 337 af 30.3.1942.

4 — Sc punkt 2 i generaladvokat Van Gerven's forslag il afgo-
relse, Sml 1991 1, 5. 5889, sarlig s. 5905.

5 — Republikkens prasidents dekret nr. 328 af 15.2.1952, herelter
sregulativetw.

regning ...«. Koncessionshaverne var i almin-
delighed private virksomheder (»imprese
portuali«, herefter »havnevirksomheder«),
som leverede tjenesteydelser til brugerne af
italienske havne, herunder tilrettelzggelse og
udferelsec af havnearbejde for tredjemands
regning ¢ Havnevirksomheder miue kun
anvende arbejdskraft, der blev stillet til
ridighed af havneselskaberne 7. T henhold til
splovens artikel 112 og  regulativets
artikel 203 fastsatte havnemyndighederne de
tariffer og evrige betingelser, som gjaldt for
havnesclskabernes udferelse af havnear-

bejde 8.

5. Ovennzvnte ordnings forenclighed med
fzllesskabsretten blev bestridt 1 Porto di
Genova-sagen.

6 — Det fremgir klart af den nationale rets redegorelse for den
italienske lovgivning, som findes i det memoranduny, der er
vedlage forcta:ggclscskcndclscn (herefter  »memorandum-
met«), at havnemyndighederne kunne tillade andre virksom-
heder at udfore arbejde i havne under havnckaptajnens
tilsyn. Det fremgir af svarct pi ct sporgsmil stiller under
retsmodet, at sidannc tilladelser blev givet 1y medfor af samme
lovs artikel 68, og at de virk heder, der var repra ct
af Silvano Raso's mcdiiltalic i hovedsagen, alle havde cn
sidan tilladelse.

7 — Koncessionshavernes forpligtelse i henhold 1l solovens
artikel 111 vedrorte tilsyncladende alenc arbejdskraftinten-
sive arbejder eller tjenesteydelser.

8 — Dect skal bemarkes, at pi tidspunkict for begivenhederne i
Porto di Genova-sagen var havnesclskabet i Genovas havn
fuldt ud cjet af den offentige myndighed, som forvaltede
havacn. Det vil sige at havnemyndigheden faktisk fastsaue
de tariffer, som myndighedens cget datterselskab opkravede.
Sc punkt 2 1 gcncmlaavokat Van Gerven's forslag til afge-
relse, Sml. 1991 1, s. 5889, szrlig s. 5906.
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B — Porto di Genova-sagen

6. Siderurgica, et italiensk selskab, indferte
via Genovas havn et parti stdl med oprin-
delse 1 Tyskland pi et chartret fartgj ®. Selv
om fartgjet var udstyret sdledes, at dets egen
besztning kunne losse varerne, var sidant
havnearbejde ifelge soloven forbeholdt det
pigzldende havneselskab i Genovas havn,
nemlig Compagnia Unica Lavoratori Merci
Varie del Porto di Genova (herefter
»Compagnia«) 19, Derfor matte Siderurgica i
medfer af sploven anmode Merci convenzio-
nali porto di Genova, den pigzldende hav-
nevirksomhed (herefter »Merci«), om at til-
rettelzgge losningen af stilet. For sin del
mitte Merci ogsd gere brug af Compagnia.

7. Leveringen af varerne blev imidlertid for-
sinket pd grund af en rxkke strejker blandt
Compagnia’s ansatte. Siderurgica krzvede
til sidst erstatning for det herved forvoldte
tab og tilbagebetaling af de gebyrer, som
var opkrzvet for den ikke gnskede, men
pitvungne anvendelse af Compagnia’s hav-
nearbejdere. Tribunale di Genova fandt, at

9 — Sc retsmederapporten, Sml. 1991 1, s. 5889, serlig s. 5892.

10 — Se punkt 3 i generaladvokat Van Gerven’s forslag til afge-
relse, Sml. 1991 1, 5. 5889, sarlig s. 5906.
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tvisten ! rejste et spergsmil om de italienske
reglers forenelighed med fzllesskabsretten og
forelagde derfor Domstolen to prajudicielle
sporgsmil.

8. Domstolens afgerelse var baseret pd to
forhold. For det forste er det i traktatens
artikel 48 udtrykkeligt bestemt, at det forbud
mod forskelsbehandling pi grundlag af
nationalitet, der er fastsat i E&JF-traktatens
artikel 7 (nu EF-traktatens artikel 6), finder
anvendelse pi arbejdstagere. I denne forbin-
delse fortolkede Domstolen det fellesskabs-
retlige begreb »arbejdstager« som omfat-
tende en person, som »... samtidig med at
[han befinder] sig i et underordnelsesforhold
til virksomheden — er knyttet til de andre
arbejdstagere 1 kraft af en sammenslut-
ning« 12, Domstolen fandt for det andet, at
Merci og Compagnia indtog en dominerende
stilling pd markedet for si vidt angér »tilret-
teleggelsen af havnearbejde ... for tredje-
mands regning og udferelsen heraf« i
Genovas havn, som med henblik pd sagen
»kan ... anses for en vasentlig del af det
felles marked« 13, Med hensyn til det even-
tuelle misbrug af denne dominerende stilling
fastslog Domstolen under henvisning il
sével sine tidligere afgerelser i1 sagerne
Hoéfner og Elser 1 og ERT 15 som bestem-
melserne 1 artikel 86, litra a), b) og c), at det

11 — Faktisk var parterne cnige om, at den italicnske lovgivning
var uforenclig med fzllesskabsretten. Som papeget af gene-
raladvokat Van Gerven i fodnote 5 i forslaget til afgarclse,
var der kun ucnighed mellem parterne om »de folger, som
denne uoverensstemmelse har for Merci med hensyn il 1il-
bagebetalingen af de beleb, Siderurgica har betalt for tjene-
steydelser i havnen«; se Sml. 1991 I, s. 5889, szrlig s. 5908.

12 — Porto di Genova-dommen, premis 13.

13 — Aust, premis 15.

14 — Dom af 23.4.1991, sag C-41/90, Sml. 1, 5. 1979.

15 — Dom af 18.6.1991, sag C-260/89, Sml. I, s. 2925.
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fremgir »af de af den nationale retsinstans
nzrmere beskrevne omstandigheder ... at de
virksomheder, som 1 henhold til de pigzl-
dende nationale bestemmelser er indremmet
cksklusive rettigheder, derved er foranlediget
til enten at kreve betaling for ikke gnskede
tjenesteydelser, fakturere uforholdsmassigt
heje priser eller vagre sig mod at indfere
moderne teknologi, hvilket medfarer hgjere
udgifter til operationerne og kraver lengere
tid til at udfere dem, cller ogsd at yde pris-
nedsettelser ul visse brugere og udligne dem
gennem en forhgjelse af de priser, der fakeu-
reres andre brugere« 16. P4 denne baggrund
fasislog Domstolen, ».. at en medlemsstat
skaber en situation 1 strid med traktatens
artikel 86, ndr den udsteder bestemmelser
som de af den forclxzggende ret forelagte, da
disse bestemmelser ... kan pdvirke samhan-
delen mellem medlemsstaterne ...« 17, Dom-
stolen besvarede derfor den nationale rets
sporgsmil siledes: 18

»E@F-traktatens artikel 90, stk. 1, sammen-
holdt med artikel 30, 48 og 86, er til hinder
for bestemmelser 1 en medlemsstat, som til-
legger en i den pdgeldende stat ctablerct
virksomhed eneret pd at udfere havnearbejde
og forpligter virksomheden tl at lade
arbejdet udfere af et havneselskab, der ude-
lukkende beskaftiger indenlandske arbejds-
tagere.«

16 — Porto di Genova-dommen, pramis 19.
17 — Sc pramis 20.
18 — Sc pramis 24.

C — Den almindelige italienske lovgivning

om formidling af arbejdskraft

9. Det italienske marked for formidling af
arbejdskraft er underkastet en obligatorisk
formidlingsordning, der forvaltes af offent-
lige arbejdsformidlingskontorer (»sczioni cir-
coscrizionali per I'impicgo«), som ferst og
fremmest reguleres af lov nr. 264 af 29. april
1949  (herefter »1949-loven<), 1 hvis
artikel 11, stk.1, det forbydes andre at
optrede som formidlere af arbejde. Ifalge
artikel 1, stk.1 og 2, i lov nr. 1369 af 23.
oktober 1960 (herefter »1960-loven«) er det
under strafansvar forbudt enhver virksom-
heds ledelse at indgd aftaler med mellem-
mend cller underleveranderer om fremskaf-
felsc af arbejdskraft cller at overlade
udferelsen af bestemte arbejdsopgaver til
sidannc personer eller tredjemand i det hele
taget. Formdlet med reglerne er ».. at
beskytte arbejdstagere mod udnyttelse og
forringelse af deres rettigheder som falge af,
at der forctages en opsplitning mellem den
reelle arbejdsgiver og en person, som formelt
betegnes som arbejdsgiver, men som 1 reali-
teten blot er en mellemmand« 1%, Den fore-
liggende sag vedrerer de specifikke arbejds-
formidlingsregler, der finder anvendelse i
havnescktoren. Manglende overholdelse af
disse regler kan endog medforc de 1
1960-loven fastsatte sanktioner over for den
ansvarlige.

19 — Sc punkt 3 i gencraladvokat Elmer’s forslag til afgorelse i
forgindclsc med dom af 19.10.1995, sag C-111/94, Job
Centre, Sml. I, s.3361. Generaladvokat Elmer har i
punkt 39 i sit _senere forslag til afgorclse fremsat den
15.5.1997 i sag C-55/96, Job Centre under stiftelse (herefter
»Job Centre H-sagens), hvor sporgsmilet om forenclig-
heden af den ordning, der cr fastsat ved 1949-loven og
1960-loven, med forskellige traktatbestermelser  rejscs,
erklaret, at det er narliggende at betragte dette forbud mod
udljning  af midleridig arbejdskraft, der cr fastsat i
1960-loven, som cn del n? den samlede monopolordning for
offentlig formidling, der cr fastsat i 1949-loven. Generalad-
vokat Elmer accepterer dog, at det tilkommer den nationale
ret at tage stilling ¢l nationale loves formil.
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D — Den relevante italienske havnelovgiv-
ning

10. Den nye nationale lovgivning, der hen-
vises til i forelzggelseskendelsen i den fore-
liggende sag, omfatter lov nr. 84 af 28. januar
1994 (herefter »1994-loven«) om wndring af
havnelovgivningen 20, Men i et svar pd et
sporgsmal stillet under retsmedet har advo-
katen for de tiltalte 1 hovedsagen, uden at
blive modsagt p4 dette punkt af den befuld-
megtigede, der reprasenterer Italien,
pipeget, at de ved 1994-loven indferte
endringer blot er en kodificering af reglerne
i visse hastedekreter, der blev vedtaget af den
italienske regering 1 1992 efter Porto di
Genova-dommen, og som pé grund af flere
pa hinanden felgende forlengelser var i kraft
indtil ikrafttredelsen af 1994-loven. Selv om
det tilkommer den nationale ret at fastsld den
faktiske tidsmzssige rekkevidde af reglerne 1
1994-loven, er det med henblik pd den fore-
liggende przjudicielle sag rimeligt at antage,
at tilsvarende regler var gzldende i sterste-
delen af den periode, der er omfattet af de
forhold, for hvilke der er rejst tiltale i hoved-
sagen 21,

11. Hovedsagelig medferer de nye bestem-
melser en begrznsning af de tidligere havne-
selskabers monopol, siledes at dette kun
omfatter levering af midlertidig arbejdskraft.

20 — GURI nr. 21 af 4.2,1994. Holge oplysninger afgivet af Kom-
missionen i dens skriftlige indlzg tridte 1994-loven i kraft
den 19.4.1994.

21 — Se endvidere punkt 17 nedenfor.
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Det fremgir dog tilsyneladende af artikel 27,
stk. 8, 1 1994-loven, at dc allerede eksiste-
rende monopoler, som var etableret i hen-
hold til selovens artikel 110 og 111, farst
skulle ophzves med virkning fra den 19.
marts 1995.

12. Normalt kraeves der tilladelse fra havne-
myndighederne 22 for at udfere »havnear-
bejde«, som 1 artikel 16, stk. 1, 1 lov af 1994
er defineret som »arbejde med losning, last-
ning, omladning, oplagring og hindtering af
varer og andre goder, der udferes pi havnens
omride ..«. I henhold til artikel 16, stk. 6,
»er tilladelsens gyldighedsperiode baseret pa
det af virksomheden fremlagte arbejdspro-
gram eller, sifremt den godkendte virk-
somhed ogsi er koncessionshaver i henhold
til artikel 18, svarer tilladelsens gyldigheds-
periode til koncessionens gyldighedsperiode
B, T artikel 16, sth.7, hedder det, at
antallet af tilladelser fastsettes »med henblik
pd at havnen fungerer og trafikken afvikles
bedst muligt, ligesom der skal sikres mest
mulig konkurrence inden for omrédet«.

13. I artikel 18 bestemmes, at individuelle
vitksomheder kan meddeles midlertidig tilla-
delse 1 form af enckoncessioner pd »de stats-
¢jede omrider og kajerne i havneomridet til

22 — De omdannede havnesclskaber cr dog fritaget fra dette krav,
hvilket har betydning for den forcliggende sag. Sc punk: 16
nedenfor.

23 — Siledes skal savel sidanne godkendte virksomheder (heref-

ter »virksomheder, der har tilladelse til at udfere havncar-

bejde«) som virksomheder, der er meddelt koncession i

henhold il artikel 18 pi terminalarbejde i visse havne, jf.

punkt 13, optages i registret.
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de 1 artikel 16, stk. 3, omhandlede virksom-
heder med henblik pd udferelse af havnear-
bejde, bortset fra de statsejede bygnmgcr,
der anvendes af offentlige forvaltninger, nir
de udferer de hverv, der er knytter til
sofarts- og havnevirksomhed« 2. Ifalge
artikel 18, stk. 2, skal der reserveres »arbejds-
zoner 1 havneomridet, hvor andre ikke-
koncessionerede virksomheder kan udfere
havnearbejde«. I artikel 18, stk.6, er der
fastsat tre rxkker betingelser, som skal
opfyldes af en virksomhed, der har fiet kon-
cession 1 henhold til artikel 18, stk. 1: Virk-
somheden »a) skal med ansegningen frem-
sende et akuivitetsprogram  ledsaget  af
relevante garanticr, som kan have form af
indestdelser, med henblik pd at oge havnens
trafikmangde og produktivitet; b) skal vare 1
besiddelse af tilstrackkeligt teknisk udstyr og
tilstrekkelige organisatoriske midler il bla.
fra ct sikkerhedssynspunkt at kunnc opfylde
kravene om en uafbrudt og integreret pro-
duktion og funktionsmetoder {or sig selv og
tredjemand; ¢) skal have den nedvendige
arbejdsstyrke il at gennemfore det under a)
ovenfor omhandlede aktivitetsprograme.

14. De nye regler skal altsd, som navnt i den
nationale rets memorandum, »fortsat give
mulighed for samtidig tilstedevarelse af god-
kendte virksomheder og koncessionerede
virksomheder, som tcoretisk arbejder inden
for samme havnecomrider«. Men en terminal-
koncessionshaver har nu ikke alene ret til at
anvende sin egen arbejdskraft, men er faktisk

24 — Indchaverne af sidannc koncessioner vil herelter for nem-
heds skyld Dblive betegnet som  »=terminalkoncessionsha
veres.

ogsd forpligtet til at have en arbejdsstyrke,
der »svarer ul det aktivitetsprograme, pid
grundlag af hvilket koncessionen er meddelt.
Terminalkoncessionshaveren mé ikke skaffe
havnearbejdere fra virksomheder, der har tl-
ladelse til at udfere havnearbejde.

15. Den udtrykkelige undtagelse fra det
generelle forbud i1 henhold til 1960-loven
mod privat formidling af arbejdskraft, hvortil
der henvises 1 foreleggelseskendelsen, er
indcholdt i artikel 17 1 1994-loven sammen-
holdt med lovens artikel 21, stk.1, og
artikel 23, stk. 3. I artikel 17, sik. 1, hedder
det:

»Safremt det personale, der er ansat af [de
virksomheder, der har tilladelse til at udfere
havncarbejde], hvortil  der henvises 1
artikel 16, herunder det personale, der er
ansat 1 henhold til ordningen om *midlertidig
beskeftigelse’, jf. artikel 23, stk. 3 25, ikke er
tilstrzkkeligt til at udfere det kravede
arbejde, kan virksomhederne selv som en
undtagelse fra artikel 1 1 lov nr. 1369/60 af
23. oktober 1960 anmode dec 1 lovens
artikel 21, stk.1, litra b), omhandlede scl-
skaber og andelsselskaber om den nedven-

25 — Ansatte i havnesclskaber, som bliver overflodige ved disse
sclskabers omdannclse | medfor af artikel 21, og som ikke cr
ansat af virksc der har dlladelse il at udfore havne-
arbejde, cller terminalkoncessionshavere, skal ojensynlig
fortsatte i de omdanncde sclskaber cfier en ordning om
midlertidiy anszuelse. De narmere regler for denne ord-
nings anvendclse skal fastsxties ved dekret. Domstolen har
dog ikke kendskab til noget sidant dekret.
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dige arbejdskraft med henblik pd udferelsen

af rene arbejdsydelser« 26,

Ifolge artikel 21 i 1994-loven skulle havnesel-
skaberne, som tidligere havde monopol 1
henhold til selovens artikel 110 27, inden den
18. marts 1995 omdannes til en af folgende to
former for selskaber, nemlig 28

»a) et selskab eller et andelsselskab som
ombhandlet i femte bog, afsnit V og VI, i
codice civile, med henblik pd udferelse
af havnearbejde p3 konkurrencevilkér

b) et selskab eller et andelsselskab som
ombhandlet i femte bog, afsnit V og VI, i
codice civile, med henblik pd udferelse

26 — 1 dc havne, hvor der ikke er noget omdannet selskab cller
andelsselskab i henhold il arukel 21, stk.1, litra b), i
1994-loven (som jeg straks skal behandle), er de pagzldende
havnemyndigheder, som pipeget af Kommissionen i dens
skriftlige imﬁzg, i henhold til artikel 17, stk. 2, bemyndiget
til —igen som cn undtagelsc fra artikel 1 i 1960-loven —at
fremme ctableringen af en  havnearbejdssammenslutning
(»una associazione del lavoro«). Denne sammenslutning
skal absorbere udsvingene i arbejdsmzngden og sikre hav-
nens maksimale effcktivitet, og terminalkoncessionshavere
kan anmode sammenslutningen om at fi anvist midlertidig
arbejdskraft. Den forcliggende sag, der vedrarer havnen i
La Spezia, vedrerer imidlertid en situation, hvor der bla. pi
grundlag af de oplysninger, Domstolen fik forclagt i rets-
madet, tilsyncladende er tale om ct havnesclskab, der er
omdannet 1 medfer af artikel 21, stk. 1, litra b). T hvert fald
tyder den nationale rets udtrykkelige undladclse af at hen-
visc til artikel 17, stk. 2, i sit memorandum ogsd sterke pd,
at der ikke findes nogen havnearbcjdssammenslutning i La
Spezia.

27 — Se punkt 3 ovenfor.

28 — Herefter »de omdannede selskabere.
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af tjenesteydelser, herunder, som en
undtagelse fra artikel 1 lov nr. 1369/60
af 23. oktober 1960, af rene arbejds-
ydelser indtil den 31. december 1995« 2,

16. Det fremgir af indlzggene for Dom-
stolen, navnlig af de svar, der er givet af Ita-
liens befuldmegtigede pd sporgsmil stillet
under retsmedet, at begge former for
omdannede selskaber 1 henhold til artikel 21,
stk. 1, 1 1994-loven mi udfere havnearbejde,
som andre virksomheder har tilladelse til at
udfere 1 henhold til artikel 16 1 1994-loven
(eller sglovens artikel 68). Folgelig kan et
omdannet selskab som det, der for tiden ope-
rerer i La Spezias havn, og som er omdannet
i medfer af artikel 21, stk. 1, litra b), bide

29 — Det fremgir af oplysninger, som Kommissionen og Italicn
har givet som svar pi ct skriftligt spargsmal fra Domstolen,
at fristen den 31.12.1995 i ferstc omfang blev forlznget til
30.9.1996 ved lovdekret nr. 322/96 af 17.6,1996. Endvidere
er artikel 17 i 1994-loven i medfer af lov nr.647 af
23.12,1996 (GURI, Seric generale, nr. 303 af 28.12.19%6)
blevet erstattet af en ny arti%(cl 17, som for tiden bestemmer
varigheden af den undtagelse fra forbuddet mod privat for-
midling af arbejdshkraft, der er fastsat i artikel 17 og
artikel 21, stk.1, i 1994-loven. Indtil den andring af
1960-loven, som tilsyncladende er under overvejelse, giver
den nye bestemmelse mulighed for pi initiativ af de pagzl-
dende havnemyndigheder at ctablere ct frivillige amﬁlsscl—
skab (»corsorzio volontario«) ved hver havn omfattendc de
cksisterende virksomheder, der har tilladelse til at udfere
havncarbejde, terminalkoncessionshavere og omdannede
sclskaber. Sifremt der oprettes ct sidant andelsselskab, kan
havnemyndigheden give ct eller flere af andelssclskabets
potenticlle medlemmer tilladelse til som en undiagelsc fra
1960-loven at stille midlertidig arbejdskraft ¢l ridighed for
andre medlemmer. Oprettes der ikke et sidant andelssel-
skab, giver den nye bestemmelse mulighed for at etablere et
cksklusivt »kontore, der har til formal at stille midlertidig
arbejdskraft til ridighed (»Agenzia per I'crogazione di mere
prestazioni di mano d’opera«). Men indtl der oprettes
enten et sidant andelsselskab cller et sidant kontor inde-
bazrer den nye artikel 17, stk. 2, at de omdannede sclskaber
uden tidsbegrensning bevarer encrctten til at fravige
1960-loven med hensyn til formidling af midlertidig
arbejdskraft i havne.
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konkurrere med virksomheder som dem, der
reprasenteres af de tiltalte 1 hovedsagen, om
levering af tjenesteydelser til havnebrugere,
og samtidig have cneret til at stille midler-
tidig arbejdskraft til ridighed for dissc virk-
somheder. Sidstnavnte ret kan, 1 det mindste
ifalge den fortolkning af 1960-loven, som
anklagemyndigheden i hovedsagen anvender,
omfatte retten til at udfere arbejdskraftinten-
sive tjenesteydelser 1 havne som led i en
underleveranderaftale. Endelig fremgir det,
navnlig af de mundtilige indleg for Dom-
stolen, at der fandtes et sidant omdannet
artikel 21, litra b)-selskab i La Spezia i hvert
fald i1 sterstedelen af den periode (se
punkt 17 nedenfor), som tiltalen i hoved-
sagen vedrerer 0,

III — Faktiske omstendigheder og retsfor-
handlingerne for den nationale ret

17. T hovedsagen for Pretura circondariale di
La Spezia (herefter »den nationale ret«) er
Raso og hans medtiltalte (hercfter »de til-
talte«) hver for sig og 1 fallesskab anklaget
for at have begdet forskellige overtradelser af

30 — 1 retsmodct blev det nemlig havdet af tiltalte i hovedsagen,
at det omdannede sclskab i La Spezias havn faktisk drev
vitksomhed som terminalkoncessionshaver.

artikel 1 og 2 1 1960-loven 3!. Ifglge tiltalen af
31. oktober 1995 omfatter de pistiede lov-
overtrzdelser henholdsvis: »a) formidling *i
henhold til arbejdsaftaler” af arbejdstagere,
som cr medlemmer af andelsselskaber, der 1
medfor af nevnte artikel 68 i ssloven er
behorigt bemyndiget til at udfere tjencste-
ydelser for terminalkoncessionshaveren La
Spezia Container Terminal; b) anvendelse af
terminalkoncessionshaverne af arbejdstagere,
som er ’stillet til ridighed” af de nzvnte god-
kendte andelsselskaber« 1 perioden fra 9. juli
1990 ul 31. maj 1994 32,

18. T forelreggelseskendelsen har den natio-
nale ret anfert, at anklagemyndighedens
pastand om, at »bestemmelserne 1 navnte
artikel 1 1 lov nr. 1369/60 finder anvendelse
pi kontraktforholdet mellem terminalkon-
cessionshaveren (som ordregiver) og cksterne
virksomheder (som kontrahenter) ville med-
fore, at terminalkoncessionshaveren skulle

31 — De tiltalic er egentlig reprasentanterne cfter loven for ter-
minalkoncessionshaveren og fem andre sclskaber og andels-
selskaber, hvis virksomhed cr blevet anfxgtet af anklage-
myndigheden. Holge oplysninger, som blev fremlagt Il"t:)r
Domstolen i retsmodet, havde de alle oprindelig tilladclse
til at udfore havnearbejde i medfor af solovens artikel 68,
men fik derefter cilladelser i medfor af artikel 165 i
1994-loven (og formendig ogsd i medfor af de tilsvarende
bestemmelser 1 de lmstcdcpl(rc(cr, der blev udstedt for denne
lovs ikrafttrazden). Terminalkoncessionshaveren La Spezia
Container Terminal (herefter »LSCT«), som Raso repra-
senterer, har fict koncession pd terminalen i medfor af
artikel 18 i 1994-loven.

32 — Varigheden af denne periode (herefter »den  relevante
rcriodcu) fremgir af sagens akter. Kommissionen har
havdet, at Domstolen bor betragte maj 1994, nemlig
mineden cfier ikrafttradelsen af 1994-loven, som den afgo-
rende dcl af den relevante periode, nir den besvarer de fore-
lagte sporgsmil. Da 1994-loven faktisk kodificercr reglerne
i dc udligere hastedckreter (se punke 10 ovenfor), fore-
kommer dettc forslag at vare fornuftigt, scelv om en del af
den relevante pcrio(lc (nasten halvandet 3r) fakeisk ligger
for Porto di Genova-dommen.
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indfere en ‘vertikal’ organisation, der kan
sikre brugerne adgang til samtlige de tjene-
steydelser ...«, de matte have behov for. Selv
om den nationale ret ikke kommenterer de
okonomiske konsekvenser af en sidan orga-
nisation for terminalkoncessionshaverne og
disses kunder, peger den dog pi felgende
konsekvenser: »... for det farste, at eventuelle
eksterne virksomheder fir ikke adgang til
markedet, og for det andet, at den eksiste-
rende dominerende stilling vil blive yderli-
gere styrket ...« 3,

19. Selv om den nationale ret endnu ikke har
afgjort, om 1960-loven »kan fortolkes som et
forbud mod samarbejde mellem terminal-
koncessionshavere og godkendte virksom-
heder, der ikke er terminalkoncessionsha-
vere, bortset fra dem, der henvises til 1
artikel 17 i lov nr. 84/94, nemlig tidligere
havneselskaber, der har antaget en ny formg,
har retten ikke desto mindre udtalt, at si-
fremt denne fortolkning er korrekt, vil de to
1 punkt 18 nzvnte konsekvenser blive til vir-
kelighed. Den nationale ret oplyser, at »... La
Spezias havn er den vigtigste havn i Middel-
havet for sd vidt angdr containertrafik, og at
selskabet La Spezia Container Terminal
hindterer ca. 70% af havnens container-
trafik. La Spezia Container Terminal’s
kunder er ogsi afskibere og rederier i
forskellige EU-medlemsstater<. Derfor har
den nationale ret i medfer af traktatens

33 — I denne forbindelse henviser den nationale ret uden videre
forklaringer til Porto di Genova-dommen,
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artikel 177 forelagt Domstolen foelgende
sporgsmal:

»1) Er traktatens artikel 59 til hinder for ita-
lienske bestemmelser, hvorefter en virk-
somhed, som har koncession pid at
udfere havneterminalarbejde, ikke ma
benytte sig af andre virksomheder —
bortset fra de tidligere havneselskaber
og -sammenslutninger — med henblik
pi levering af tjenesteydelser, der ogsa
leveres til kunder, som er borgere fra
andre medlemsstater, hvilket i ovrigt
indebzrer, at terminalvirksomheden 1
henhold til de italienske bestemmelser
er forpligtet til selv at tilbyde alle de tje-
nesteydelser, brugere af havnetermi-
nalen kan anmode om, og at adgangen
til markedet for enkelte tjenesteydelser
leveret af virksomheder, som mi operere
1 havnen, men som ikke er blandt dem,
der er opregnet i artikel 21, stk. 1, litra
b), i lov nr. 84/94, herved kan hindres?

2) Er EF-traktatens artikel 90, stk. 1, sam-
menholdt med artikel 86, til hinder for
nationale bestemmelser, der (pi grund
af deres virkninger pid markedet inde-
bzrer dels, at andre virksomheder
end terminalvirksomhederne — bortset
fra de tidligere havneselskaber og
-sammenslutninger — er afskdret fra at
levere tjenesteydelser pd havneomridet
til interesserede brugere, dels forpligter
terminalvirksomheden til at kunne
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udfere alle de transaktioner og tjeneste-
ydelser 1 havnene, der kraves af en ter-
minalvirksomhed, og endelig, at bru-
gerne  tkke md  lade  siddanne
tjenesteydelser udfere af en af dem selv
valgt anden virksomhed end terminal-
virksomheden) tilvejebringer en sidan
markedssituation, at brugeren alene mi
have ct kontraktforhold med terminal-
virksomheden med hensyn il hele den
rezkke af tjenesteydelser, som kan
kraeves leveret i forbindelse med anleb
af en havn, hvor terminalvirksomhe-
den(erne) indtager en dominerende
stilling pA& markedet som omhandlet i
traktatens artikel 86?

3) Er EF-uraktatens artikel 59 og 90, sam-
menholdt med artikel 86, til hinder for
nationale bestemmelser, hvorefter kun
virksomheder, som opererer i havnecom-
radet, over for andre virksomheder, der
opererer 1 havnen, og navnlig terminal-
virksomhederne, mi levere tjeneste-
ydelser, der kun omfatter levering af
arbejdskraft?«

IV — Indleg

20. De tiltalte, Den Italienske Republik, Den
Franske  Republik, Forbundsrepublikken
Tyskland, Det Forenede Kongerige Storbri-

tannien og Nordirland samt Kommissionen
har indgivet skriftlige indlzg. Bortset fra
Tyskland og Det Forenede Kongerige har de
ogsi alle afgivet mundtlige indlxg.

V — Forste sporgsmal

21. Det forste sporgsmil vedrerer hovedsa-
gelig forencligheden, dog kun med traktatens
artikel 59, af den nationale lovgivning, som
forhindrer terminalkoncessionshavere 1 itali-
enske havne i at gere brug af tjenesteydelser
fra andre underleverandorer end omdannede
selskaber, nir de leverer terminalkoncessi-
onshaverydelser til havnens bruger. Trods
den tvivl, der er ytret med hensyn til
artikel 59’s reclevans for hovedsagen, ber
sporgsmilet om artiklens potenticlle anven-
delse behandles, for de evrige sporgsmil
besvares, da tiltalen 1 hovedsagen vil vere
formilsles, sifremt Domstolen finder cn
sddan begrensning uforenelig med artikel 59.

A — Prima facie anvendelse af traktatens
artikel 59

22. Det forste sporgsmil fokuserer pd de
restriktive virkninger af forbuddet mod, at
terminalkoncessionshavere  benytter sig af
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anden midlertidig arbejdskraft end den, der
leveres af omdannede selskaber. Selv om
denne begrensning felger lige si meget af
1960-loven som af 1994-loven, fremgir det
efter min opfattelse af den nationale rets
udtrykkelige henvisning i ferste spargsmal til
artikel 21, stk. 1, litra b), i 1994-loven, at den
nationale ret gnsker, at Domstolen fokuserer
pi 1994-loven.

23. 1 denne forbindelse henviser den natio-
nale ret som nevnt i punkt 18 ovenfor serlig
til konsekvenserne af forbuddet for terminal-
koncessionshaveres mulighed for at levere
»alle tjenesteydelser« til deres kunder.

24, De tiltalte har gjort gexldende, at
1960-loven begrenser terminalkoncessions-
haveres frihed til at levere deres tjeneste-
ydelser til de rederier, der anvender havnen.
Ved at forhindre terminalkoncessionshavere i
at anvende de specialiserede tjenesteydelser,
der tilbydes af virksomheder, der har tilla-
delse til at udfere havnearbejde, tvinges ter-
minalkoncessionshaverne til at integrere ver-
tikalt. Det hzvdes, at en sddan integration vil
medfore fortabelse af de fordele (stordrifts-
fordel og professionalisme), der er forbundet
med at kunne gore brug af ydelserne fra de
specialiserede virksomheder, der arbejder 1
havnen, med henblik pd at udfsre visse
opgaver, som brugerne krever, som f.cks. fri-
gorelse og fastgarelse af containere; de
tvinges til at afholde ekstraomkostningerne
ved at ansaxtte det personale, der er ngdven-
digt for selv at udfere disse opgaver. De
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tiltalte har gjort geldende, at de mange tjene-
steydelser, en havnebruger har brug for, kan
leveres mest effektivt gennem en enkelt kon-
trakt med en terminalkoncessionshaver, som
benytter sig af underleveranderer. Dette gor
det lettere at placere ansvaret for tab. Efter
de tiltaltes opfattelse finder traktatens
artikel 59 anvendelse alene af den grund, at
de italienske regler begranser terminalkon-
cessionshavernes levering af ydelser til rede-
rier, der er etableret 1 andre medlemsstater 34,

25, Savel Ttalien som Kommissionen har
papeget, at alle de virksomheder, der er
involveret 1 hovedsagen, er italienske. Det
eneste tznkelige granseoverskridende ecle-
ment i de ydelser, der leveres til LSCT af de
selskaber, der reprasenteres af Raso’s medtil-
talte, er fuldstendig teoretisk. Det drejer sig
nemlig om muligheden af, at en ikke-
italiensk virksomhed kan forhindres i at
levere sidanne ydelser i betragtning af den
cksklusive karakter af undtagelsen fra
1960-loven iil fordel for de omdannede sel-
skaber. Finder Domstolen imidlertid, at et
sidant forhold principielt er tilstrekkeligt il
at gore artikel 59 anvendelig, vil Kommis-
sionen havde, at den omstzndighed, at kun
de omdannede selskaber, som alle er itali-
enske, kan drage fordel af undtagelsen fra de
almindelige bestemmelser 1 1960-loven, ber
anses for uforenelig med artikel 59.

34 — Til statte for dette argument over for deres cgen medlems-
stat har de tltalte bla. piberibe sig dom af 10.5.1995, sag
C-384/93, Alpine Investments, Sml. T, 5. 1141,
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26. Den nationale ret har uden at tage
endcelig stilling til, hvilken national lovgiv-
ning der finder anvendelse, anfort, at det i
den foreliggende sag ber antages, at de
ydelser, der er tale om, kan betragtes som
omfattet af forbuddet i artikel 11 1960-loven.
Det sporgsmil, der opstér, er folgelig, 1 hvert
fald for si vidt angdr traktatens artikel 59,
om den kombinerede virkning af et forbud
som det, der er fastsat i 1960-loven, og en
cksklusiv undtagelse derfra som den, der
alenc er fastsat for italienske sclskaber 1
1994-loven, udger cn begrensning af den frie
udveksling af tjenesteydelser.

27. Efter min opfattelse har Italien og Kom-
missionen uret, nir de bestrider artikel 59’s
relevans for hovedsagen. Ved at fokusere pi
friheden til at formidle arbejdskraft i havne,
en frihed, der cfter de relevante nationale
regler er forbeholdt de omdannede selskaber,
underkender de den reclle begransning, som
den nationale ret har peget pd 1 foreleggel-
seskendelsen (se navnlig punkt 22 ovenfor),
nemlig begransningen af terminalkoncessi-
onshavernes og felgclig ogsd de til havnear-
bejde godkendte virksomheders ret til at
levere havneydelser til kunder, hvoraf mange
er rederier fra andre medlemsstater. Det
fremgdr klart af sagsakterne, at ingen af de
tiltalte nogensinde har segt at ctablere sig
som formidler af midlertidig cller anden
arbejdskraft. 1 stedet har LSCT gjort gel-
dende, at virksomheden ved at give speci-
fikke opgaver i underentreprise til andre

godkendte virksomheder har segt at stille de
mest effektive ydelser, en terminalkoncessi-
onshaver kan tilbyde, til ridighed for bru-
gerne af terminalen. En hindhevelse af de
omdannede selskabers monopol vil udelukke
en form for samarbejde, der hidtil er blevet
betragtet som et effektivt middel til udferelse
af deres godkendte havnearbejde.

28. Derfor er det centrale punkt i det forste
prajudiciclle spergsmil, om det er forencligt
med traktatens artikel 59 at indremme et
monopol pd formidling af midlertidig
arbejdskraft il visse (nedvendigvis nationale)
havneselskaber. Spargsmilet om monopolets
forenclighed med fallesskabsretten opstdr pd
grund af de konsckvenser, dette har for leve-
ringen af havneydelser til nationale og ikke-
nationale brugerc af italienske havne, der
foretages af virksomheder som de tiltalte, der
har fact tilladelse til at levere sidanne ydelscr.
Spergsmélet er navnlig aktuelt, fordi disse
virksomheder kan komme til at konkurrere
med de virksomheder, der har monopolet.
Eftersom Raso’s medtiltalte 1 hovedsagen
faktisk er tiltalt for at have samarbejdet med
LSCT i dennes omfaitende servicering af
kunderne, er det efter min opfattelse korrcke
at fokuserc pd terminalkoncessionshavernes
situation efter de anfagtede nationale regler,
hvilket den nationale ret faktisk ogsd har
gjort i forclaggelseskendelsen. Hvis situa-
tionen for Raso’s medtiltalte, der alle repra-
scnterer italicnske selskaber, der er ultalt for
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ulovlig samarbejdsvirksomhed med LSCT, et
andet italiensk selskab, betragtes isoleret, er
det vanskeligt at finde en konkret fzlles-
skabsretlig dimension, 1 hvert fald i relation
til artikel 59.

29. Domstolen har i dommen i sagen
Debauve m.fl. fastsliet, at »traktatens
bestemmelser om den frie udveksling af tje-
nesteydelser ikke kan anvendes pd aktiviteter,
hvis samtlige deres relevante elementer findes
inden for en enkelt medlemsstat« 35, hvilket
»afhaenger af konstateringer af faktiske for-
hold, som det tilkommer den nationale ret at
foretage« 36, I den foreliggende sag har den
nationale ret taget stilling til spsrgsmaélet om,
hvorvidt der foreligger et tilstrekkeligt
greenseoverskridende element pi grundlag af
det forhold, at mange af kunderne til de
pigzldende ydelser var virksomheder med
hjemsted i andre medlemsstater end Italien. I
retsmadet har Kommissionens befuldmagti-
gede hxvdet, at det ikke er muligt at fastsld
nationaliteten af kunderne til LSCT’s
ydelser. Domstolen har fastsliet, at nir der
forst foreligger et granseoverskridende ele-
ment, har modtagernes nejagtige nationalitet
ingen betydning¥. P4 baggrund af den

35 — Dom af 18.3.1980, sag 52/79, Sml. s. 833, przmis 9.

36 — Aust.

37 — Se dom af 14.11.1995, sag C-484/93, Svensson og
Gustavsson, Sml, 1, 5.3955, (herefter »Svensson og
Gustavsson-dommenc), i hvilken Domstolen trods gene-
raladvokat Elmer’s udtrykkelige indstilling ikke fandt, at
det forhold, at sagsegerne i hovedsagen pi det pigeldende
tidspunkt var statsborgere i et tredjcland, kunne fratage
dem deres ret til under henvisning tif artikel 59 at anfzgte
en luxembourgsk besternmelse om rentetilskud, som i reali-
teten var betinget af, at linct var optaget i banker ctableret i
Luxcmbourg,
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nationale rets konstatering, hvorefter LSCT’s
kunder ikke havde italiensk nationalitet, ville
anvendelsen af de af anklagemyndigheden
piberibte nationale regler endvidere poten-
tielt bersre ikke-italienske brugere af hav-
nen 3%,

30. Ganske vist fandt Domstolen 1 Hofner
og Elser-sagen, hvor »tvisten [var] mellem
tyske anszttelseskonsulenter og en tysk virk-
somhed vedrorende anszttelse af en tysk
statsborger« under henvisning til dommen i
Debauve m.{l,, at der ikke var noget »tilknyt-
ningsmoment til nogen af de situationer, der
omhandles i fallesskabsretten«, en konklu-
sion, der ikke »kan ... 2ndres af, at en kon-
trakt indgiet mellem ansattelseskonsulen-
terne og virksomheden indeholder en
teoretisk mulighed for, at der kan soges efter
tyske ansggere, som er bosat i andre med-
lemsstater, eller statsborgere 1 disse stater« 3.

38 — I dom af 7.5.1997, forcnedc sager C-321/94, C-322/94,
C-323/94 og C-324/94, Pistrec m.fl, Sml I, s. 2343, har
Domstolen, ganske vist i forbindelse med traktatens
artikel 30, forkastet argumentet om, at artiklen ikke kunne
anvendes pi en sag rejst i Frankrig mod et fransk selskab,
som var tiltalt for 1 strid med loven at have sat markater pd
visse varer, der skulle markedsfores i Frankrig, hvorpd et
bestemt fransk bjergomride var angivet som oprindelscs-
sted. Domstolen fastslog (i praemis 44), at »selv om anven-
delsen af en national foranstaltning, som faktisk ikke har
nogen forbindelse med import af varer, ikke falder ind
under traktatens artikel 30 ... kan der imidlertid ikke ses
bort fra denne bestemmelse, alene fordi samtlige relevante
clementer 1 den konkrete sag, der forcligger for den natio-
nale domstol, findes inden for en enkelt medlemsstat«. Selv
i en sidan situation fandt Domstolen (i pramis 45), at »...
anvendelsen af den nationale foranstaltning ogsi kunne
have betydning for de fric varcbevagelser mcﬁcm medlems-
stater, bl.a. nir den omhandlede foranstaltning indebzrer en
fordel for markedsferingen af varer fra den pagzldende stat
i forhold til importerede varer«.

39 — Aust, pramis 38 og 39 (min {remhavelsc).



RASO M.FL.

Men i den foreliggende sag er, som den
nationale ret har udtalt, en stor del af bru-
gerne af havnen og navalig af LSCT’s ydelser
ctableret 1 andre medlemsstater.

31. Hvad angir den omstendighed, at alle de
tiltalte 1 den foreliggende sag er italienske
selskaber, stotier Domstolens nycre praksis
pd overbevisende mide det synspunkt, at en
person kan piberabe sig traktatens artikel 59
over for sin cgen medlemsstat, jf. senest
dommene i sagerne Alpine Investments 19,
Cosica Ferries 4! og Sodemare 42. 1 Corsica
Ferries-dommen fastslog Domstolen, ganske
vist 1 forbindelse med rakkevidden af den
frihed til at udveksle tjenesteydelser pi
setransportomridet, der cr fastsat i forord-
ning nr. 4055/86 13, at »i et tilfxlde som det i
hovedsagen omhandlede udbyder virksom-
heden, der er ctableret 1 én medlemsstat, og
som driver regelmassig linjetrafik med en
anden af forordning nr.4055/86 omfattet
stat, dissc tjencsteydelscr nctop 1 kraft af
deres beskaffenhed navnlig tl personer, der
cr ctableret 1 den anden stat« . I sagen
Sodemare m.l., som vedrerte ydelser pra-
steret pd hjem for xldre, udtalic Domstolen,

40 — TFodnote 34 ovenfor, sarlig pramis 30.
41 — Dom af 17.5.1994, sag C-18/93, Sml. 1, s. 1783.
42 — Dom af 17.6.1997, sag C-70/95, Smil. 1, s. 3395.

43 — Ridets forordning (EGF) nr.4055/86 af 22.12.1986 om
anvendelse af princippet om fri udvcksling af tjeneste-
ydelser pi sotransportomridet mellem medlemsstater o
mellem medlemsstater op tredjelande, EFI' L 378, s. 1. Jep
cr cnig med generaladvokat Van Gerven, som i punkt 16 1
sit forslag 6l afgorelse i Porto di Genova-sagen har udialt,
at »der [skal} sandres mellem havocarbejde og sotransport
..« se Sml. 1991 1, 5. 5889, sarlig s. $913. Lfter min opfat-
telse bor der mutatis mutandis pi samme mide sondres
mellem levering af havneydelser og sotransportydelser.

44 — Pramis 30. Det skal bemarkes, at det i forordningens
artikel 1, stk. 1, udirykkeligt hedder: »Fri adgang li‘] at
udfore sotransport mellem Fallesskabets  medlemsstater
samt mellem medlemsstater o tredjelande galder for stats
borgere i medlemsstaterne, sifremt de er hjemmchorende
cn anden medlemsstat end den person, for hvem sotrans
port udfores.«

at »retten til fri udveksling af tjenesteydelser
kan paberdbes af en virksomhed over for den
stat, hvor virksomheden er etableret, nir tje-
nesteydelserne presteres til modtagere, der
er ctableret 1 en anden medlemsstat ...« 45,

32. Efter min opfattelse folger det heraf, at
cn terminalkoncessionshaver ctableret 1 én
medlemsstat, som ofte leverer havneydelser 1
hvert fald ul kunder ctableret i andre med-
lemsstater, under henvisning til traktatens
artikel 59 kan anfaxgte nationale bestem-
melser, som begranser terminalkoncessions-
haverens mulighed for frit at levere sddanne
ydelser. Det er derfor nedvendigt at under-
sage, om de regler, der er tale om i den fore-
liggende sag, indebxrer en sidan begrans-
ning.

B — FEwvemnel anvendelse af traktatens
artikel 30 og 48

33. Selv. om ingen af de prajudicielle
sporgsmal i1 den foreliggende sag vedrerer
anvendelsen af traktatens artikel 30, skal jeg
dog omtale Domstolens bemarkninger hertil
i Porto di Genova-sagen. Domstolen hen-
viste her til den nationale rets konklusion,

45 — Pramis 37. I dennc sag betragtedes alle modtagerne af ydel-
serne, selv om nogle af dem var udlxndinge, som havende
bopal i Italien, hvor ydelserne blev prassterct, jf. pramis 39.
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»... at varerne kunne vere losset billigere ved
hjelp af skibets udstyr. At losningen skulle
ske via de to virksomheder, som er tildelt
eksklusive rettigheder, medferte derfor yder-
ligere omkostninger, som pd grund af deres
pavirkning af varernes pris kunne pivirke
indferslen« %6, I sin besvarelse af den natio-
nale rets spargsmil henviste Domstolen til
artikel 90, stk.1, »sammenholdt med
artikel 30, 48 og 86 [i traktaten]«. Artike] 30,
men ikke artikel 48, var nzvnt 1 den natio-
nale rets spergsmil. Men det var ismr
artikel 48, der blev behandlet 1 dommen. Da
jeg finder, at de restriktive virkninger af ord-
ningerne 1 henhold til 1994-loven om for-
midling af midlertidig arbejdskraft i itali-
enske havne pi indfersler i bedste fald mi
betragtes som formodninger, er jeg af den
opfattelse, at den foreliggende sag ikke rejser
noget sporgsmil vedrerende artikel 30 47,

34. Det er ikke helt si let at udelukke en
mulig anvendelse af traktatens artikel 48, selv
om foreleggelseskendelsen er tavs pd dette
punkt. De kombinerede virkninger af, at
1994-loven bide indeholder bestemmelse om
omdannelse af tidligere havneselskaber, som 1
kraft af deres karakter af andelsselskaber
bestiende af italienske arbejdstagere alle var
italienske virksomheder, og bestemmelser
om, at omdannede selskaber, terminalkon-
cessionshavere og virksomheder, der har til-
ladelse til at udfere havnearbejde, forst og
fremmest skal ansztte de havnearbejdere, der

46 — Przmis 22

47 — Se i denne forbindelse dom af 14.7.1994, sag C-379/92,
Peralta, Sml. 1, 5. 3453, premis 23, 24 og 25.
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tidligere var ansat i havneselskaberne, kan
cfter min opfattelse meget vel indcbzre en
faktisk videreforelse af den tilsideszttelse af
artikel 48, som Domstolen paviste 1 Porto di
Genova-dommen. Efter Domstolens praksis
tilkommer det imidlertid den nationale ret
dels at afgere, om artikel 48 stadig tilside-
szttes, og dels hvilken betydning, om nogen,
en sidan eventuel tilsideszttelsc kan have for
hovedsagen.

C — Begrensning af fribeden til at levere en
terminalkoncessionshavers ydelser

i) Parternes og medlemsstaternes indlag

35, De tiltalte har gjort gldende, at ndr ter-
minalkoncessionshavere forhindres i at gore
brug af ydelser leveret af andre virksom-
heder, der har tilladelse til at udfere havnear-
be)de, blot fordi ydelserne er arbejdskraftin-
tensive, er der tale om en begrznsning af
friheden til at levere havneydelser for savel
terminalkoncessionshaverne som de evrige
virksomheder, der har tilladelse til at udfere
havnearbejde, da dette forhold nemlig for-
leder farstnzvnte til pd en uskonomisk mide
at udvide deres aktiviteter (og arbejdsstyrke)
med henblik pi at kunne tilbyde kunderne

et komplet sxt havneydelser, men samtidig
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fratager sidstnzvnte en vardifuld kilde til
potenticlt arbejde 8. Begrensningens tilsyne-
ladende objektive og ikke-diskriminerende
formulering er cfter tiltaltes opfattelse ikke
tilstrekkelig tl at gere den forenelig med
traktatens artikel 59, da de midler, der
benyttes til at fremme dette mal i havnesck-
toren, star i misforhold til og er 1 strid med
den crklerede baggrund for reformen af Ita-
liens havnescktor, nemlig at fremme speciali-
sering og indgielse af underleverandsrkon-
trakter. De tiltalte finder, at en streng
anvendelse af den galdende lovgivning ved-
rgrende  havnescktoren, navnlig nationale
konkurrenceregler, der skal forhindre even-
tuclle misbrug fra terminalkoncessionsha-
vernes side af deres centrale stilling for si
vidt angdr levering al havneydelser, og den
beskyttende arbejdsmarkedslovgivning ved-
rorende f.cks. havnearbejderes mindstelon og
social sikring, er tilstrekkelig ul at sikre, at
de mal, der ligger til grund for 1960-loven
opfyldes i havnescktoren. Endelig kan det
forhold, at arbejde forbcholdes omdannede
selskaber, som ifelge deres nawur sandsyn-
ligvis bestdr af personer af italiensk nationa-
litet, udgere en indirckte forskelsbehandling
pi grund afl nationalitet.

48 — De har ogsd piberibt sig den heraf folgende begransning af
kundernes ret til at modiage alle de havneydelser, de har
brug for, fra én kilde. De cventuclle negative folger for
id tjcnesteydcl dtagere af en begr ing i leve-
ringen af de pigaldende ydc]scr kan clter min opfattelse
ikke paberibes af leverandoren af ydclserne som bevis pi, at
traktatens artikel 59 er tilsidesat, medmindre den opsi
skader leverandorens egen virksomhed. Det var fcks. i
Svensson og Gustavsson-sagen, asst., klart, at den begrans-
ning i lingivningen fra banker, der ikke var ctableret i
Luxcmbourg, tl kunder bosiddende i Luxembourg, som
var cn folge af de anfxgtede luxembourgske foranstalt
ninger, ogsd begramnsede sagsogerne i hovedsagens frihed il
at modtage bankydclscr. Da jeg i den forcliggende sag
finder, at den begransning, der forhindrer anﬁrc end de
omdannede sclskaber i at formidle arbejdskraft, skader ter-

i ionshaverens mulighed for at levere ydelser,

finder jeg det ikke nodvendige sacrskilt at undersoge betyd-

ningen ai’dcn eventuelle begransning af den ret, som uden-
landske brugere af italicnske havnci]ur ul frit at modtage
havneydelscr.

minalkoncessic

36. ltalien har med statte fra Tyskland hen-
vist til den felsomme karakter af markedet
for formidling af arbejdskraft. 1 retsmadet
har den italienske befuldmzgtigede anfort, at
nedvendigheden af at beskytte havnearbej-
dere mod tilsideszttelse af deres rettigheder
som folge af de naturlige udsving 1 arbejds-
meangden, berettiger til sxrlige foranstalt-
ninger vedrerende levering af midlertidig
havnearbejdskraft. Navnlig 1 Webb-dommen
anerkendes det, at medlemsstaterne  kan
begranse friheden til at tilbyde arbejdskraft-
formidling *°. Frankrigs befuldmagtigede har
erkendt, at visse beskyttende foranstalininger
kan vxre berettigede, men har gjort gal-
dende, at indremmelsen af et monopol af den
type, der er tale om 1 den foreliggende sag, cr
en diskriminerende og uberettiget foranstalt-
ning. Italiens befuldmagtigede har imidlertid
anfort, at 1 betragtning af de efter italiensk
lov omdannede sclskabers specielle karakter
(de er bide kooperative sammenslutninger af
havnearbejdere og handelsvirksomheder) er
et sidant monopol ct egnet middel til at sikre
beskyttelsen af havnearbejderes rettigheder.

i1) Gennemgang

37. Den almindelige italienske ordning for
formidling af arbejdskraft, der blev indfert
ved lovene af 1949 og 1960, er aldrig blevet
anvendt pd havnescktoren. Det oprindelige
monopol, som havneselskaber havde 1

49 — Dom af 17.12.1981, sag 279/80, Sml. 5. 3305.
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medfor af de i afsnit II ovenfor sammenfat-
tede bestemmelser, er nemlig nu blevet
erstattet af et nyt monopol til fordel for
omdannede udgaver af de tidligere monopol-
havere, som dzkker levering af midlertidig
arbejdskraft til terminalkoncessionshavere og
virksomheder, der har tilladelse til at udfere
havnearbejde. Til forskel fra tidligere havne-
virksomheder, som ikke selv kunne udfere
havnearbejde, men mitte overlade alt det
egentlige havnearbejde til havneselskaber,
gelder det nye monopol siledes kun, nir ter-
minalkoncessionshavere ikke kan levere
deres ydelser alene gennem deres egne hav-
nearbejdere. En nermere gennemgang af
detaljerne 1 den nye ordning afslerer dog, at
restriktionerne i henhold til den tidligere
havnelovgivning til en vis grad er blevet
opretholdt, om end i zndret form, i
1994-loven.

38. For det forste skal terminalkoncessions-
haverne have ansat en arbejdsstyrke, der
spasser« til det aktivitetsprogram, de har
fremlagt. Hvad dette angir er det, som Kom-
missionen pdpeger 1 sit skriftlige indleg,
bemzrkelsesverdigt, at artikel 23, stk.3, i
1994-loven indtil den 31. december 1996
kraevede, at bide terminalkoncessionshavere
og virksomheder, der har tilladelse til at
udfere havnearbejde, samt de omdannede
selskaber, nar der var ledige stillinger, forst
og fremmest skulle ansztte de havnearbej-
dere, der tidligere arbejdede for de tidligere
havneselskaber, men som ikke var blevet fast
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genansat ved omdannelsen af de nwvnte
selskaber.

For det andet skulle de havnearbejdere, der
havde veret ansat i de tidligere havnesel-
skaber, men som ikke havde fundet nyt
arbejde andre steder, anszttes af de omdan-
nede selskaber i henhold til en midlertidig
ordning, som nzrmere skulle fastszttes ved
ministerielt dekret. Endelig skulle sivel
virksomheder, der har tilladelse til at udfere
havnearbejde, som terminalkoncessionsha-
vere forst benytte den arbejdskraft, der métte
veere til ridighed efter den midlertidige ord-
ning, ferend de kunne anmode de omdan-
nede sclskaber om at stille midlertidig
arbejdskraft til ridighed i henhold il
artikel 17, stk. 1,

39. Udger disse ordninger en begransning
af den frie udveksling af tjenesteydelser? Det
mener jeg, at de gor, da de berarer en termi-
nalkoncessionshaver i LSCT’s position.
LSCT kraver ret til at tilbyde havnebrugerne
(som i denne gennemgang forstds som bru-
gere, der er etableret 1 andre medlemsstater)
en fuldstendig pakke af havneydelser. Det vil
sige at LSCT gnsker at give forskellige meget
arbejdskraftintensive dele af pakken 1 under-
entreprise til andre virksomheder, der som
LSCT selv har tilladelse til at levere sidanne
ydelser direkte til brugerne. 1994-loven for-
byder terminalkoncessionshaveren og de for-
skellige virksomheder, der har tilladelse til at
udfere havnearbejde, at samarbejde med hen-
blils herpd. Den kooperative ordning har til
formal at gore det muligt for terminalkon-
cessionshaveren at tilbyde den endelige
bruger en ydelse, som kan tilpasses havnens
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varicrende behov og opfylder kravet om at
udnytte arbejdskraften cffcktive, siledes at
havnens brugere fir ulbudt ydelserne til en
billigere pris. Hvis de tilsvarende ydelser
blev leveret af de omdannede selskaber til en
lavere pris, cller hvis der blev kompenseret
for en hgjere pris med hejere kvalitet, mi det
formodes, at terminalkoncessionshaveren
ville valge disse ydelser. Efter min opfattelse
er det afskaringen af terminalkoncessionsha-
verens ret til frit at valge, der udger en
begrznsning. Endelig skal jeg erindre om, at
kun de omdannede sclskaber har ret til at
levere ydelser bade dirckte til de endelige
brugere og til mellemmand 1 forsynings-
kaden. Virksomheder, der har tilladelse til at
udfare havnecarbejde, kan derimod frit levere
ydelser til endelige brugere, men ikke til mel-
lemmand. Men jeg har allerede pdpeget, at
denne begransning, da den kun vedrerer en
enkelt medlemsstat, ikke er omfattet af trak-
tatens artikel 5959, Terminalkoncessionsha-
verens stilling er imidlertid en anden. Termi-
nalkoncessionshaveren nxgtes nemlig ret til
at ansxtte midlertidig arbejdskraft efter eget
valg, nir pakken til de endclige brugere sam-
mensattes.

40. Da jeg finder, at reglerne udger cn
begransning af terminalkoncessionshaveres
frihed til at levere havneydelser til brugere
fra andre medlemsstater, ma det underseges,
om begransningen cr berettiget.

50 — Sc navnlig punkt 28 ovenfor.

D — Berettigelse

1) Forskelsbehandling pd grund af nationa-
litet

41. I den foreliggende sag har Frankrig, der
subsidizert stettes af Kommissionen pa dette
punkt, hevdet, at de omdannede selskaber er
italienske, hvorfor den pigaldende begrans-
ning udger cn forskelsbchandling pd grund
af nationalitet. Er dette tilfaldet, er de itali-
enske foranstaltninger naturligvis kun beret-
tigede, sifremt de er begrundet i de almene
hensyn, der er omhandlet i traktatens
artikel 56, stk. 1, som 1 henhold til traktatens
artikel 66 finder anvendelse pi den fric
udveksling af tjenesteydelser. Som Dom-
stolen gentagne gang har fastsliet, omfatter
sidanne begrundelser ikke skonomiske hen-
syn>1,

42. Jeg mener ikke, at Frankrig har ret i
spergsmilct om forskelsbehandling. Som jeg
allerede har navat (se punkt 28 ovenfor), er
det vasentlige 1 det ferste spergsmaél ikke
forencligheden med fzllesskabsretten af de
omdannede  sclskabers  monopol, men
derimod dets virkninger lengere nede i for-
syningskaden, hvor det pavirker navnlig ter-
minalkoncessionshaveres fric levering  af

51 — Se f.cks. ovennxvnte Svensson og Gustavsson-dom, prazmis
15.
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havneydelser 52. T henhold til artikel 18 i
1994-loven kan udenlandske virksomheder
frit ansege om terminalkoncessioner. Det
pigxldende monopol berprer siledes poten-
tielt sdvel nationale som udenlandske kon-
cessionshavere pa samme mide og kan derfor
efter min opfattelse ikke betragtes som dis-
kriminerende.

1) Berettigelsen af den ikke-diskriminerende
begrensning

43, Domstolen har stedse fastsliet, at der
kan indferes ikke-diskriminerende begrens-
ninger af den frie udveksling af tjeneste-
ydelser, som tjener et politisk mal, der »... er
begrundet i almenvellet«, nir de pigzldende
bestemmelser »... pahviler enhver person
eller enhver virksomhed, der udever en akti-
vitet pi denne stats omrdde, i det omfang
disse interesser ikke varetages i kraft af
bestemmelser, som tjenesteyderen er under-
givet i denne medlemsstat, hvor han er etab-
leret« 33, Dette princip er ogsd blevet anvendt
over for begrensninger, som pilegges en tje-
nesteyder af oprindelsesmedlemsstaten 3. Da
jeg finder, at de omdannede selskabers
monopol potentielt begrenser friheden til at
levere havneydelser til udenlandske brugere,

52 — Dette spargsmil mi ikke forveksles med den mulige tilside-
saettelse af traktatens artikel 48, som jeg henviste til i
punkt 34 ovenfor, og den mere teoretiske mulighed, at de
omdanncde sclskabers monopol pi levering af midlertidig
havncarbejdskraft begrznser den potenticlle fric ctable-
ringsret i Italien for virksomheder fra andre medlemsstater,
som har specialiseret sig i formidling af denne form for
arbcjdskrafg.

53 — Se bl.a. Webb-dommen, der er nzvnt i fodnote 49, premis
17.

54 — Se f.cks. ovennazvnte dom i sagen Alpine Investments og
min redegorelse i punkt 31 ovenfor.
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mi det vurderes, om der er noget tvingende
hensyn til almenvellet, der anerkendes af fel-
lesskabsretten, som kan begrunde begrans-
ningen.

44, Jeg skal for det forste fastsld, at jeg ikke
finder, at den begransning af terminalkon-
cessionshavernes aktiviteter, der skyldes de
omhandlede  selskabers monopol, kan
begrundes under henvisning til den alminde-
lige politik, der er grundlaget for det offent-
lige arbejdsformidlingssystem i Italien. Jeg
finder, at en sammenligning mellem de
oprindelige havneselskabers og de omdan-
nede selskabers monopol pi havnearbejde
viser, at det ikke vil vare rigtigt at sammen-
ligne de arbejdskraftformidlingsregler, der
galder i den italienske havnescktor, med det
almindelige arbejdsformidlingssystem, der
blev indfart ved lovene af 1949 og 1960. Som
anfart af generaladvokat Elmer 1 hans forslag
til afgerelse 1 Job Centre II-sagen, bygger
sidstnzvnte system i modsetning ul de
omdannede selskabers monopol pd en lov-
pligtig arbejdsformidlingsordning, der for-
valtes af offentlige arbejdsformidlingskonto-
rer55. Selv om der kun er fremlagt f3
oplysninger vedrerende karakteren af de
omdannede selskaber for Domstolen, er det
endvidere klart, ogsd hvis man ser helt bort
fra muligheden af, at ovennzvnte regler om,
at det ferst og fremmest er de havnearbej-
dere, der tidligere har veret ansat 1 havnesel-
skaberne, der skal genansattes, i hej grad er
med til at fortsette den tilsideszttelse af
traktatens artikel 48, som Domstolen har

55 — Punkt 11 i forslaget til afgerclse; sc ogsi fodnote 19
ovenfor.
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papeget 1 Porto di Genova-dommen %, at
disse selskabers kombinerede kommercielle
og kooperative formal adskiller dem vasent-
ligt fra offentlige arbejdsformidlingskontorer.
Alligevel har Ttalien havdet, at 1994-loven
har ¢t merce generelt arbejderbeskyteelses-
sigte, der gor loven berettiget. Selv om et
sddant mdl muligvis kan anerkendes efter
{zllesskabsretten, er jeg ikke enig i, at det
galder i den foreliggende sag.

45. Italien har gjort gxldende, at Domstolen
i Webb-dommen ancrkendte den »gmtdle-
lige« karakter af virksomhed, som omfatter
udlejning af arbejdskraft 37, Folgelig fandt
Domstolen, at medlemsstaterne kunne valge
den politik at gore »... udlejning al arbejds-
kraft pd deres omride betinget af en bevil-
ling, som kan nzgtes, sifremt der er grund il
at frygte, at cn sidan virksomhed vil skade
forholdene pi arbejdsmarkedet, eller at
arbejdstagernes interesser ikke vil blive tilgo-
deset 1 tilstrackkeligt omfang« 8. T den nyere
Guiot-dom har Domstolen ogsi peget pd
»det almene hensyn ul at yde arbejdstagerne
1 byggebranchen en social beskyttelse« som
en tvingende grund »pd grund af de serlige
forhold i denne branche« 9. 1 {wxllesskabs-
retten anerkendes det sledes, at beskyttelse
af arbejdstagerrettigheder kan udgerc et tvin-
gende politisk krav. T den foreliggende sag

56 — I denne forbindelsc skal jeg alenc anfore, at alle de havne-
arbejdere, der var ansat af de tidligere havneselskaber, var
italicnske statsborgere, op at det er denne kategori af hav-
nearbejdere, der har {ortrinsret til beskaftigelse efter de nye
regler; se punkt 34 ovenfor.

57 — A.st, pramis 18,

58 — Pramis 19.

59 — Dom af 28.3.1996, sag C-272/94, Sml. 1, s. 1905.

har Domstolen dog, bortset fra en generel
henvisning til de ombhandlede selskabers
kooperative karakter, ingen oplysninger om,
hvorledes og hvorvidt disse sclskabers
monopol tjener til at fremme havnearbej-
deres beskyttelse.

46, Domstolen har konsckvent fastsldet, at
den restriktive virkning for tjenesteydere af
nationale regler, som anvendes pi alle uden
forskel, »skal veere egnet til at nd det mal, der
forfolges med reglerne, og ikke mi gd ud
over, hvad der er nedvendigt for, at mélet
nds« ¢, Selv om virkningen af de omdannede
selskabers monopol siledes generelt kan for-
bedre havnearbejdernes beskyttelse, er der
intet i de foreliggende oplysninger, der viser,
at monopolet er enten nedvendigt for at
opnd en sidan eget beskyttelse eller, som
havdet af de tiltalte, at det ssmme beskyttel-
sesniveau ikke kan opnds ved mindre restrik-
tive midler . Under disse omstzndigheder
tilkommer det den nationale ret at vurdere
de beviser, som parterne har fremlagt med
hensyn til begransningens berettigelse.

60 — Sc f.cks. dom af 25.7.1991, sap C-288/89, Collecticve
Antennevoorziening Gouda, Sml. 1, s. 4007, prazmis 15.

61 — Det vil muligvis hjalpe den nationale ret at vide, at det ikke
under sagens behandling for Domstolen er blevet anfort, at
havnearbejdere, der nd tgere var ansat i havnesclskaberne
ag derefter blev genansat af terminalkoncessionshavere cller
virksomheder, der har tilladelse 1l at udfore havncarbejde,
har fiet deres rettigheder begranset som folge heraf.
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47. Kort sagt er jeg af den opfattelse, at
medmindre det kan godtgares, at monopolet
er nadvendigt for beskyttelsen af havnearbej-
dere i italienske havne, er monopolets hind-
hzvelse over for terminalkoncessionshavere
som f.cks. LSCT en utilstedelig begrensning
af friheden til at levere havneydelser inden
for Fallesskabet, der er 1 strid med traktatens
artikel 59.

VI — Andet og tredje spergsmal

A — Indledning

48. Sifremt Domstolen ikke er enig i mit
forslag til besvarelse af det forste sporgsmal,
mi den tage stilling til de problemer, der
rejses i det andet og tredje spargsmal, og som
vedrgrer en sammenholdelse af henholdsvis
traktatens artikel 86 og artikel 90, stk. 1, og
af traktatens artikel 59, 86 og 90.

49, Den nationale ret fokuserer 1 sit memo-
randum sivel pd det generelle forbud mod
virksomhed som arbejdskraftformidler 1 hen-
hold til 1960-loven som pi den undtagelse til
fordel for de omdannede selskaber, der er
fastsat 1 1994-loven. Den nationale ret ensker
under henvisning til den fastsliede kendsger-
ning, at virksomheder, der har tilladelse til at
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udfere havnearbejde, og som er represen-
teret ved Raso’s medtiltalte, har leverct en
rekke ydelser til LSCT, i det vasentlige
afklaret, om fxllesskabsretten vil vere til
hinder for, at den nationale lovgivning for-
tolkes siledes, at et samarbejde mellem en
terminalkoncessionshaver og virksomheder,
der har tilladelse til at udfere havnearbejde,
faktisk forbydes. Det andet spergsmal drejer
sig siledes om, hvorvidt en bred fortolkning
af artikel 1 og 2 1 1960-loven, som forhindrer
terminalkoncessionshavere 1 at skaffe midler-
tidig arbejdskraft fra andre havnevirksom-
heder end omdannede selskaber, forer til, at
de misbruger det monopol, der er meddelt
dem ved 1994-loven om anvendelse af visse
havnefaciliteter. Det tredje spergsmaél foku-
serer derimod mere konkret pi muligheden
af, at der uundgieligt opstir et misbrug som
folge af, at 1994-loven har givet monopol til
omdannede selskaber, som ogsi udferer hav-
nearbejde, og som endog i visse italienske
havne kan vzre terminalkoncessionshavere
— hvilket pastis at vere tilfzldet i La Spezia.
Da det efter min opfattelse er rimeligt at for-
mode, at forméilet med den klage, der forte
til anleggelsen af hovedsagen, vedrgrer
beskyttelsen af det omdannede selskabs
monopol i La Spezias havn, kan jeg tlslutte
mig det synspunkt, der pi tiltaltes vegne blev
givet udiryk for i retsmedet, nemlig at en
besvarelse af det tredje spergsmil vil have
afgarende betydning for s vidt angdr hoved-
sagen.

50. Det mi dog erindres, at strafforfelgning
af de tiltalte ikke vedrerer — i hvert fald
ikke direkte — en pdstiet overtrzdelse af de
omdannede selskabers monopol, men snarere
en potentiel overtreedelse af 1960-loven. Jeg
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er derfor ikke helt enig med Kommissionen
1, at det andet sporgsmidl er rent hypotetisk
og ikke kraver nogen stillingtagen. Skulle
Domstolen finde et monopol som det, de
omdannede sclskaber har, uforeneligt med
fxllesskabsretten, vil denne konklusion ikke
1 sig selv udelukke anvendclsc over for termi-
nalkoncessionshavere og virksomheder, der
har ulladelse til at udfere havnearbejde, af en
fortolkning af den nationale lovgivning,
elge hvilken den form for samarbejde
mellem parterne, der er tale om 1 hoved-
sagen, cr uforenelig med artikel 1 og 2 1
1960-loven. Men fastslds det, at de omdan-
nede  sclskabers eneret ul at  fravige
1960-loven er uforenelig med fallesskabs-
retten, md dette nedvendigvis i vasentlig
grad pavirke forencligheden med fzlles-
skabsretten af begransningen af terminal-
koncessionshavernes ret til at anmode andre
virksomheder, der har tilladelse til at udfare
havnearbejde, om at levere arbejdskraftinten-
sive hwncydclscr Sclv om jeg derfor kun vil
gennemgd det tredje spargsmal i detaljer, skal
jeg scnere kort vende tilbage til det andet
sporgsmal.

B — Tredje sporgsmal

51. Den faktiske konsckvens af den lovplig-
tige omdannclse al havnesclskaber i medfer
af 1994-loven er, at de omdannede selskaber
har monopol pi formidling af midlertidig

arbejdskraft ¢2. Endvidere vil dette monopol,
sifremt den fortolkning af 1960-loven, som
anklagemyndigheden i hovedsagen har lagt
tl grund, bekraftes, ogsd komme ul at
omfatte leveringen af alle arbejdskraftinten-
sive ydelser i de pigaldende havne. Jeg
finder derfor, at Kommissionen har ret i at
omformulere det tredje spargsmal siledes, at
det fokuserer pd de omdannede sclskabers
stilling. Den nationale ret onsker i det
vasentlige afklaret, om den pigzldende med-
lemsstat ved at meddele de omdannede sel-
skaber monopol tilsidesxtter  traktatens
artikel 86. Den nationale rets yderligere hen-
visning til artikel 59 1 det tredje spargsmil cr
i denne forbindelse tilsyncladende over-
fledig. Hvis artikel 59 ikke 1 sig selv finder
anvendelse, hvilket jeg som navnt mener, at
den ger, finder jeg ikke, at artiklen vil std
sterkere ved at blive sammenholdt med
artikel 86 og 90 ¢3.

i) Principiel anvendelse af artikel 86

52. Traktatens artikel 86 finder alene anven-
delse pd virksomheder, der har en domine-
rende stilling pd fellesmarkedet eller en
vasentlig del heraf. Der er ingen tvivl om, at

62 — Tilsyncladende opererer de offentlige arbejdsformidlings-
kontorer, der cr ctableret i henhold il 1949-loven, ikke i
havnescktoren.

63 — 1 indlagget for Domstolen cr det ikke havdet, at udlejnin
af midlenidige havncarbejdere udgor en tjenesteydelse -i}
almindclig  okonomisk interesse« 1 den i traktatens
artikel 90, stk. 2's forstand. Hverken Domstolens afgorelsc i
Porto di Genova-sagen (sc praamis 27) cller gencraladvokat
Van Gerven's noget sharpere formulerede holdning (sc
punke 27 i hans forslag til afgorelsc i samme sag) taler (;:)r. at
dennc bestemmelse finder anvendclse.
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begrebet »virksomhed« omfatter virksom-
heder, der 1 lighed med de omdannede sel-
skaber bade spiller en kooperativ og en kom-
merciel rolle 6.

53, Det mi ferst afgeres, om 1994-loven
giver de omdannede selskaber en domine-
rende stilling pid fxllesmarkedet eller en
vasentlig del heraf. Der bestir tilsyneladende
ikke noget szrligt forhold eller nogen for-
bindelse mellem de omdannede selskaber, der
opererer 1 forskellige italienske havne, Det
mi derfor overvejes, om det omdannede sel-
skab 1 La Spezias havn kan siges at indtage
en dominerende stilling i artikel 86’s for-
stand.

54, Det relevante varemarked ber forst iden-
tificeres pi grundlag af de 1 Domstolens
praksis fastsatte kriterier 65, Det afgorende
for det relevante varemarked er, om der
findes konkurrerende eller substituerbare
varer eller tjenesteydelser 6. I den forelig-
gende sag mi alene de omdannede selskaber
levere midlertidig arbejdskraft 1 italienske
havne, da italiensk lovgivning ikke giver
arbejdsgivere for fastansat arbejdskraft

64 — 1 ovennzvnte Hofner og Elser-dom har Domstolen f.cks.
fastslict, at »begrebet virksomhed [omfatter] enhver cnhed,
som udgver vkonomisk virksomhed, uanset denne enheds
retlige status og dens finansicringsmide ..«. Det hedder
ogsi udtrykkeligt, at »arbejdsanvisning cr en skonomisk
virksomhed«; przmis 21.

65 — Se f.cks. dom af 14.2.1978, sag 27/76, United Brands mod
Kommissionen, Sml. s.207, navnlig prazmis 11, og af
9.11.1983, sag 322/81, Michclin mod Kommissionen,
Sml. s. 3461, premis 23-28.

66 — Se f.cks. ovennavate domme i sagerne United Brands mod
Kommissionen og Michelin mod Kommissionen, hen-
holdsvis przmis 22 og 37, samt dom af 14.11.1996, sag
C-333/94 P, Tetra Pak mod XKommissionen, Sml, 1, s. 5951,
premis 19.
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mulighed for at konkurrere med disse sel-
skaber, Med andre ord kan potentielle leve-
randerer af havnearbejdere ikke lovligt satte
deres egne tjenesteydelser i stedet for det
omdannede selskabs. Rakkevidden af det
relevante marked er siledes fastlagt ved lov.
For at traktatens artikel 86 kan paberdbes, er
det dog ikke tilstrekkeligt, at der er domi-
nans pi et bestemt marked. Domstolen har
siledes 1 dommen i sagen Hofner og Elser
fastsliet, at »en virksomhed, som har et lov-
bestemt monopol, kan anses for at indtage en
dominerende stilling som omhandlet i trakta-
tens artikel 86 ...« 7, Heraf folger, at for at
artikel 86 faktisk kan finde anvendelse, mi
den nationale ret finde, at det omdannede
selskabs monopol i La Spezias havn udger en
vasentlig del af fellesmarkedet.

55. Den nationale ret har allerede fastsldet, at
La Spezia er den ferende containerhavn ved
Middelhavet. Selv om Italiens befuldmagti-
gede i1 retsmedet har ladet forsta, at man
herved faktisk undervurderer Genova-
havnens stilling, er det ikke blevet pastiet, at
den nationale rets bedemmelse af La Spezias
betydning er grundleggende forkert. Fel-
gelig finder jeg, med forbehold af den natio-
nale rets kompetence til 1 sidste instans at
afgere, om det pageldende marked udger en
vaesentlig del af fllesmarkedet, at La Spezias
havns betydning for handelen inden for Fal-
lesskabet som en containerterminal princi-
pielt er tilstrekkelig vigtig til, at det omdan-
nede selskabs stilling med hensyn il levering
af midlertidig arbejdskraft i den pagzldende
havn har vasentlig karakter i traktatens

67 — Pramis 28 (min fremhzvelse).
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artikel 86’s forstand. Denne vurdering
pavirkes cfter min opfattelse ikke af den i
andre sammenhange relevante kendsgerning,
at 1994-loven i modsztning til de tidligere
regler 1 henhold til sgloven giver de poten-
tielle kunder til de arbejdsformidlingsydelser,
som det omdannede selskab har encret til at
tilbyde, mulighed for (cller 1 tilfxlde af en
terminalkoncessionshaver som LSCT pligt
til) at have en arbejdsstyrke ansat, der svarer
til deres egne behov. Jeg finder derfor, at det
monopol, som 1994-loven giver et omdannect
sclskab som det, der opererer i en havn af La
Spezias starrclse og med La Spezias betyd-
ning mélt i fragtmangde, med forbechold af
den nationale rets konklusioner med hensyn
ul de relevante omstzndigheder, er egnet il
at give den cn dominerende stilling pd en
vasentlig del af {xllesmarkedet 1 traktatens
artikel 86’s forstand.

56. Jeg har allerede anfert, at den begrans-
ning af friheden til at levere havneydelser
inden for Fallesskabet, der er en folge af det
monopol, der indremmes omdannede scl-
skaber, kan vare omfatter af 1iraktatens
artikel 598, I betragtning af La Spezias
havns betydning finder jeg ogsd, at et cven-
tuelt misbrug fra La Spezias omdannede scl-
skabs side af den dominerende stilling, det
indiager, vil pavirke handelen mellem med-
lemsstaterne i artikel 86’s forstand. Det mi
under alle omstzndigheder crindres, at det
ikke cr nedvendigt at godtgere, at det anfag-
tede misbrug fakusk har pdvirket handlen

68 — Sc punkt 22-32 ovenfor.

mellem medlemsstater, for at kunne anvende
artikel 86, idet det nemlig, som Domstolen
konsckvent har fastsliet, »er tilstrakkeligt, at
det bevises, at den omhandlede adfxrd kan
have en sddan virkning« 69,

1) Medlemsstatens ansvar og  kravenc 1

artikel 90, stk. 1

57. Traktatens artikel 86 vedrerer alenc virk-
somheders adferd. Af Domstolens praksis
fremgir det imidlertid, at medlemsstater
under visse omstandigheder kan geres
ansvarlige for tilsideswttelser af Fallesskabets
konkurrencelovgivning som felge af virk-
somheders aktiviteter. Domstolen fastslog 1
Porto di Genova-dommen, at »den blotte
omstxndighed, at der skabes en sidan domi-
nerende stilling ved tildeling af cksklusive
rettigheder som ombhandlet 1 traktatens
artikel 90, stk. 1, ikke i sig selv cr uforenelig
med artikel 86« 7°. Domstolen fastslog dog
ogsd, at cn medlemsstat overtraeder disse
bestemmelser, sifremt den virksomhed, der
har fact monopol, ved den blotte udevelse af
de cksklusive rettigheder, som er indremmet
den, foranlediges ul at udnytte sin domine-
rende stilling, eller sifremt rettighedernce

69 — Sc bla. Hofner og Llser-dommen, pramis 32. Generalad-
vokat Jacobs havde faktisk i sit forsﬁg ul afgorelse i denne
sag anfort (punkt 48), at artikel 86 clter hans opfattelse
endog kunne finde anvendelse i sager, der var opstict pi
grundlag af cn rent indenlandsk sitvation. Med hensyn til
artikel 86%s anvendclse skal Domstolen sdledes tage stilling
til »den piklagede adfard i alle dens konsckvenser for kon-
kurrencen inden for fxllesmarkedet ...«, sc dom af 6.3.1974,
forenede sager 6/73 og 7/73, Commercial Solvents mod
Kommissionen, Sml. s. 223, pramis 33.

70 — Pramis 16.
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mi antages at skabe en retstilstand, som
medforer, at virksomheden ger sig skyldig i
et sidant misbrug. Det er derfor ngdvendigt
at undersoge rxkkevidden af disse betin-
gelser for at fastsli, om en lovgivning som
f.eks. 1994-loven kan anses for at opfylde
dem.

58. Det Forenede Kongerige har i sit indleg
giort gzldende, at det er vanskeligt at
anvende Domstolens dom i Porto di
Genova-sagen, navnlig konstateringen i
premis 20 af, at »en medlemsstat skaber en
situation i strid med traktatens artikel 86, nir
den udsteder bestemmelser som de af den
forelzggende ret forelagte«. Det Forenede
Kongerige har anfert, at det ikke klart
fremgar af premis 19 i Porto di Genova-
dommen, hvilke bestemte statslige foranstalt-
ninger der var 1 strid med artikel 86, stk. 1,
og artikel 90, da der ikke var nogen tydelig
forbindelse mellem monopolets dannelse og
de af Domstolen navnte misbrug?!. Det
Forenede Kongerige har folgelig foresldet, at
Domstolens konklusion med hensyn til
anvendelsen af traktatens artikel 5 og 85 over
for  medlemsstaternes  foranstaltninger,
nemlig at der skal vere en klar og direkte
irsagsforbindelse mellem den anfagtede
statslige foranstaltning og de pigzldende
virksomheders adferd, ogsi ber legges til
grund, nir man overvejer en eventuel samlet
anvendelse af artikel 90, stk. 1, og artikel 86.
Det Forenede Kongerige har endvidere
anfort, at Domstolen kun ber fastsld, at ind-
remmelsen af en eksklusiv rettighed er i strid
med artikel 90, stk. 1, og artikel 86, sifremt

71 — Den relevante del af dommens przmis 19 er navnt i
punkt 8 ovenfor. De pistiede misbrug, der var tale om, kan
rekapituleres siledes: i) krav om betaling for ikke enskede
tjenesteydelser; ii) fakturering af ufor%wldsma:ssigt heje
priser; iii) negative omkostningsmeassige og tidsmassige
folger af vegring ved at indfere moderne teknologi; iv) dis-
kriminerende prisnedsettelsespolitik.
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misbruget er en uundgielig felge af dens til-
deling. S&fremt misbruget blot er resultatet af
en tilskyndelse fra den pagzldende medlems-
stats side, har Det Forenede Kongerige
derimod anfgrt, at det hajst er tilskyndelsen
cller opmuntringen, og ikke tildelingen af
den relevante elsklusive rettighed, der udger
den ulovlige nationale foranstaltning.

59. Jeg accepterer, at der kan sondres mellem
den situation, hvor den virksomhed, der har
fiet tildelt en eksklusiv ret, kommer til at
indtage en dominerende stilling pd en
vasentlig del af fellesmarkedet, som kan
bergre handel mellem medlemsstater, og
enten ved sin blotte udevelse af rettighederne
illkee kan undg3 at misbruge sin stilling eller
tvinges eller opmuntres af den pigzldende
medlemsstat til at misbruge sin stilling, og
den situation, hvor den nationale foranstalt-
ning blot setter virksomheden i en situation,
hvor den kan misbruge sin stilling, men ikke
direkte tvinger eller tilskynder virksomheden
til misbrug.

60. Ved denne afgreensning af rekkevidden
af medlemsstaternes ansvar har jeg bevidst
taget mit udgangspunkt i den ordlyd, som
Domstolen har anvendt i den engelske
udgave af dommen i henholdsvis sagerne
Héfner og Elser 72 og Frankrig mod Kom-
missionen 73, da nogle af de af Det Forenede
Kongerige piberibte vanskeligheder ved at
fortolke Porto di Genova-dommen efter min
opfattelse kan tilskrives, at den ordlyd, som
Domstolen har valgt i den engelske udgave

72 — Pramis 29.
73 — Dom af 19.3.1991, sag C-202/88, Sml. I, s. 1223, premis 56.
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af forst ERT-dommen og siden Porto di
Genova-dommen 1 en henvisning tl ERT-
dommen, er forskellig 74.

61. Formélet med sondringen er at placere
ansvaret. Da medlemsstaterne i henhold til
artikel 90, stk. 1, har mulighed for at ind-
remme »cksklusive rettigheder«, udger en
sidan foranstalining ikke 1 sig selv et mis-
brug i traktatens forstand, uanset hvilken
skonomisk realitet foranstaltningen bygger
pi. Der sondres siledes mellem skabelsen af
den eksklusive rettighed og »foranstaltninger,
som er 1 strid med denne traktats bestem-
melser, navnlig de 1 [artikel 85-94) navntc«.
Folgelig er der ingen wivl om, at ofrene for
ct misbrug, som en medlemsstat ikke er
ansvarlig for, md anlzgge sag mod den domi-
nerende virksomhed 1 medfor af traktatens
artikel 86, som har direkte virkning. Uden
denne sondring ville medlemsstaterne nemlig
skulle begrunde indremmelsen af cksklusive
rettigheder trods Domstolens faste praksis,
hvorefter den blotte omstendighed, at der
skabes en dominerende stilling ved tildeling
af en eneret, ikke 1 sig selv er uforenelig med
artikel 86 75. At pilegge medlemsstaterne en
sidan forpligtelse vil vare i strid med

74 — Siledes henviser Domstolen i den engelske udgave af ERT-
dommen (prazmis 37) til »... a situation in which [an] under-
taking s led to infringe Article 86 ...«, mens Domstolen i
Porto di Genova-dommen (pramis 17 i den engelske
udgave) henviser til pramis 37 i ERT-dommen som stoute
til formuleringen af det pigxldende princip, nemlig at der
er omstendipheder, hvor den dominerende virksomhed »és
induced 10 abusc its dominant position« (mine fremhavel-
ser). [ f.cks. den franske udgave af disse domme benyttes
samme ordlyd, nemlig »est amenée« i begge pramisser.
(O.a.: I den danske udgave af dommen cr der benyttet
omskrivninger, nemlig henholdsvis »... nir disse rettigheder
kan bringe virksomheden i en situation, hvor den over-
treder astikel 86« og »... sifreme reutighederne [skaber] en
retstilstand, som medforer, at virksomheden gor sig skyldig
i ct sidant misbruge).

75 — Sc bla. Holner og Elser-dommen, pramis 29. Se i ovrigt i
denne forbindelse de synspunkter, som generaladvokat
Jacobs har fremfort i punke 43 i sit forslag lh afgorclsc.

artikel 90, stk. 1’s formail, der, som Dom-
stolen ved talrige lejligheder har fastsldet, er
at forhindre medlemsstaterne 1 at indfere
cller opretholde foranstaltninger, som kan
ophave den tlsigtede virkning af Fzllesska-
bets konkurrenceregler 7.

62. Selv om denne sondring miske i prin-
cippet er helt klar, er den ikke let at anvende
1 praksis. Héfner og Elser-dommen og Porto
di Genova-dommen cr siledes blevet kriti-
seret for ikke at fastlegge, »hvilke forhold
der gor det muligt at sondre mellem en sitra-
tion, der nodvendigvis medforer misbrug, og
en situation, som ikke medferer dette« 77,
Efter min opfattelse er Hoéfner og Elser-
sagen en al dec nedvendigvis fi sager, hvor
den cneret til arbejdsformidling, der er tillage
den tyske Bundesanstalt fiir Arbeit, har en
sidan karakter, at blot den omstendighed, at
enerctten er indremmet, i praksis sztter den
virksomhed, der har fact tillagt encretten, i
den lidet misundelsesvardige situation, at
den ikke kan undgd at misbruge encretten 78.
Havde Bundesanstalt siledes insisteret pa at
udeve encretten under omstendigheder, hvor
den helt abenbart ikke var i stand tl at
opfylde efterspargslen, 1 hvert fald ikke hvad
angdr formidling af arbejde for virksomheds-
ledere, ville Bundesanstalt nasten ikke have
kunnet undgd at blive demt for misbrug.

76 — Sc bla. ovennavnte ERT-dom, pramis 35.

77 — Sc generaladvokat Tesauro’s forslag il afgorelse i sag
C-320/91, Corbeau, Sml. 1993 1, s. 2533, punke 11 og 12.
Endvidere henviser gencraladvokat lesauro i fodnote 11 i
forslaget til afgorclse bla. til den kritik, som L. Gysclen har
fremsat i sincplmmmcn(arcr til Porto di Genova-dommen i
CML Rev 1992, s. 1228, sarlig s. 1238-1241.

78 — Som ovennavnte L. Gyselen med rette har bemarket pd
s. 1240, »{O]nc can casily scc how in this configuration, tgc
existence of monopoly power and the "abusive’ exercise of
this power become one and how the true root of the abuse
lies with the existence, not with the excreise, of the mono-
poly power«.
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Situationen kompliceres noget af, at Bundes-
anstalt frivilligt anferte, at den var rede til
»at tolerere visse former for anszttelsesrdd-
givaingsvirksomhed med hensyn il virksom-
hedsledere« 72, Domstolen fandt ikke desto
mindre, at der faktisk havde fundet et uund-
gaeligt misbrug sted, 1 hvert fald for sd vidt
angir formidling af erhvervsledere, idet Bun-
desanstalt »... ibenbart ikke [var] i stand til at
dxkke eftersporgslen pd markedet for denne
form for tjenesteydelser, og nir private sel-
skabers faktiske udavelse af en sidan formid-
ling umuliggeres af, at der opretholdes en
lovbestemmelse, som forbyder denne for-
midlingsvirksomhed og bestemmer, at kon-
trakter indgiet som led heri er ugyldige« 20,

63. De monopolrettigheder, der var tale om 1
Porto di Genova-sagen, var ikke af samme
art som dem, der er involveret 1 Hofner og
Elser-sagen. Alligevel fandt Domstolen, at
den forbindelse, der var mellem de pagel-
dende italienske foranstaltninger og det
misbrug, som Domstolen pegede pé, var til-
strekkelig til at gore medlemsstaten ansvar-
lig 81, Jeg mener, at det fremgir, navnlig af
premis 18 og 19 1 Porto di Genova-dommen
(se punkt 8 ovenfor), at Domstolen var af

79 — Hofner og Elser-dommen, przmis 9. Generaladvokat
Jacobs havgc dog anfort (punkt 45 i forslager til afgarclse),
at Bundesanstalt under visse omstzndigheder kunne have
gjort mere rundhindet brug af sin kompetence il at lade
organisationer eller andre personer udfere arbejdsformid-
lingsvirksomhed for individuclle erhvervsgrupper cller per-
songrupper.

80 — Pramis 31,

81 — Misbrugenc er angivet af Domstolen i dommens pramis 19,
som nzvnes i punkt 8 ovenfor, og sammenfattes i fodnote
71 ovenfor.
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den opfattelse, at misbruget, selv om det til-
syneladende var havneselskabet og havne-
virksomheden, der stod bag, var en direkte
folge af monopolrettigheder indremmet 1
medfer af den relevante italienske lovgivning.
Jeg finder det i denne forbindelse swrlig
bemearkelsesvardigt, at Domstolen 1 dom-
mens pramis 19, hvor der henvises til de ind-
remmede rettigheder, udtaler, at de pagal-
dende virksomheder »derved er foranlediget
til« at begd de misbrug, der er tale om (min
fremhaevelse). Domstolen har siledes formo-
dentlig tilsluttet sig generaladvokat Van
Gerven’s synspunkt, der gir ud pé, at disse
misbrug er »... mulige, hvis ikke uundgielige,
pd grund af den nationale lovgivning, og de
tilskyndes, for ikke at sige at de gores bin-
dende, af havnemyndighederne 1 medfer af
deres kompetence i henhold til national lov-
givning« 82, Desvzerre er der en vesentlig for-
skel mellem uundgielige og mulige misbrug
af monopoler efter loven. De farreste vil
bestride en medlemsstats ansvar for den
forste type misbrug, men mange vil nok vare
af den opfattelse, at ansvaret for den sidst-
nzvnte type misbrug ber placeres hos den
dominerende virksomhed.

64, Hofner og Elser- og Porto di Genova-
sagerne illustrerer en holdning hos Dom-
stolen, der gir ud over de lovbestemmelser,
hvorved eneretten indremmes, og indebarer
en bedemmelse af de praktiske konsekvenser
af enerettens udevelse. Denne holdning
giver anledning til problemer ud fra et retligt

82 — Sec punkt 22 i forslag til afgerclsc i Porto di Genova-sagen,
Sml. 1991 1, s. 5889, sxrlig 5. 5916.
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synspunkt. Domstolen har sjzldent et til-
strezkkeligt faktuelt grundlag til selv med
nogen sikkerhed at danne sig et indiryk af
komplckse okonomiske, sociale og retlige
forhold 1 en medlemsstat. Nationale retter
vil, nidr de anvender traktatens artikel 90,
stk. 1, og medlemsstaternes regeringer vil,
nir de overvejer at indremme encrettigheder,
med en vis rimelighed forvente at finde klare,
principiclle  retningslinjer 1 Domstolens
domme. Ved nzvnte artikel 90, stk. 1, fir
medlemsstaterne udtrykkeligt ret il at ind-
remme »sxrlige eller eksklusive rettighedere,
men samtidig hedder det, at medlemsstaterne
skal afstd fra at traffe cller opretholde »for-
anstaltninger«, som er 1 strid med visse trak-
tatbestemmelser (min fremhzavelse). Efter
min opfattelse cr forbuddet derfor forst og
fremmest  rettet mod »foranstaltninger«.
Rakkevidden og virkningen af »foranstalt-
ninger« kan naturligvis ikke analyseres uden
at tage hensyn til kontcksten. Ikke desto
mindre finder jeg, at Domstolen ved anven-
delsen af artikel 90, stk. 1, ber sege at iden-
tificere en foranstaltning, der klart ferer til
tilsideszttelse  af traktatens konkurrence-
regler, eller, for at bruge den af Det Forenede
Kongerige foreslicde formulering, »nationale
regler, som de facto er ulescligt forbundet
med det ved lov fastsatte monopol«.

65. Jeg mener ikke, at der kan formuleres et
generelt kriterium for, hvorledes det pid
forhdnd kan fastslis, at der foreligger en
sidan forbindelse. 1 stedet vil det i hvert
enkelt tilfxlde vere nedvendige ved vejled-
ningen af de nationale retter at vurdere virk-
ningen af anfagtede nationale regler under
hensyntagen il den ekonomiske og faktiske
baggrund for reglerne.

66. Efter min opfattelse stotter dommen 1
Centre d’Insémination de la  Crespelle-
sagen 8 (herefter »La Crespelle-dommenc)
den holdning, jeg her har givet udiryk for.
La Crespelle-dommen vedrerte forenelig-
heden med traktatens artikel 5 og 86 og
artikel 90, stk. 1, af det franske system med
regionale centre for kunstig inseminering,
hvor hvert center har monopol pa insemine-
ringen af dyr inden for det geografiske
omride, det har fiet tildelt. Det havdede
misbrug bestod navnlig i inseminationscen-
trenes opkravning af cksorbitante priser hos
avlerne, navnlig ndr avlerne anmodede cen-
trene om at skaffe sed fra andre produku-
onscentre.  Domstolen fandt, at det
sporgsmil, der skulle underseges, var, om
den praksis, der havdedes at udgere et mis-
brug, kunne betragtes som »... en direkte
folge af loven« 8%, Domstolen bemarkede, at
den franske lovgivning gav inseminerings-
centrene ret til at forlange, at opdrattere
»betaler de supplerende omkostninger, der
folger af [valget af sed fra andre centrel<,
men fandt alligevel ikke, at fastsettelsen
af dissc omkostninger »{foranledigede dem]
til at opkrzve uforholdsmassigt store belob
og siledes misbruge deres dominerende

83 — Dom af 5.10.1994, sag C-323/93, Sml. 1, 5, 5077.

84 — Aust., pramis 20 (min fremhavelse). 1 Irland blev et tilsva-
rende regionalt monaopol pi kunstig inseminering anfagtet i
sagen O’Neil mod "The Minister for Agriculture and Food,
Ircland and the Attorney General (1995), ICLR 494 (EHigh
Court). Sagsogeren var blevet nxgtet tilladelse til at tilbyde
ct fuldstendigt kunstigt inscmineringsprogram, da det var
ministerens politik kun at give én sidan tilladelsc 1 hvere af
de ni omrider, som staten var blevet inddelt 1. O’Neil ncd-
lagde pistand om ancrkendclse af, at det regionale mono-
polsystem var i strid med bl.a. traktatens arukel 85, 86 og
90. Dommer Budd tog ikke denne pistand til {olge, da han
clter cn grundig gennemgang af Domstolens praksis, bl.a.
Hofner og Elscr-ﬁommcn og La Crespelle-dommen, ikke
fandt, at indchaverne af encrettighederne havde misbrugt
den domincrende stilling, der kunnc betragtes som den
dirckie folge af de lill:\dcrscr, de havde fict meddcly, cller at
de pigxldende ved blot at udove deres encrettigheder var
ude anland til at undgd sidanne misbrug; sc (1995) ICLR
494, s. 548-556. Supreme Court omstodie denne dom den
14.5.1997 pi ct rent nationalretlige grundlag,
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stilling« 85. Heraf folger cfter min opfattelse,
at det ikke er tilstrekkeligt til at fastsl4 tilsi-
deszttelse af traktatens artikel 90, stk. 1,
sammenholdt med artikel 86, at den virk-
somhed, der har fiet tildelt en eneret 1 hen-
hold til national lovgivning, i kraft af den
resulterende dominans szttes 1 en situation,
hvor den kan begi misbrug, medmindre
monopolsystemet 1 sig selv tvinger eller kraf-
tigt tilskynder til misbruget ved at veare
direkte forbundet med og i hej grad
ansvarlig for misbruget.

iif) De pastiede misbrug i den foreliggende
sag

67. Jeg skal farst bemerke, at den nationale
ret 1 forbindelse med det tredje spergsmil
ikke har peget pd noget specifikt misbrug,
som lzgges det omdannede selskab i La Spe-
zias havn til last 8. Derimod er der fremsat
forskellige pastande 1 indlzeggene. Siledes har
Frankrig gjort gzldende, at der foreligger et

85 — La Crespelle-dommen, przmis 20 og 21, Selv om generalad-
vokat Gulmann i sit g())rslag til afgerclse i La Crespelle-
sagen havde den opfattelse, at det ville vaere en tilsideszt-
tclgsc af artikel 86, hvis der blev opkravet betaling for fiktive
udgifter, fandt han ikke, at misbrugrisikoen var af en sidan
art, at retten til at krzve betaling for supplerende omkost-
ninger i sig selv var i strid med medlemsstatens forpligtelser
i medfer af traktaten (se punkt 36). Han fandt tvertimod, at
w»der [intet cr] i de franske regler, der foranlediger centrene
tl en sidan handlemide« (sc punkt 43). Hvis der blev
opkraevet betaling for uberettigede omkostninger, var det

igzldende center siledes alenc potentielt ansvarlig i hen-
o?d ul artikel 86,

86 — I forcleggelseskendelsen i Porto di Genova-sagen beskrev
den nationale ret visse omstzndigheder, der kunne udgere
ct misbrug navnlig fra Compagnia’s side: sc premis 19 og
punkt 18 i generaladvokat Van Gerven’s forslag til afge-
relse. I den foreliggende sag cr det derimod alenc i forbin-
delse med det andet sporgsmil, at den nationale ret henviser
(sc punkt 49 ovenfor) tif ct cventuelt misbrug fra LSCT’s
side af stillingen som terminalkoncessionshaver i La Spezias

avn.
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de facto-misbrug i lighed med det misbrug,
der er pavist ved dommen i Porto di
Genova-dommen, mens de tiltalte og Kom-
missionen har hentydet til flere andre poten-
tielle misbrug. Pi baggrund af kompetence-
fordelingen mellem Domstolen og nationale
retter i przjudicielle sager i henhold il
artikel 177 tilkommer det naturligvis den
nationale ret at afggre, om de pistdede mis-
brug faktisk har fundet sted.

68. P4 grundlag af de oplysninger, der fore-
ligger for Domstolen, finder jeg ikke, at det
monopol, der er indremmet det omdannede
selskab 1 La Spezias havn, er af en sddan art,
at dets blotte udevelse eller hindhzvelse
gennem den straffesag, der er tale om i
hovedsagen, 1 sig selv kan anses for at udgere
ct misbrug i traktatens artikel 86’s forstand,
som Italien er ansvarlig for. Den reorganise-
ring af de italienske havne, der fulgte efter
Porto di Genova-dommen, gjorde det muligt
for terminalkoncessionshavere og virksom-
heder, der havde tilladelse til at udfere hav-
nearbejde, at ansztte deres egen arbejdskraft.
Alene leveringen af midlertidig eller lejlig-
hedsvis arbejdskraft er forbeholdt de omdan-
nede selskaber, Trods de overbevisende gko-
nomiske argumenter fremfort af de tiltalte 1
deres skriftlige indleg vedrsrende den
pastiede storre effektivitet, der er forbundet
med et system, hvorefter terminalkoncessi-
onshavere i italienske havne har ret dl at
velge deres egne underleveranderer, i for-
hold til de nuvzerende system med eneret til
at formidle midlertidig arbejdskraft, fore-
kommer det mig ikke, at den blotte omstzn-
dighed, at en medlemsstat meddeler eneret til
formidling af sidan arbejdskraft, 1 sig selv
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kan betragtes som uforenclig med felles-
skabsretten. Hvis der foreligger et misbrug
fra statens side i den foreliggende sag, mi
misbruget med en enkelt undiagelse bestd 1
den faktiske anvendelse af det andrede
system, der cr indfert ved 1994-loven.

69. Dec kategorier af potentielt misbrug, der
er tale om 1 den foreliggende sag, kan for
nemheds  skyld  beskrives bredt som et
sporgsmal om ulstrzkkeligheden og cgnet-
heden af de ydelser, der tilbydes af det
omdannede selskab, og omkostningerne ved
ydelserne. Jeg vil behandle hensigtsmessig-
heden af at ullade de omdannede selskaber
ogsd at konkurrere med terminalkoncessi-
onshavere og virksomheder, der har tilladelse
til at udfere havnearbejde, om levering af
havneydelser, serskilt. Selv om det er dette
sidstnzevate aspckt af det ved 1994-loven
ctablerede system, der mere end noget andet
adskiller den foreliggende sag fra Porto di
Genova-sagen, skal jeg 1 ferste omgang
behandle de to fersinxvnic af ovennzvnte
brede kategorier af potenticlt misbrug, som
minder om omstendighederne i Porto di
Genova-sagen.

70. Angdende de forste to kategorier har de
tiltalic anfert, at den omstendighed, at det
samarbejde, der anfagtes 1 straffesagen, over-
hovedet har fundet sted, viser, at {orskellige
virksomheder med tilladelse til av udferc
havnearbejde 1 La Spezia er 1 stand il at uil-
byde LSCT billigere og bedre ydelser end
det omdannede selskab. De tiltalte har ogsd
havdet, at det omdannede selskab ikke kan
opfylde cftersporgslen. Disse pdstande er
ikke, 1 hvert fald ikke dirckte, blevet modsagt

af Italien. Selv om det i sidste instans til-
kommer den nationale ret at tage stilling til
pistandenes rigtighed, kan folgende bemark-
ninger méske vare til hjzlp.

71. Domstolen har ikke fiet oplyst, om
selovens artikel 112  og regulativets
artikel 203 (se punkt 4 ovenfor), 1 medfer af
hvilke havnemyndighederne faktisk fast-
setter  tarifferne, er blevet bevaret i
1994-loven. Domstolen har heller ikke fiet
oplyst, om der nu gelder bestemmelser cller
regler, som tvinger det omdannede selskab til
at benytte det moderne udstyr, som i hvert
fald Compagnia i Genovas havn tilsyncla-
dende var uvillig til at benytte. I denne for-
bindelse mé det erindres, at omdannede sel-
skaber er forpligtet til at genansmtte s3
mange som muligt af de havnearbejdere, der
tidligere var ansat af havneselskaberne,
sdledes at tidligere tiders arbejdspraksis even-
tuclt fortsxtter. Domstolen besidder si godt
som ingen oplysninger om, hvorvidt det
omdannede selskab i La Spezias havn kan
oplylde cfterspargslen, bortset fra visse udta-
lelser,  som  Ttaliens  befuldmegtigede
fremkom med under retsmedet vedrerende
afskedigelser, der 1 den senere tid har fundet
sted blandt sidanne sclskaber 8. THuvis
udbuddet af arbejdskraft findes utilstrrelcke-
ligt, finder jeg, at utilstrakkeligheden mindst
skal have det omfang, den havde 1 Héfner og
Elser-sagen, hvis den skal vaere ansvarspidra-
gende for staten. Noget tilsvarende gor sig

87 — Dct_omdannede sclskab beskaftiger muligyis stadig til-
strekkelig mange arbejdere i varige eller midlertidige stil-
linger ul hurtigt at kunnc opfylde cfiersporgslen cfter
arbejdskraft fra terminalkoncessionshavere og  virksom-
heder med ulladelse ul at udfore havncarbejder, s3 snart

clicrsporgslen  opstir, og pi ct ikke-diskriminerende

grumﬁag. Domstolen har dog ingen oplysninger om den

ordning med midlertidig bcsia:fugclsc. der henvises il i

artikel 23 i 1994-loven; sc fodnote 25 og punkt 38 ovenfor.
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gzldende for enhver pastand om, at der ikke
er tilstrekkeligt uddannet personale eller
egnet udstyr. Kort sagt, skal den nationale ret
vare overbevist om, at der er en dirckte
arsagsforbindelse mellem eventuelle misbrug
i traktatens artikel 86’s forstand, som Dom-
stolen métte fastsli tilstedevzrelsen af, og de
rettigheder, der tillegges det omdannede sel-
skab ved 1994-loven.

72. Under alle omstendigheder er jeg over-
bevist om, at det, der i forbindelse med den
samlede anvendelse af traktatens artikel 90,
stk. 1, og artikel 86 er mest betznkeligt ved
et regelsystem som det, der er indfert ved
1994-loven, mi vare den dobbelte rolle, der
tillegges omdannede selskaber. Jeg finder
ikke, man kan komme uden om, at et sel-
skab, der ikke alene har fiet eneret til at
levere midlertidig arbejdskraft, men som
samtidig har tilladelse til, gjensynligt endda
uden at skulle opfylde de normale krav i
artikel 16 og 18 i 1994-loven, at konkurrere
med terminalkoncessionshavere og virksom-
heder, der har tilladelse til at udfere havnear-
bejde, pd markedet for levering af havne-
ydelser, vil veere tvunget eller fole en kraftig
tilskyndelse til at misbruge sin dominerende
stilling. Det omdannede selskabs stilling er
serlig privilegeret, nir henses til, at dets
monopolrettigheder styrkes i den eneste
situation, hvor terminalkoncessionshaveren
har brug for dens ydelser. Terminalkoncessi-
onshaveren har sin egen arbejdsstyrke og vil,
undtagen i tilfzlde af kraftig efterspargsel,
normalt vere 1 stand til at betjene havnens
brugere uden hjzlp fra det omdannede sel-
skab. Nir der opstdr spidsbelastninger i
havnen, er det afgarende, at terminalkonces-
sionshaveren har adgang tl midlertidig
arbejdskraft, sifremt virksomheden skal
betjene alle sine kunder, da det ikke er tilladt
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at anvende eventuelle havnearbejdere, der
ikke er ansat i de virksomheder, der har til-
ladelse til at udfere havnearbejde. Samtidig
kan den virksomhed, der har monopol pa
formidling af midlertidig arbejdskraft, frit
levere ydelser direkte og i konkurrence med
terminalkoncessionshaveren. Fejlen ved dette
system er, at en del af markedet er kontrol-
leret, mens den anden del er fri. Rent princi-
pielt kan det omdannede selskab siledes fak-
turere havnens bruger en pris, der er lig med
eller lavere end den pris, selskabet opkrzver
hos terminalkoncessionshaveren 88. Termi-
nalkoncessionshaveren vil vere tvunget til at
fakturere sine ydelser til kostpris eller der-
under for at kunne konkurrere. Hvis det
omdannede selskab ogsd frit kan forhandle
sig frem til en pris hos den endelige bruger,
der er hojere end den pris, der opkreves af
terminalkoncessionshaveren, vil selskabet
kunne tilbageholde ydelser (det gir jeg ud
fra, at selskabet frit kan gere) og stadig fi
ordren pi bekostning af terminalkoncessi-
onshaveren, som ikke kan skaffe midlertidig
arbejdskraft andre steder.

73. Efter min opfattelse kan den privilege-
rede stilling, som det omdannede selskab har
1 medfer af 1994-loven, sammenlignes med
den stilling, som det graske radio- og fjern-
synsmonopol havde i ERT-sagen. I ERT-
dommen fastslog Domstolen, at »traktatens
artikel 90, stk. 1, er til hinder for, at en med-

88 — Jeg skal dog bemarke, at Domstolen ikke har nogen oplys-
ninger om de faktiske priscr, der opkraves af det omhand-
lede sclskab i La Spezias havn, cller om beregningsme-
toden. Fcks. har Domstolen siledes ikke fict oplyst (jf.
punkt 71 ovenfor), om selovens artikel 112 og rcgur tivets
artikel 203 stadig finder anvendelse, cller finder anvendelse i
en zndret form. Se punkt 4 og fodnote 8 ovenfor.
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lemsstat indremmer en encret til retransmis-
sion af fjernsynsprogrammer tl en virk-
somhed, som har cneret pd at udsende egne
programmer, ndr dissc rettigheder kan bringe
virksomheden i en situation, hvor den over-
trzder artikel 86 pd grund af en diskrimine-
rende programpolitik, som favoriserer dens
egne programmerc« 82,

74. P4 grundlag af de oplysninger, Dom-
stolen rdder over, finder jeg, at en national
lovgivning som 1994-loven, som giver én
virksomhed eneret til at formidle midlertidig
arbejdskraft pd vilkir, som den pigeldende
virksomhed frit kan fastlegge, til andre virk-
somheder med tilladelsc til at udfere havne-
arbejde for havnens brugere i en havn af La
Spezias sterrelse og betydning i handels-
massig henscende, direkie kan tvinge eller
kraftigt tilskynde eneretsindehaveren til at
tilsidesxtte traktatens artikel 86. En sidan
tvang cller tilskyndelse vil opstd, nir den
virksomhed, der har enerctten, ogsd som en
retlig eller fakiisk undtagelse fra de alminde-
lige nationale regler om meddelelse af tilla-
delser til at levere havneydelser til havnebru-
gere, har tilladelse til selv at levere sidanne
ydelser 1 konkurrence med andre virksom-
heder, som er blevet beharigt godkendt i
henhold til ovennavnte nationale regler, men

89 — Pramis 37. Tilsvarende har Domstolen i pramis 51 i
dommen i sagen Frankrig mod Kommissioncn, som er
navnt i fodnote 73 ovenfor, fastslict, at det at give en virk-
somhed den opgave at typegodkende udstyr, som virksom-
heden sclv og dens konkurrenter skal anvende, »er det
samme soms at give virksomheden ven dbenbar fordel over
for konkurrclllcrnc«.

som kun mi leje midlertidig ekstern arbejds-
kraft fra den virksomhed, der har cneretten.

C — Andet sporgsmal

75. Bla. af de grunde, jeg har anfert i
punkt 67-74 ovenfor, finder jeg, at et system
med encret til at formidle midlertidig
arbejdskraft som det system, der er ctableret
i de italienske havne i henhold til 1994-loven,
er uforeneligt med traktatens artikel 90,
stk. 1, sammenholdt med artikel 86. Dette
synspunkt vil, sifremt det tiltreedes af Dom-
stolen, cfter min opfattelse ikke i sig selv
rejse tvivl om den principiclle forenelighed
med traktaten af undtagelser fra et generelt,
nationalt forbud cfter loven, som det forbud,
der er fastsat 1 henhold til 1994-loven mod
privat arbejdsformidling 1 Italien. Tilirazdes
mit synspunkt, vil det derimod cfter min
opfattelse forhindre de italienske myndig-
heder eller de omdannede selskaber selv i
under de omstzndigheder, der cr tale om 1
den foreliggende sag, at piberibe sig den
encret, der falger af undtagelsen 1 henhold il
1994-loven, navnlig over for en terminalkon-
cessionshaver, der snsker at levere havne-
ydelser under de samme konkurrencemas-
sige vilkir som det omdanncde selskab selv.
Dette md dog naturligvis ikke anfxgte de
kompetente italienske myndigheders ret til at
kontrollere, at alle de virksomheder, der er
omfattet af undtagelsen, overholder de rele-
vante bestemmelser 1 den italienske lovgiv-
ning til beskyttelse af arbejdskraften. Fel-
gelig finder jeg det ikke nedvendigt i den
forcliggende sag at behandle de problemer,
der rejses 1 det andet spergsmal, for at kunne
give den nationale ret et nyttigt svar.
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VII — Forslag til afgerelse

76. P4 baggrund af det ovenfor anforte foreslér jeg Domstolen at besvare spargs-
malene fra Pretura circondariale di La Spezia siledes:

1) Det forste sporgsmil foreslir jeg besvaret som felger:

»EF-traktatens artikel 59 er til hinder for en national lovgivning, som forhin-
drer en virksomhed med koncession pi en havneterminal i med henblik pi at
levere havneydelser til havnebrugere etableret i andre medlemsstater at
anvende arbejde udfert af andre virksomheder med tilladelse til at operere 1
havne bortset fra de omdannede udgaver af den type havneselskab, der er tale
om i sagen Merci convenzionali porto di Genova (sag C-179/90), medmindre
det godtgeres, at indremmelsen af en sidan eneret til de pigzldende omdan-
nede selskaber er nedvendig og egnet til at sikre beskyttelsen af havnearbej-
dere 1 italienske havne.

Under alle omstendigheder er nationale bestemmelser, der dels forbeholder
sidanne omdannede selskaber, som alle tidligere var etableret som havnesel-
skaber i den pigaldende medlemsstat og kun beskzftigede havnearbejdere
med medlemsstatens nationalitet, formidlingen af midlertidig havnearbejds-
kraft, og dels nu tvinger disse selskaber til forst og fremmest at genansztte de
pagzldende havnearbejdere, udtryk for forskelsbehandling pa grund af natio-
nalitet mod udenlandske havnearbejdere, der ansker at sege arbejde i italienske
havne. Folgelig er sidanne nationale bestemmelser uforenclige med traktatens
artikel 48, medmindre de kan begrundes med en af de ikke-gkonomiske
grunde, der er fastsat i artikel 48, stk. 3.«

2) Safremt Domstolen ikke kan tilslutte sig ovennzvnte forslag til besvarclse
af det forste sporgsmil, vil jeg ikke foresl, at Domstolen giver et specifikt
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svar pd det andet spergsmil, men i stedet, at det tredje spergsmil besvares
saledes:

»EF-traktatens artikel 90, stk. 1, ssmmenholdt med traktatens artikel 86, er til
hinder for nationale bestemmelser, hvorefter kun en virksomhed, der har til-
ladelse til at udfere havnearbejde pd havnebrugeres vegne, pa betingelser, som
virksomheden selv kan fastsztte, md formidle midlertidig arbejdskraft til andre
virksomheder, der har tilladelse til at levere tilsvarende havneydelser til bru-
gere af en havn, der har den italienske La Spezia-havns sterrelse og betydning
for handelen inden for Fallesskabet.«
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