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I — Inledning

1. Domstolen ir i detta mil om férhandsav-
gorande ombedd att &terigen granska frigan
huruvida aspekter 1 den lagstiftning som re-
glerar verksamheten i italienska hamnar ir
forenliga med gemenskapsritten. I malet
Merci Convenzionali Porto di Genova ! fast-
slog domstolen att artikel 90.1 i fordraget,
jamférd med artiklarna 30, 48 och 86 1 for-
draget, hindrade regler enligt vilka den
exklusiva rittigheten att organisera hamn-
verksamhet i italienska hamnar beviljades
féretag som var etablerade 1 Italien och enligt
vilka dessa enbart skulle anlita tjinster frin
hamnbolag bestdende av enbart italienska
hamnarbetare. Férevarande begiran om for-
handsavgorande giller frigan huruvida en ny,
exklusiv rittighet, som enbart avser tillhan-
dahéllandet av tillfillig hamnarbetskraft och
som beviljats en ombildad variant av dessa
hamnbolag, ir {6renlig med gemenskapsrit-
ten,

1 — Dom av den 10 december 1991 i mil C-179/90 (REG 1991,
s. 1-5889; svensk specialutgiva, hiftc 11, nedan kallat milet
Porto di Genova).

1-536

I-557
1-559
I-564
............................................ 1-567
............................................ 1-568

II — Tillimpliga bestimmelser

2. De nationella lagbestimmelserna ir kom-
plexa. For att underlitta forstielsen av den
gillande hamnlagstiftningen kommer jag
inledningsvis att beskriva de lagbestimmelser
som gillde fére domen i milet Porto di
Genova. Direfter kommer jag att bedéma de
relevanta aspekterna av domstolens dom i
det mélet mer i detalj, innan jag beskriver
den allminna nationella lagstiftningen om
formedling av arbetskraft. Slutligen kommer
jag att sammanfatta de relevanta bestimmel-
serna 1 den nya hamnlagstiftningen, som Ita-
lien huvudsakligen antog till f8ljd av maélet
Porto di Genova.

A — Tillamplig lagstifining fore Porto di

Genova-mdlet

3. De framtridande dragen i lagstiftningen
{6re malet Porto di Genova kan beskrivas pd
f6ljande sitt. Sdsom framgir av forhandlings-
rapporten 1 milet Porto di Genova férvalta-
des och reglerades italienska hamnar, for
det forsta, av offentliga hamnmyndigheter
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(di som nu). 2 Arbetstagare som anstillts fér
hamnverksamhet bildade, fér det andra,
enligt artikel 110 1 Codice della navigazione 3
(sjdfartslag), bolag eller grupper (compagnie
portuali, nedan kallade hamnbolag) som
utgjorde egna juridiska personer men var
understillda tillsyn av hamnmyndigheten.
All ”lastning, lossning, omlastning, lagring
och allmin hantering av varor och annan
egendom ...” férbehélls, enligt artikel 110 1
sjofartslagen, sidana hamnbolag. Detta
monopol férstirktes genom artikel 1172 i1
sjofartslagen, i vilken det féreskrevs straff-
ritisliga paféljder f6r den som fé6r hamn-
verksamhet anvinde en hamnarbetare som
inte var knuten till ett hamnbolag. * Fér det
tredje var det enligt artiklarna 150, 152 och
156 i Regolamento per la Navigazione Marit-
tima (sjéfartsférordning) > obligatoriskt att
registrera hamnarbetare som var anstillda av
hamnbolag i vederbérliga tillfilliga eller per-
manenta register, for vilket det krivdes ita-
lienskt medborgarskap.

4. Artikel 111 i sj6fartslagen bemyndigade
de relevanta hamnmyndigheterna att bevilja

2 — REG 1991, s. 1-5889, i synncrhet s. I-5891. Den offentliga
rt_;l;lcringcn av hamnar ir ctt fenomen som troligen iterfinns
i de flesta, om intc alla, medlemsstater och som inte i sig kan
betraktas som oférenligt med gemenskapsritten.

3 — Kunglig férordning nr 337 av den 30 mars 1942,

4 — Sc punkt 2 i gencraladvokat van Gervens forslag till avgs-
rande; REG 1991, s. 1-5889, i synncrhet s, 1-5905.

5 — Kungérelse nr 328 av rc(rublikcns president av den
15 februari 1952, nedan kallad férordningen.

koncession fér “organisation av hamnverk-
samhet f6r tredje mins rikning ...”. De fore-
tag som beviljades sidan koncession var i
regel privata fSretag (imprese portuali, nedan
kallade hamnf6retag) som tilthandahsll tjins-
ter, vilket bland annat inncfattade hamnverk-
sambhet 1 talienska hamnar 4t tredje min som
nyttjade hamnarna. 8 Hamnf8retagen kunde
enbart anlita den arbetskraft som tillhanda-
hélls av hamnbolagen.? Avgifterna och
andra villkor f6r de tjinster som utférdes av
hamnbolagen faststilldes, i enlighet med arti-
kel 112 i sjofartslagen och artikel 203 i fér-
ordningen, av dec relevanta hamnmyndighe-
terna,. 8

5. Foérenligheten av det ovan beskrivna
regelsystemet med gemenskapsritten ifrdga-
sattes 1 Porto di Genova-mélet.

6 — Det frampdr av den {érklaring av den italicnska lagstiftningen
som den nationclla domstolen har givit i den promemoria
som bifogats begiran om férhandsavgdrande (nedan kallad
promemaorian) att hamnmyndigheterna hade méjlighet att
1illita andra bolag att bedriva hamnverksamhet under hamn-
kaptenens tillsyn. Det framgir av svarct pd en friga som
s(ﬁll)ldcs vid den muntliga férhandlingen att sidana tillstind
beviljades i enlighet med artike! 68 i samma lag och att de
fdretag som Silvano Rasos meditalade foretridde vid den
nationella domstolen alla hade ctt sidant tillstind.

7 — Skyldighcten f6r ke ionshavarc cnligt artikel 111 i lagen
férefaller bara ha gillt tillhandahillandet av arbetskraft cller
arbetskraltsintensiva tjinster,

8 — Dect bér anmirkas aut vid tidpunkten f6r milet Porto di
Genova dgdes hamnbolaget i Genuas hamn helt av den
offentliga myndighet som férvaltade hamnen. Den myndig-
heten fasistillde siledes de avgifter som det egna dotterfére-
taget debiterade; se punkt 2 1 gencraladvokat van Gervens
forstag il nvgiir;mcﬁ‘, REG 1991, s. 1-5889, i synncrhet
s. 1-5906.
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B — Porto di Genova-malet

6. I milet Porto di Genova importerade ett
italienskt fSretag, Siderurgica, ett parti stil
frin Tyskland 1 ett chartrat fartyg, © Trots att
fartyget var utrustat si att den egna besitt-
ningen skulle kunna lossa lasten, férbehsll
sjofartslagen sidan hamnverksamhet 4t det
relevanta hamnbolaget i Genuas hamn, det
vill siga Compagnia unica lavoratori merci
varie del porto di Genova (nedan kallat
Compagnia) 1 T enlighct med sjéfartslagen
tvingades sdledes Siderurgica att anlita det
relevanta hamnfdretaget, Merci convenzio-
nali porto di Genova (nedan kallat Merci),
for atc lossa sitt stil. Merci var i sin tur
tvunget att anlita Compagnias tjinster.

7. Leveransen av godset blev emellertid for-
senad pd grund av en serie strejker som be-
rérde Compagnias arbetsstyrka. Siderurgica
sokte till sist ersdttning for den dirigenom
orsakade skadan samt Aterbetalning ay de
avgifter som hade uttagits {6r det obligato-
riska, men odnskade, anlitandet av Compag-
nias hamnarbetare. Tribunale di Genova

9 — Sc forhandlingsrapporten, REG 1991, s. 1-5889, i synncrhet
s. 1-5892.

10 ~— Sc punkt 3 i gencraladvokat van Gervens férslag till avgs-
rande, REG 1991, 5. I-5889, i synnerhet s. I-5906.
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ansdg att tvisten 11 vickte frigan huruvida de
italienska reglerna var fdrenliga med gemen-
skapsritten och hinskdt dirfér tvd frigor till
domstolen.

8. Domstolens beslut forenar tvd bestinds-
delar. F6r det forsta hade principen om icke
diskriminering pd grund av nationalitet i arti-
kel 7 1 EEG-f6rdraget (nu artikel 6 1
EG-fordraget) uttryckligen tillimpats pi
arbetstagare genom artikel 48 i férdraget. 1
detta syfte tolkade domstolen det gemen-
skapsritisliga  begreppet  arbetstagare”
sdsom omfattande en person som ... samti-
digt som denne ir knuten till foretaget
genom ett anstillningsférhillande ir knuten
till andra arbetstagare genom sammanslut-
ning”. 12 Fér det andra ansig den att Merci
och Compagnia hade en dominerande still-
ning pd marknaden avseende “organisationen
av hamnverksamhet {6r tredje mans rikning

. och bedrivandet av denna verksamhet” 1
Genuas hamn, vilket i mdilet ”[kunde]
betraktas som en visentlig del av den gemen-
samma marknaden”. 13 Efter att ha hinvisat
bide till sina tidigare avgdranden i milen
Hofner och Elser * och ERT 15 samt till

11 — Parterna var i sjilva verket dverens om att den italienska
lagstiftningen var oférenlig med gemenskapsritten, Som
generaladvokat van Gerven pipekade i fotnot 5 1 sitt forslag
ull avgérande var parterna endast ocnse om ”de konsckven-
ser oforenligheten far f6r Merci i friga om dterbetalning av

¢ belopp som Siderurgica crlagt for tillhandahillandet av
hamntjinsterna”; se REG 1991, s. 1-5889, i synnerhet
s. 1-5906.

12 — Domen i milet Porto di Genova, punkt 13,

13 — Ibidem, punkt 15.

14 — Dom av dén 23 april 1991 i mil C-41/90 (REG 1991,
5. 1-1979).

15 — Dom av den 18 juni 1991 i mil C-260/89 (REG 1991,
5. 1-2925).
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ordalydelsen i artikel 86 a, b, och ¢, uttalade
domstolen avseende det méjliga missbruket
av den dominerande stillningen att det “av
omstindigheterna som beskrivits av den
nationella domstolen ... [f3refsll] som att de
foretag som dtnjot exklusiva rittigheter 1
enlighet med de frfaranden som faststillts 1
de nationella reglerna i fraga dirfor ir féran-
ledda att antingen begira betalning fér tjins-
ter som inte cfterfrigats, debitera opropor-
tionerliga priser, viigra att anvinda modern
teknik, vilket innebir ckade kostnader for
verksamheten och férlingd genomférande-
tid, eller att ge vissa kunder rabatt och sam-
tidigt kompensera dessa genom en 6kning av
avgifterna 8r andra kunder”. 16 Siledes fann
domstolen “att en medlemsstat skapar en
situation som strider mot artikel 86 1 f&rdra-
get ndr den antar regler av sidant slag som de
som #r i frdga vid den nationella domstolen,
vilka kan paverka handeln mellan medlems-
staterna ...”. "7 Den meddelade dirfér den
nationella domstolen att: 18

”Artikel 90.1 1 EG-fordraget, jimférd med
artiklarna 30, 48 och 86 i férdraget, utgdr
hinder f6r att en medlemsstat tillimpar
bestimmelser som tvingar ctt fretag som ir
ctablerat 1 denna stat, och som har erhallit
ensamritt att organiscra hamnverksamheten,
att vid verksamhetens bedrivande anlita ett
hamnbolag som uteslutande anstiller natio-
nella arbetstagare.”

16 — Domen i milet Porto di Genova, punkt 19,
17 — Se punkt 20.
18 — Sc punkt 24,

C — Den allménna italienska lagstiftningen
om formedling av arbetskraft

9. Den italienska arbetsmarknaden omfattas
av ctt system med obligatorisk arbetsformed-
ling som skdts av offentliga arbetsférmed-
lingar (sezioni circoscrizionali per I'impiego).
De senare regleras frimst genom lag nr 264
av den 29 april 1949 (nedan kallad 1949 4rs
lag), 1 vilken artikel 11.1 f&rbjuder andra att
agera som arbetsférmedlare. Artikel 1.1 och
1.2 i lag nr 1369 av den 23 oktober 1960
(nedan kallad 1960 &rs lag) innchiller ett
straffsanktionerat férbud fér féretagsledare
att avtala med férmedlare eller underleveran-
torer om tillhandahillande av arbetskraft
cller anfértro siddana personer cller tredje
min utférandet av sirskilda uppgifter. Syftet
med reglerna dr “en 6nskan att skydda
arbetstagare si att de inte utnyttjas och si att
deras rittigheter inte férsvagas tll f5ljd av en
uppdelning mellan den faktiska arbetsgivaren
och den person som formellt betecknas som
arbetsgivare, men som i sjilva verket bara ir
en mellanhand”. 12 Det férevarande mélet ror
de sirskilda regler om formedling av arbets-
kraft som ir tillimpliga inom hamnscktorn,
Bristande ecfterlevnad av de reglerna kan
cmellertid 1 enlighet med 1960 rs lag leda till
straffrittsliga pafsljder f6r de ansvariga.

19 — Sc punkt 3 i generaladvokat Elmers férslag till avgdrande
infor domen av den 19 oktober 1995 i mil C-111/94, Job
Centre (REG 1995, s. 1-3361). I punkt 39 i hans scnare fér-
slag till avgérande av den 15 maj 1997 i mil C-55/96, Job
Centre COOP. a. 1. I, en voie de constitution (nedan kallat
Job Centre ), diir frigan hade vickis huruvida det system
som inrittades genom 1949 och 1960 drs lagar var férenligt
med olika fordragsbestimmelser, uttalade gencraladvokat
Elmer att det ir logiskt att betrakta forbudet mot tillhanda-
havande av tillfillig arbetskraft cnligt 1960 irs lag som cn
del av det offentliga monopolet pi arbctsf&rmcdﬁng, som
inriittats genom 1949 drs lag, dven om han accepterade att
ctt slutlipt faststillande av syftct med nationclla bestimmel-
ser dr cn {riga f6r den nationclla domstolen.
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‘

D — Den relevanta italienska hamnlagstift-
ningen

10. Den nya nationella lagstiftning som avses
i begiran om férhandsavgérande i det fore-
varande mdlet innefattar lag nr 84 av den
28 januari 1994 (nedan kallad 1994 irs lag),
som dndrar den tillimpliga hamnlagstift-
ningen. 2° Som svar pd en friga som stilldes
vid den muntliga férhandlingen uppgav
emellertid ombudet f6r de tilltalade i det
nationella méilet, utan att bli motsagd av den
italienska regeringen pi denna punkt, att de
indringar som inférdes genom 1994 irs lag
bara kodifierade bestimmelserna 1 vissa pro-
visoriska férordningar som den italienska
regeringen antog ir 1992 efter domen 1 malet
Porto di Genova, som genom upprepade {6r-
lingningar gillde fram till antagandet av 1994
drs lag. Trots att det 4r den nationella dom-
stolen som skall avgora den faktiska tidsmiis-
siga tillimpligheten av bestimmelserna 1 1994
ars lag, ar det 1 detta fall rimligt att anta att
motsvarande regler gillde under stérre delen
av den period som ir aktuell i de ital som ir
anhingiga vid den nationella domstolen. 2!

11. De nya reglerna begrinsar huvudsakli-
gen de fore detta hamnbolagens monopol till
tillhandahéllandet av tillfillig arbetskraft. Det
forefaller emellertid enligt artikel 27.8 1 1994

20 — GURI, nr 21 av den 4 februari 1994, Enligt den information
som kommissionen givit i sitt skriftliga yttrande tridde
1994 irs lag i kraft den 19 april 1994,

21 — Sc vidarc punkt 17 nedan,
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drs lag som att de féregdende monopolen,
som inrittades med stéd av artiklarna 110
och 111 i sjéfartslagen, skulle avskaffas f6rst
den 19 mars 1995.

12. Det krivs vanligtvis ett tillstind frin
hamnmyndigheten 22 {6r att bedriva “hamn-
verksamhet”, vilket definieras i artikel 16.1 1
1994 irs lag som innefattande ”lastning, loss-
ning, omlastning, lagring och allmin hante-
ring av varor och annan egendom inom hamn-
omridet ..”. Enligt artikel 16.6 skall
“tillstindets lingd grundas pd det driftspro-
gram som foretaget ingivit eller sammanfalla
med koncessionen, om fdretaget dven #r
innchavare av koncession enligt artikel 18
..”. 2 T artikel 16.7 anges att antalet tillstind
som beviljas skall faststillas "med utgings-
punkt i de krav som hamndriften och trafi-
ken stiller samt med beaktande av att en
maximal konkurrens inom sektorn skall
sikerstillas”.

13. Artikel 18 medger att exklusiv konces-
sion tillfalligt beviljas f6r “de statsigda
omridena och kajerna inom hamnomridet
till de foretag som avses 1 artikel 16.3 1 syfte

22 — Det ir cmellertid av viscntlig betydclse f6r det férevarande
milet att de ombildade hamnbof;gcn undantas frin detta
krav. Sc punkt 16 nedan,

23 — Bide sidana féretag som beviljats tillstdnd (nedan kallade
hamnféretag med tillstind) och de féretag som beviljats
koncession att driva utsedda hamnterminaler enligt arti-
kel 18, som bchandlas i nista punkt, skall siledes féras in i
registret.



RASO M. FL.

att bedriva hamnverksamhet, med undantag
fér statsigda fastigheter som anvinds av de
offentliga myndigheterna nir dessa utfor
uppgifter som hinfér sig till sjofart och
hamnverksamhet ...”. 2¢ Artikel 18.2 medger
forbehillande av *driftszoner inom hamnen
fér hamnverksamhet som bedrivs av forctag
som inte innechar koncession”. I artikel 18.6
anges f6ljande tre grupper av villkor som ett
féretag som beviljas koncession enligt arti-
kel 18.1 miste uppfylla: ”[Det] skall a) till-
sammans med sin ans6kan inge en verksam-
hetsplan som syftar till att 6ka hamnens
trafik och l6nsamhet, understédd av veder-
borliga garantier 1 form av exempelvis kon-
tanta medel; b) inncha vederborlig teknisk
utrustning och organisatoriska faciliteter av
sidant slag att det kan méta kraven pd en
fortlépande och integrerad produktions- och
driftscykel for foretaget sjilvt och fér tredje
min, bland annat ur sikerhetssynpunkt; c)
ha limplig bemanning {6r den verksamhets-
plan som avses i a) ovan.”

14. Sammanfattningsvis fortsitter dec nya
reglerna, sisom uppgivits i den nationella
domstolens promemoria, “att tillita att det
parallellt férekommer féretag med tillstdnd
och féretag som har koncession vilka teore-
tiskt sett bedriver verksamhet i samma ham-
nomraden”, Likvil fir ctt terminalféretag i

24 — Innchavarna av sidana koncessioner kallas nedan av prak-
tiska skil terminalféretag.

dagsliget inte bara anvinda sin egen arbets-
kraft utan skall ha bemanning som r "limp-
lig f6r den verksamhetsplan” fér vilken det
beviljats koncession. Att crhilla arbetskraft
frin hamnf6retag med tillstind ir inte till3-
tet.

15. Det uttryckliga undantag frin det all-
minna {8rbudet mot privat arbets{érmedling
enligt 1960 irs lag, som begiran om for-
handsavgorande hinfor sig till, finns 1 arti-
kel 17 i 1994 4rs lag, som mdste jimfSras
med artiklarna 21.1 och 23.3 i denna lag. I
artikel 17.1 anges f6ljande:

*Nir de anstillda hos [hamnféretagen med
tillstind] som avses 1 artikel 16, inriknat dem
som ir anstillda enligt villkor om ’tillfillig
rérlighet’ 1 den mening som avses i arti-
kel 23.3, %5 inte ricker till f6r att mota drifts-
krav kan de sagda férctagen, med undantag
frin artikel 1 1 lag nr 1369/60 av den
23 oktober 1960, be de bolag cller kooperativ
som avses i artikel 21.1 b i denna lag att till-
handah&lla den arbetskraft som ir nédvindig

25 — Dec anstillda hos hamnbolagen som inte behévs vid bola-
gens ombildning i enlighet med artikel 21 och som inte pi
annat sitt har anstillts av hamnférctag med tillstind och
terminalféretag skall tydligen behillas av de ombildade
bolagen enligt ctt system {6r dillfillig anstillning, Detaljerna
i systemets funktion skall faststillas i en fﬁrordning. men
domstolen har inte tagit del av nigon sidan férordning.
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for att tillhandahélla rena arbetsprestatio-
ner.” 26

Enligt artikel 21 1 1994 &rs lag skulle hamn-
bolagen, som tidigare innehade monopol
med stdd av artikel 110 1 lagen 27, ombildas
fore den 18 mars 1995 till endera av tvd
bolagsformer, nimligen: 28

"a) ett bolag eller ett kooperativ av det slag
som avses 1 avdelning V och VI i volym
5 i civilrittslagen, vilket skall bedriva
hamnverksamhet pd konkurrensmissiga
villkor;

b) ett bolag eller ett kooperativ av det slag
som avses i avdelning V och VI i volym

26 — I de hamnar dir intc nigra bolag eller kooperativ har
ombildats i enlighct med artikel 21.1 b i 1994 irs lag (som
det snart skall redogdras for) bemyndigas, sisom kommis-
sionen har pipckat i sin skriftliga inlaga, de behériga hamn-
myndigheterna, enligt artikel 17.2, att verka f6r bildandet,
atcrigen med undantag frin artikel 1 i 1960 drs lag, av en
férening f6r hamnarbete (una associazione del lavoro) som
skall hantcra variationer i trafiken och garantera att hamn-
verksamheten dr 53 cffcktiv som méjligt och frin vilken ter-
minalf6retag kan séka tillfillig arbetskraft. Det férevarande
milet, som avser La Spezias hamn, rér emellertid en situa-
tion dir det, framfér allt pi grundval av information som
framkommit vid den muntliga férhandlingen, férefaller som
att ctt hamnbolag har ombildats cnlige artikel 21.1 b, Den
nationella domstolens uttryckliga utelimnande av nigon
hinvisning till ordalydelsen 1 artikel 17.2 i sin promemoria
talar otvivelaktigt starkt for att nigon f6rening for hamnar-
bete inte finns i La Spezia,

27 — Se punkt 3 ovan.
28 — Nedan kallade de ombildade foretagen.
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5 1 civilrittslagen, vilket skall tillhanda-
hilla tinster inklusive, med avvikelse
frin artikel 1 1 lag nr 1369 av den
23 oktober 1960, rena arbetsprestationer
till och med den 31 december 1995.” 22

16. Av de yttranden som inkommit till dom-
stolen, och sirskilt av de svar som Italiens
ombud gav pi de frigor som stilldes vid den
muntliga {6rhandlingen, forefaller det som
om bida formerna av ombildade bolag enligt
artikel 21.1 1 1994 irs lag fir bedriva hamn-
verksamhet f6r vilken andra fSretag har
beviljats tillstdnd enligt artikel 16 1 1994 rs
lag (eller artikel 68 i sjofartslagen). Féljaktli-
gen kan ett ombildat bolag, sisom det som
f6r nirvarande ir verksamt i La Spezias
hamn, som har ombildats 1 enlighet med arti-
kel 21.1b) bide konkurrera med sidana

29 — Av uppgifter som kommissionen och Italicn limnat som
svar pi en skriftlig friga frin domstolen férefaller det som
om fristen den 31 december 1995 ursprungligen utstricktes
tll den 30 september 1996 genom férordning nr 322/96 av
den 17 juni 1996. Vidare har artikel 17 i 1994 irs lag enligt
lag nr 647 av den 23 december 1996 (GURI, Scrie generale,
nr 303 av den 28 december 1996) ersatts av cn ny artikel 17
som numera styr varaktighcten av undantaget fran {6rbudet
mot privat arbetsférmedling som féreskrivs i artiklarna 17
och 21.1 i 1994 drs lag, I avvaktan pi en dndring av 1960 4rs
lag, som enligt uppgift nu Svervigs, méjliggér den nya
bestimmelsen bildanﬁct, pi initiativ av dc bcghﬁriga hamn-
myndighcterna, av et frivilligt kooperativ (un consorzio
volontario) i varje hamn, bestiende av befintliga hamnfére-
tag med tillstin(i, terminalférctag och ombildade bolag. D3
ctt sidant kooperativ har bildats kan hamnmyndigheten,
som undantag frin 1960 irs lag, bevilja en cller flera av ko-
operativets presumtiva medlemmar att tillhandahilla willfal-
liga arbetsprestationer till andra medlemmar. For det fall att
nagot sidant kooperativ inte bildas mbjliggdr den nya
bestimmelsen upprittandet av en exklusiv "agentur” for att
tillhandahilla ullfilliga arbetprestationer (PAgenzia per
Perogazione de mere prestazioni di mano d’opera). T avvak-
tan pi inrittandet av antingen ctt sidant kooperativ cller
agentur forefaller likvil artiEcl 17.2 {6r obegrinsad tid for-
behdlla de ombildade bolagen ensamritten att avvika frin
bestimmelserna i 1960 irs lag om tillhandahillandet av till-
fillig arbetskraft i hamnar.
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féretag som dem som ir representerade av de
tilltalade 1 det nationella mélet och samtdigt
itnjuta en exklusiv rittighet avseende tillhan-
dahillandet av tillfillig arbetskraft till dessa
féretag. Den senare rittigheten kan, dtmins-
tone enligt den tolkning av 1960 4rs lag som
foreslagits av  dklagarmyndigheten 1 det
nationella milet, utstrickas till att som
underleverantér tillhandahilla arbetsinten-
siva tjinster 1 hamnar. Slutligen framgar det,
sirskilt av de muntliga yttranden som avgi-
vits infér domstolen, att ctt sddant bolag som
ombildats enligt artikel 21 b fanns i La Spe-
zia under dtminstone stérre delen av den
period (se punkt 17 nedan) som de dtal som
ir anhingiga vid den nationella domstolen
avser, 30

III — Faktiska omstindigheter och forfa-
randet vid den nationella domstolen

17. Prévningen 1 sak vid Pretura circonda-
riale di La Spezia (nedan kallad den natio-
nella domstolen) giller ctt tal mot Silvano
Raso och hans medétalade (nedan kallade de
tilltalade), som gemensamt har anklagats for
olika dvertridelser av artiklarna 1 och 2 i

30 — Vid den muntipa forhandlingen hivdade de tilltalade vid
den nationclla domstolen att det ombildade bolaget i La
Spezia faktiskt var verksamt som terminalféretag,

1960 ars lag. 31 Enligt 4talet som vicktes den
31 oktober 1995 inncfattar de enskilda pi-
stidda brotten féljande: *a) tillhandahillande

av arbetstagare, som ir medlemmar 1 koope-
rativ som har tillstind artikel 68 i sjéfartsla-
gen att utféra tjanster {6r terminalfretaget
La Spezias container-terminal, *enligt arbets-
avtal’; b) anvindande av arbetstagare som
tillhandahillits’ av sagda tillitna kooperativ”
under perioden frin den 9 juli 1990 till den
31 maj 1994. 32

18. I sin begiran om f&rhandsavgdrande
anser den nationella domstolen att den
tillimpning som hivdas av &klagaren “av
bestimmelserna i den sagda artikel 1 i lag
nr 1369/60 pi avtalsférhillandena mellan ter-
minalféretaget (som huvudman) och utom-
stdende foretag (som entreprendrer) skulle

31 — De tillialade ir stillféreteidare for terminalféretaget och
fem andra bolag och kooperativ vars verksamhet har ifriga-
sauts i dtalet. Enligt information som domstolen crhéll vid
den muntliga forhandlingen hade de alla ursprungligen till-
stind att bedriva hamnverksamhet enlipt artikel 68 i lagen
men crhéll senare tillstind enlipt artikel 16 1 1994 irs lag
(och antagligen dven molsvarami’c bestimmelser i de provi-
soriska forordningar som foregick antagandet av den lagen).
"lerminalléretaget, La Spezias container-terminal (nedan fér
enkelhets skull kallad LSCT), som Silvano Raso faretrider,
har beviljats terminalkoncession med stdd av artikel 18 1
1994 irs lag.

32 — Varaktigheten av denna period (nedan kallad den relevanta
perioden) framgir vid en granskning av akten, Kommissio-
nen hivdar att domstolen 1 syfte att besvara den fdrsta fri-
gan borde utgd ifrin ait perioden bérjade i maj 1994, clier-
som det ir den nirmast foljande minaden cfter
ikrafuridandet av 1994 irs lag. Eftersom 1994 drs lag i
prakiiken kodificrar bestimmelscrna i de tdigare proviso-
riska [6rordningarna (se punkt 10 ovan) forefaller detta fér-
stag vara rimligt, oaktat det faktum att den delen av den
relevanta perioden (nistan ctt och ett halvt 3r) faktiskt
foregir domen i milet Porto di Genova.
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stilla krav pd terminalféretaget att ha en ver-
tikal’ organisation som forsikrar att anvin-
darna har tillgdng till hela den uppsittning
tjinster ...” som de kan tinkas erfordra. Trots
att den nationella domstolen varken kom-
menterar de finansiella iterverkningarna av
en sidan organisation f6r terminalféretagen
eller f6r deras kunder, urskiljer den f8ljande
konsekvenser: ”... ett: tilltrade till marknaden
skulle nekas utomstiende féretag och tvi:
den befintliga dominerande stillningen skulle
ytterligare forstirkas ...”. 33

19. Utan att ha avgjort huruvida 1960 irs lag
“kan tolkas som ett f6rbud mot samarbete
mellan terminalféretag och andra féretag
med tillstind som inte ir terminalfretag in
dem som avses 1 artikel 17 1 lag nr 84/94,
nimligen ombildade fore detta hamnbolag”,
uppger den nationella domstolen likvil att
om den tolkningen skulle vara riktig skulle
det leda till de tvd konsekvenser som citera-
des i det foregdende stycket. Den nationella
domstolen anger att ... La Spezias hamn ir
den frimsta containerhamnen i Medelhavet,
och fdretaget La Spezias container-terminal
hanterar cirka 70 procent av de containrar
som anlinder och limnar hamnen. Anvin-
darna av La Spezias container-terminal ir
ocksi befraktare och rederier frin olika med-
lemsstater 1 Europeiska unionen”. Den
beslutade siledes att hinskjuta fsljande

y

33 — Den nationclla domstolen hinvisar i detta avscende, utan
nirmare forklaring, till milet Porto di Genova.
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frégor till domstolen enligt artikel 177 1 for-
draget:

”1) Strider det mot artikel 59 1 férdraget att
det i italienska bestimmelser uppstills
ett forbud for {8retag, som har fitt kon-
cession for en hamnterminal, att anlita
tjanster frdn andra {6retag — som inte
dr fre detta hamnbolag eller hamnsam-
manslutningar — {6r att tillhandahilla
sidana tjinster som utfdrs it en anvin-
darkrets i vilken dven foretag frdn andra
medlemsstater ingdr, vilket dessutom
innebir att foretaget som har hamnkon-
cessionen, enligt de italienska bestim-
melserna, ir skyldigt att sjilve tillhanda-
hilla samtliga tdnster som kan
efterfrigas av dem som anvinder hamn-
terminalen, vilket riskerar att gora det
svarare {6r andra f6retag som har till-
stind att bedriva verksamhet 1 hamnen
dn sddana som avses i artikel 21.1 b i lag
nr 84/94 att f3 tilltride till marknaden
fér att tillhandahélla olika tjdnster?

2) Strider det mot artikel 90.1 i
EG-fordraget, jimford med artikel 86,
att tillimpa nationella bestimmelser
som (pé grund av den verkan som dessa
bestdimmelser har pd marknaden, det vill
siga dels att andra fSretag in det som
har terminalkoncessionen — vilka inte
ar ff)re detta hamnbolag Cller hamnsam-
manslutningar — ir férhindrade att till-
handahilla hamntjinster 4t intresserade
anvindare, dels att foretaget som har



RASO M. FL.

terminalkoncessionen ir skyldigt att till-
handahilla all hamnverksamhet och
samtliga hamntjinster som efterfrigas
vid terminalen och dels att en anvindare
inte har mojlighet att anlita tjinster av
andra forctag in dem som koncessions-
havaren har valt ut) ger upphov till en
marknadsuppdelnmg, som innebdr att
anvindaren fir ingd avtal enbart med
det foretag som har terminalkoncessio-
nen, avseende samtliga tjinster som
anvindaren har behov av nir' denne
anldper cn hamn i vilken koncessions-
havaren eller koncessionshavarna har en
dominerande stillning pd marknaden i
den mening som avses i artikel 86 1 f&r-

draget?
3) Strider det — oavsett hur ovanstiende
frigor skall besvaras — mot artik-

larna 59 och 90 i EG-férdraget, jim-
férda med artikel 86, atc tillimpa natio-
nella bestimmelser som innebir att det
enbart ir ett f6retag som bedriver verk-
samhet 1 hamnen som far tillhandahilla
tjinster som ir begrinsade till att enbart
avse tillhandahillande av arbetskraft 3t
andra fdretag som bedriver verksamhet i
denna hamn, i synnerhet f8retag som
har koncession f6r en hamnterminal?”

IV — Inledande synpunkter

20. Skriftliga yttranden har inkommit frin
de tilltalade, republikerna Italien och Frank-
rike, Forbundsrepubliken Tyskland, For-

enade konungariket Storbritannien och
Nordirland och kommissionen, vilka alla
utom Tyskland och Férenade kungariket
dven har avgivit muntliga yttranden,

V — Bed6mning av den forsta frigan

21. Den férsta frigan ror i sak uteslutande
frigan huruvida den nationella Iagstlftmng
som hinvisar tcrmmalforctag i italienska
hamnar tll att enbart nyttja tjinster frin en
underentreprendr (det vill siga ombildade
bolag) vid tillhandahéllandet av terminalfére-
tagstjdnster it hamnanvindare ir forenlig
med artikel 59 i férdraget. Oaktat de tvivel
som har uttryckts avseende rclevansen av
artikel 59 for de faktiska omstindigheterna i
tvisten som dr anhingig vid den nationella
domstolen dr det limpligt att beakta den
mojliga tillimpningen av den artikeln innan
de andra hinskjutna frigorna besvaras, cfter-
som &talet som dr anhingigt vid den natio-
nella domstolen skall ogillas om domstolen
finner att en siddan restriktion ir oférenlig
med artikel 59.

A — Tillimpningen prima facie av artikel 59
i fordraget

22. Den férsta frigan inriktar sig pd de
begrinsande cffekterna av foérbudet for ter-
minalf8retag att anskaffa tillfillig arbetskraft
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annat in frin ombildade bolag. Aven om
denna inskrinkning hirrér lika mycket frin
1960 drs lag som 1994 4rs lag foljer det, enligt
min uppfattning, av den uttryckliga hinvis-
ningen i den nationella domstolens férsta
friga till artikel 21.1 b 1 1994 irs lag att den
vill att domstolen inriktar sin bedmning pi
1994 irs lag.

23. 1 detta avseende hinvisar den nationella
domstolen, sdsom angivits i punkt 18 ovan,
sirskile till féljderna av forbudet for termi-
nalféretagens méjligheter att tillhandahjlla
“tjinsterna 1 sin helhet” 4t sina kunder.

24. De tilltalade hivdar att 1960 irs lag utgor
en inskrinkning av terminalféretagens frihet
att tillhandahélla sina tjinster it de rederier
som anvinder hamnen, Genom att férhindra
terminal{oretag att anlita specialisttjinsterna
frin ett hamnf6retag med tillstind tvingas
de anpassa sig vertikalt. Det har hivdats att
en sddan anpassning skulle medféra forlust
av de fordelar som foljer av storskalighet
och yrkeskunnande som beror pi att de,
avseende vissa tjanster som efterfrigas av
anvindare, sisom lossning eller montering av
containrar, kan anlita tjinster frin ett specia-
listforetag som verkar 1 hamnen. De tvingas
bdra den 6kade kostnaden for att anstilla
arbetskraft for att sjilva kunna tillhandahilla
sidana tjinster. De tilltalade hivdar att ett
enda avtal med ett terminalféretag som anli-
tar underleverantdrer vore det effektivaste
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sittet att utfora de minga tjiinster som ett
hamnféretag erfordrar. Ansvaret fér forluster
kan enklare fordelas. Det ir enligt de tilltala-
des mening tillrickligt att de italienska
bestimmelserna begrinsar méjligheten for
terminalféretag att tillhandahilla ginster till
rederier som ir etablerade 1 andra medlems-
stater for att faststilla att artikel 59 i fordra-
get ir tillimplig. 34

25. Béde Italien och kommissionen pipekar
att samtliga fSretag som ir inblandade 1 det
nationella malet #r italienska. Det enda tink-
bara grinsoverskridande inslaget i de tjinster
som LSCT tillhandahills av de fdretag som
representeras av Silvano Rasos medatalade ir
den hypotetiska méjligheten att den exklu-
siva karaktiren av det undantag frin 1960 4rs
lag som de ombildade bolagen givits skulle
férhindra ett icke italienskt fSretag att till-
handahilla sidana tjinster. Om domstolen
emellertid skulle anse att ett sidant inslag i
princip vore tillrackligt for att artikel 59
skulle vara tillimplig, hivdar kommissionen 1
andra hand att det skall betraktas som
oférenligt med den artikeln att férbehalla de
ombildade bolagen, som alla ar italienska,
undantag frin de allminna bestimmelserna 1
1960 2rs lag.

34 — For aut hivda denna princip gentemot den cgna medlems-
staten har de tilltalade sﬁrsﬁi t hinvisat till domen av den
10 maj 1995 i mil C-384/93, Alpine Investments (REG
1995, s. 1-1141).
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26. Utan att avgora vilken nationell lag som
ir tillimplig anser den nationella domstolen
att det 1 det férevarande milet 4r limpligt att
anta att tjinsterna i friga kan anses omfattas
av férbudet 1 artikel 1 1 1960 4rs lag. Den
friga som foljaktligen bér beaktas, dtmins-
tone avscende artikel 59 i f6rdraget, 4r huru-
vida den kombinerade cffckten av ett forbud,
sisom det i 1960 irs lag, och ett cxklusivt
undantag dirifrin, sisom det som beviljas
enbart italienska bolag i 1994 3rs lag, utgor
en begrinsning av friheten att tillhandahilla
tjdnster.

27. Enligt min uppfattning ir Italiens och
kommissionens invindningar avseende rele-
vansen av artikel 59 f6r omstindigheterna i
det nationella mélet missriktade. Genom att
ligga tonvikten pd friheten att tillhandahilla
arbetsférmedlingstjinster 1 hamnar, som
enligt de relevanta nationella bestimmelserna
forbehalls de ombildade bolagen, behandlar
deras invindningar inte den verkliga
begrinsning som den nationella domstolen
har urskilt (sc sirskilt punkt 22 ovan); nim-
ligen den begrinsning som piverkar termi-
nalféretagens verksamhet och, i1 forling-
ningen den verksamhet som hamnfdretag
med tillstdnd bedriver, genom att tillhanda-
hilla hamntjinster till kunder, varav minga
ir rederier etablerade 1 andra medlemsstater.
Av handlingarna i méilet framgir det att inte
nigon av de tilltalade ndgonsin har sékt cta-
blera sig som férmedlare av tllfillig cller

annan arbetskraft. LSCT hivdar 1 stillet att
man, genom att leja ut utférandet av sir-
skilda uppgifter till andra féretag med till-
stind, har efterstriivat att tillhandahilla sina
terminalanvindare den mest effektiva termi-
nalféretagstjinsten. Uppritthillande av de
ombildade bolagens monopol skulle f&r-
hindra en samarbetsform som hittills har
visat sig utgéra ctt effcktivt sdte att bedriva
den hamnverksamhet for vilken de har till-
stind.

28. Det ir foljaktligen just frigan om huru-
vida beviljandet av ctt monopol for tillhan-
dahdllandet av tillfillig arbetskraft till {5rmin
fér vissa (med nédvindighet nationella)
hamnféretag ir férenligt med artikel 59 1 for-
draget som ir central {6r den f6rsta frigan i
den fdrevarande begiran om férhandsavgo-
rande. Frigan avscende férenligheten med
gemenskapsritten uppstdr pd grund av
monopolets inverkan pi méjligheten for
sédana féretag som de tilltalade att tillhanda-
hilla ¢inster 4t inhemska och utlindska
anvindare av italiecnska hamnar, vilka har till-
stdnd att utféra sidana tjinster; sirskilt mot
bakgrund av det faktum att dessa f6retag kan
utsiittas f6r konkurrens frin de féretag som
innchar monopolet. Eftersom Silvano Rasos
medatalade faktiskt har &talats vid den natio-
nella domstolen f&r samarbete med LSCT
vid den senares tillhandahillande av allsidiga
tjanster 4t sina kunder, ir det enligt min &sikt
limpligt att koncentrera sig pd terminalfére-
tagens situation enligt de ifrigasatta natio-
nella bestimmelserna, vilket den nationella
domstolen faktiskt har gjort i sin begiiran om
férhandsavgdrande. Om situationen for Sil-
vano Rasos meditalade, som alla féretrider
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italienska bolag som har talats fér olagligt
samarbete med LSCT, som ocks3 ar ectt ita-
lienskt bolag, betraktades enskilt skulle det
faktiskt vara svirt, dtminstone for tillimp-
ningen av artikel 59, att urskilja en konkret
gemenskapsrittslig dimension.

29. I maélet Procureur du Roi mot Debauve
uttalade domstolen att “fordragets bestim-
melser om friheten att tillhandahilla tjinster
inte dr tillimpliga pd verksamheter som till
alla viisentliga delar dr begrinsade till en enda
medlemsstat”, 35 och det 4r ”... den nationella
domstolen som utifrdn de faktiska omstin-
digheterna skall avgora om detta ir fallet”, 36
I det forevarande milet har den nationella
domstolen grundat sin uppfattning om fére-
komsten av en tillricklig gemenskapsaspekt
pd det faktum att minga av anvindarna av
tjdnsterna 1 friga 4r féretag som ir etablerade
i andra medlemsstater 4n Italien. Kommissio-
nens ombud péstod vid férhandlingen att det
inte var mojligt att faststilla nationaliteten pd
anvindarna av LSCTis tjinster. Domstolen
har uttalat att nir en grinsdverskridande
aspekt vil férekommer dr mottagarens
bestimda nationalitet inte relevant.3” Med
beaktande av den nationella domstolens

35 — Domen av den 18 mars 1980 i mil 52/79 (REG 1980, s. 833;
svensk specialutgiva, hifte 4), punke 9. \

36 — Ibidem.

37 — Sc dom av den 14 november 1995 i mél C-484/93, Svensson
och Gustavsson (REG 1995, s. 1-3955, nedan kallat mélet
Svensson och Gustavsson), dir domstolen, tvirtemot gene-
raladvokat Elmers uttryckliga rckommendation, inte
betraktade det faktum att klagandena vid den nationella
domstolen vid den aktuclla tidpunkten var medborgarc i ctt
tredje land, som ndgot hinder f6r deras majlighet ate dbe-
ropa artikel 59 for att ifrigasitta en luxemburgsk bestim-
melse om rintesubvention som i praktiken bara gillde lin
som tagits i banker i Luxemburg.
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uppfattning om LSCT:s kunders icke italiens-
ka nationalitet skulle vidare den tillimpning
av de nationella bestimmelserna som efter-
strdvas av dklagaren dven kunna paverka icke
italienska hamnanvindare, 38

30. Det stimmer att 1 maélet Héfner och
Elser, ddr “tvist [foreldg] mellan tyska rekry-
teringskonsulter och ett tyskt f8retag angi-
ende rekrytering av en tysk medborgare”,
fann domstolen, som hinvisade till maélet

»

Procureur du Roi mot Debauve, inte ...
nigon koppling till nigon av de situationer
som avses i gemenskapsritten”. Den slutsat-
sen kunde inte “avfirdas pd grund av det
faktum att ett avtal som slutits mellan rekry-
teringskonsulterna och det berdrda foretaget
ger en teoretisk mojlighet att soka tyska kan-
didater bosatta i andra medlemsstater eller
medborgare i andra medlemsstater”. 3

38 — 1 dom av den 7 maj 1997 i de forenade milen
C-321/94— C-324/94 Pistre m. fl. (REG 1997, 5. 1-2343)
ogillade domstolen, visserligen med avscende pa artikel 30 1
fordraget, invindningen att artikeln inte var tillimplig p3 ctt
aral mot ctt franskt bolag i Frankrike fér att olagligen ha
mirkt vissa franska varor avsedda for forsiljning pi den
franska marknaden sisom hirrérande frin en viss fransk
bergsregion. Domstolen uttalade (punke 44) att, [d]ven om
det dr riktigt att tillimpningen av en nationell bestimmelse
som faktiskt inte har nigot samband med import av varor
inte omfattas av tillimpningsomradet for artikel 30 i férdra-
get ... kan man likvil inte bortse frin den senare artikeln
endast av det skilet att alla omstindigheter i det konkreta
mil som dr anhingiggjort vid den natignella domstolen
inskrinker sig till cn enda medlemsstat”, Aven under dessa
omstindigheter ansig domstolen (punkt 45) att “[t]illimp-
ningen av cn nationell bcstéimmcrsc i ctt sidant fall kan
nimligen dven medfora verkningar for den fria rérligheten
av varor mellan medlemsstaterna, sirskilt di bestimmel-
serna i friga gynnar saluféringen av varor med inhemskt
ursprung till forfing f6r importerade varor”.

39 — Punkterna 38 och 39 (min kursivering).
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I det férevarande fallet dr emellertid, sisom
den nationella domstolen har uppgivit, en
betydande andel av dem som anvinder ham-
nen, och sirskilt LSCT:s tjinster, etablerade i
andra medlemsstater.

31. Nir det giller det faktum att samtliga
tilltalade 1 det f6revarande milet ar italienska
bolag, ger domstolens scnarc praxis klart
stod fér uppfattningen att en person kan
dberopa artikel 59 i férdraget gentemot sin
cgen medlemsstat, Detta framgdr senast av
milen Alpine Investments, ®© Corsica Fer-
ries /! och Sodemare. 42 I mélet Corsica Fer-
ries fastslog domstolen, fastin den di
behandlade omfattningen av friheten att ill-
handahilla sjétransporttjinster enligt férord-
ning nr 4055/86, ** att "[i] ett fall sdsom det
som ir anhingiggjort vid den nationclla
domstolen tillhandahdller cit foretag, som dr
ctablerat 1 en medlemsstat och som driver
linjetrafik som omfattas av fdrordning
nr 4055/86 till en annan stat, dessa tjinster,
pa grund av deras cgen natur, till bland annat
personer som ir ctablerade i den senare
staten”.* I malet Sodemare, som gillde

40 — Fotnot 34 ovan, sirskilt punkt 30 i domen.

41 — Dom av den 17 maj 1994 i mil C-18/93 (REG 1994,
s, 1-1783).

42 — Dom av den 17 juni 1997 i mil C-70/95 (REG 1997,
5. 1-3395),

43 — Ridets férordning (EEG) nr 4055/86 av den 22 december
1986 om tillimpning av principen om frihet att tillhanda-
hilla tjinster pd sjdtransportomridet mellan mediemsstater
samt mellan mcdicmssmcr och tredje land (EGT L 378,
svensk spccialutgiva, omride 7, volym 3, s. 145). Jag hiller
med om den dsikt som utirycktes av generaladvokat van
Gerven i punkt 16 i hans ﬁ"irslag till avgérande i malet
Porto di Genova att "hamnarbete miste sirskiljas frin sjo-
transport i cgentlig bemirkelse ...”; se REG 1991, s. 1-5889,
i synnerhet s. 1-5913. Enligt min uppfattning borde samma
distinktion vara tillimplig mutatis mutandis pi utfdrandet
av hamntjinster och sjbtransporttjinster.

44 — Punkt 30. Det skall anmirkas att artikel 1.1 i férordningen
uttryckligen anger att "[flrihet att uifSra sjdtransporter
mclf;,m medlemsstater och tredje land skall gilla f6r med-
borgarc i medlemsstater med hemvist § en annan medlems-
stat in den person fér vilken sjdtransporten utférs”.

tillhandahillande av tjinster 1 ilderdomshem,
fastslog domstolen att “ett fretag kan be-
ropa ritten att frict tillhandahdlla tjinster
gentemot den stat dir fdretaget 4r etablerat,
ndr tjansterna utfors it motragare som ir eta-
blerade i en annan medlemsstat ...”. 45

32. Dirav f6ljer enligt min uppfattning att
ett terminalfSretag som #r etablerat i en med-
lemsstat och som regelbundet tillhandahiller
hamntjinster till kunder som ir etablerade i
dtminstone cn annan medlemsstat kan &be-
ropa artikel 59 i férdraget gentemot natio-
nella regler som begrinsar dess mojligheter
att fritt tillhandahailla sidana gjdnster. Det idr
dirfér nédvindigt att underséka huruvida
bestimmelserna 1 frdga 1 det f6revarande
milet innebir en sidan begrinsning.

B — Den mdjliga tillimpningen av artik-
larna 30 och 48 i fordrager

33. Trots att inte nigon friga har hiinskjutits
i dec férevarande mélet avseende tillimp-
ningen av artikel 30 1 férdraget, vill jag inte
forbise domstolens uppfattning i malet Porto
di Genova pi den punkten. Domstolen
hinvisade till den nationella domstolens

45 — Punkt 37. I fallet betraktades cmellertid alla mottagare av
tjinsten, fasiin de i viss utstrickning intc var iuﬁcnskn,
sisom ctablerade i Ttalien dir tjinsterna tillhandahslls, sc
punkt 39.
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»

konstaterande eftersom lossningen av
varorna kunde ha utférts till en ligre kostnad
av fartygets besittning innebar det obligato-
riska anlitandet av de tjinster som utfrdes
av de tvd féretag som Atnj6t exklusiva rittig-
heter okade kostnader och kunde dirfér, pi
grund av sin inverkan pi varornas pris,
paverka importen”. 46 Domstolen hinvisade i
sitt svar till den nationella domstolen till arti-
kel 90.1 *jimférd med artiklarna 30, 48 och
86 i fordraget”. Artikel 30 hade angivits i den
nationella domstolens frigor, men det var
artikel 48 som fick stdrst utrymme i domen,
Eftersom ]ag menar att den begrinsande
inverkan pd import som systemet for tillhan-
dahillandet av tillfillig arbetskraft i italienska
hamnar enligt 1994 ars lag har pi sin héjd ar
spekulativ, anser jag inte att artikel 30 aktua-
liseras i det fdrevarande fallet. 47

34. Trots att detta inte ber6rs i begiran om
forhandsavgdrande ir det inte si enkelt att
bortse frin den mdjliga tillimpningen av
artikel 48 i fordraget. Det faktum att 1994 &rs
lag kriver dels ombildning av fére detta
hamnbolag, som 1 egenskap av kooperativ
bestiende av italienska arbetstagare uteslu-
tande var italienska, dels att ombildade
bolag, terminalféretag och hamnféretag med
tillstdnd skall ge fértur 4t hamnarbetare som
tidigare var anstillda av hamnbolagen, kan

46 — Punkt 22.

47 — Se i detta avscende dom av den 14 juli 1994 i mal C-379/92,
Peralta (REG 1994, 5. 1-3453), punkt 23— 25,
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enligt min mening mycket vil innebira att
den overtridelse av artikel 48 som domstolen
konstaterade 1 mélet Porto di Genova fortfa-
rande bestir. Det ir emellertid den nationella
domstolens sak att faststilla, 1 enlighet med
domstolens rittspraxis, huruvida artikel 48
fortfarande 6vertrids och den eventuella
relevansen av en sidan overtridelse f6r dtalet
som ir anhingigt vid den nationella domsto-
len.

C — Begrinsningen av fribeten att tillhan-
dahdlla terminalféretagstjinster

i) Yttranden frin parter och medlemsstater

35. Det forhillandet att terminalféretag hind-
ras frdn att anvinda de tjinster som tillhan-
dahdlls av andra hamnféretag med tillstind
enbart av den anledningen att dessa tjinster
ir arbetsintensiva innebir, enligt de tilltalade,
en begrinsning av tillhandahillandet av
hamntjénster bide for terminalféretagen och
de andra hamnféretagen med tillstind, efter-
som det faktiskt foranleder de férstnimnda
att pd ett oekonomiskt sitt utéka sin verk-
samhet (och arbetsstyrka) for att kunna
tillhandahdlla en fullstindig wuppsittning
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hamntjinster till anvindare samtidigt som
det berdvar de sistnimnda en viktig killa till
mojligt arbete. 8 Att inskrinkningen dr
skenbart objektiv och icke diskriminerande
hindrar den inte frin att vara of6renlig med
artikel 59 1 fordraget enligt de tilltalade,
cftersom medlen for att gynna det indamalet
1 hamnscktorn ir oproportionerliga och mot-
verkar den angivna logiken i reformeringen
av den scktorn 1 Italien, som 4r att gynna
6kad specialisering och ligga ut verksamhet
p3 underleverantorer. Enligt deras uppfatt-
ning skulle en strike tillimpning av den
befintliga lagstiftning som ir tillimplig pd
hamnscktorn, sarskilt nationella konkurrens-
regler avseende terminalféretags méjliga
missbruk av sin nyckelstillning vid tillhanda-
hillande av hamntjinster och skyddslagstift-
ning, sisom den avsecende minimilén och
socialférsikring fér hamnarbetare, ricka for
att sikerstilla att syftet med 1960 &rs lag till-
godoses 1 den scktorn. Att férbehdlla ombil-
dade bolag, som sannolikt bestir av personer
av italiensk nationalitet, arbete skulle slutli-
gen kunna utgdra indirckt diskriminering pd
grund av nationalitet.

48 — Dc hinvisar iiven till den indirekta begrinsningen av anvin-
darnas riitt aut erhilla alla de hamnijinster som de erfordrar
frin cut stille. De méjliga ogynnsamma konsckvenserna for
tjinstemottagarna av cn begriinsning som inverkar pi ill-
handahillandet av tjinsterna i friga kan enligt min dsikt inte
iberopas av tjinsteutdvaren for att faststilla en vertridelse
av artikel 59 1 {6rdraget, om de inte ocksi piverkar mévan-
det av den egna verksamheten. 1 exempelvis det ovan-
nimnda milet Svensson och Gustavsson var det siledes
klart att den inskrinkning som hiirrdrde frin de ifrigasatta
luxemburgska reglerna och som piverkade tillhandahillan-
det av lin frin banker som inte var etablerade i Luxemburg
till kunder bosatta i Luxemburg fiven menligt inverkade pa
friheten for kirandena vid den nationella domstolen att
motta banktjinster. Eftersom jag i det fSrevarande fallet
anser att begrinsningen av att formedla arbetskralt annat dn
frin ombildade bolag inverkar menligt pa tilthandahillandet
av terminalléretapstjinster, dr det inte nodvindigt au sir-
skilt underséka rcpicvanscn av den méjliga begrinsningen av
ritten for icke italicnska anvindare av de italienska ham-
narna att {ritt motta hamntjinster.

36. Italien hiinvisar, med stéd av Tyskland,
till att marknaden f8r uthyrning av arbets-
kraft dr kinslig. Vid férhandlingen hivdade
dess ombud att behovet av att skydda hamn-
arbetare frin utnyttjande till f8ljd av stindiga
variationer i tillgingen pi arbete gor det
berdttigat att vidta sirskilda tgirder avse-
ende tillhandahillandet av tillfillig hamnar-
betskraft. Srskilt i domen i méalet Webb fast-
stilldes det att medlemsstaterna kan begrinsa
friheten att tillhandahilla arbetsférmedlings-
tjinster. 4 Frankrikes ombud havdade, sam-
tidigt som denne medgav att vissa skyddsdt-
girder kan vara berittigade, att beviljandet av
ett monopol av ett sidant slag som 1 det fére-
varande fallet utgjorde en diskriminerande
och oberittigad dtgird. Italiens ombud hav-
dade emellertid att ete sidant monopol
utgjorde ectt dndamélsenligt sitt att skydda
hamnarbetares  rittigheter, eftersom de
ombildade bolagen enligt italiensk ritt bide
kunde vara kooperativa féreningar bestiende
av hamnarbetare och kommersiella fretag.

i) Bedémning

37. Det allminna italicnska arbetsférmed-
lingssystemet som inrittats genom 1949 och
1960 Ars lagar har aldrig tillimpats inom
hamnsektorn, Faktum ir att det ursprungliga
monopol som hamnféretagen gavs genom de

49 — Dom av den 17 december 1981 i mal 279/80 (REG 1981,
s. 3305; svensk specialutgdva, hifte 6).
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bestimmelser som sammanfattades i avsnitt
IT ovan nu har ersatts med ett nytt monopol,
som innehas av de ombildade tidigare mono-
polinnehavarna och omfattar tillhandahllan-
det av tillfillig arbetskraft till terminalfretag
och hamnféretag med tillstind, Till skillnad
frdn de tidigare hamnféretagen, som inte
kunde bedriva hamnverksamhet sjilva utan
var tvungna att anfortro allt sidant arbete 4t
hamnbolagen, ir det nya monopolet bara
tillimpligt nir terminalféretag inte kan
tillhandahélla tjinster med enbart sina egna
hamnarbetare. En nirmare granskning av
detaljerna 1 det nya systemet avslgjar emel-
lertid att begrinsningarna enligt den gamla
hamnlagstiftningen delvis har bibehillits 1
1994 &rs lag, om in 1 modifierad form.,

38. Terminal{Sretagen skall till att bdrja med
ha *limplig” bemanning i férhillande till den
angivna verksamhetsplanen. I detta avseende
ir det, sisom kommissionen pdpekar i sin
skriftliga inlaga, anmirkningsvart att fram till
den 31 december 1996 fordrades det enligt
artikel 23.3 i 1994 4rs lag att bdde terminal-
féretag och hamnféretag med tillstind, lik-
som de ombildade bolagen, med fortur skulle
anstilla hamnarbetare som tidigare varit
anstillda av de fore detta hamnbolagen, men
som inte hade 4teranstillts permanent vid
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ombildningen av dessa bolag, nirhelst tjins-
ter blev lediga.

De hamnarbetare som inte anstilldes pd
annat sitt skulle anstillas av de ombildade
bolagen i enlighet med ett tillfilligt system
vars detaljer faststilldes genom en minister-
férordning. Slutligen skall bide hamnféretag
med tillstdnd och terminalféretag forst anlita
den arbetskraft som finns tillginglig enligt
det tillfilliga systemet innan de kan erhilla
ullfallig arbetskraft frdn de ombildade bola-
gen enligt artikel 17.1.

39. Innebir denna ordning ett hinder for fri-
heten att tillhandahilla tjinster? Eftersom
den piverkar ett terminalféretag i LSCT:s
stillning menar jag att s ir fallet. LSCT hiv-
dar ritten att erbjuda hamnanvindare (som 1
denna analys avser anvindare som ir etable-
rade i andra medlemsstater) ett fullstindigt
sortiment av hamntjinster, det vill siga det
vill leja ut vissa arbetsintensiva delar av sitt
sortiment till andra hamnféretag som sjilva
fir tillhandahdlla sidana tinster direkt it
anvindarna. 1994 irs lag férbjuder terminal-
foretag och olika hamnféretag med tillstind
att samarbeta 1 detta syfte. Samarbetet ir
avsett att mojliggdra f8r terminalféretaget att
erbjuda slutanviindaren en tjinst som kan
anpassas till hamnens behov &ver tiden och
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till behovet av att anvinda arbetskraft effek-
tivt och att p s3 sitt tillhandahilla tjinsterna
till ligre kostnad {8r hamnanvindaren. Om
likvirdiga tjinster utférdes av de ombildade
bolagen till ligre kostnad eller om hogre
kostnad kompenserades av hégre kvalitet
kan det antas att terminalféretaget skulle
vilja att anlita dessa. Det dr det férhillandet
att terminalféretaget inte har nigon valmoj-
lighet som enligt min mening utgdr
inskrinkningen. Det skall slutligen anmirkas
att det enbart ir de ombildade bolagen som
ir berittigade att utféra tjinster dirckt it
bide slutanvindare och mellanled i leverans-
kedjan, Hamnféretag med tillstind ar dir-
emot fria att utféra tjinster &t slutanvindare
men inte it mellanled. Jag har emecllertid
redan sagt att denna inskrinkning dr begrin-
sad till en medlemsstat och inte 1 sig omfattas
av artikel 59 1 férdraget. 50 Ett terminalfére-
tags stillning dr emellertid en annan. Det
vigras ritten att anlita egenhindigt valda till-
filliga arbetstjinster nir den utformar sitt
sortiment {6r slutanvindare.

40, Eftersom jag anser att bestimmelserna
utgdr en begriinsning av terminalféretags fri-
het att utféra hamntjinster it anvindare frin
andra medlemsstater, dr det nédvindigt att
undersdka huruvida denna begrinsning kan
vara befogad.

50 — Se sirskilt punkt 28 ovan.

D — Riufirdigande

1) Diskriminering p4 grund av nationalitet

41, T det férevarande fallet har Frankrike
hivdat, med andrahandsstéd p4 denna punkt
frin kommissionen, att begriinsningen 1 friga
ir diskriminerande pi grund av nationalitet
eftersom de ombildade bolagen ir italienska.
Om detta var fallet skulle de italienska
bestimmelserna naturligtvis bara kunna vara
berittigade pd de grunder av allmant intresse
som anges 1 artikel 56.1 i férdraget, sdsom de
tillimpas pa friheten att tillhandahélla tjins-
ter enligt artikel 66 i detsamma. Som dom-
stolen har uttalat vid upprepade tillfllen,
omfattar sidana grunder inte ckonomiska
syften, 5!

42, Jag anscr inte att Frankrikes uppfattning
1 frigan om diskriminering ir riktig. Sisom
jag redan har angivit (sc punkt 28 ovan) avser
det visentliga spdrsmilet som vicks i den
f8rsta fragan inte om de ombildade bolagens
monopol ir férenligt med gemenskapsritten,
utan i stillet dessas sidocffekt pd det fria
tillhandahallandet av  hamntjinster for i

51 — Sc exempelvis domen i det ovannimnda milet Svensson och
Gustavsson, punkt 15,
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synnerhet terminalféretag, 52 Nigon
begrinsning fér icke italienska féretag att
sbka koncession som terminalféretag finns
inte 1 artikel 18 1 1994 4rs lag, Siledes kan
monopolet i friga potentiellt piverka bide
nationella och icke nationella koncessionsha-
vare pd samma sitt och kan dirfér enligt min
mening inte betraktas som diskriminerande.

it) Rictfirdigande av den formellt likabe-
handlande begrinsningen

43. Domstolen har konsekvent uttalat att
icke diskriminerande begrinsningar av frihe-
ten att tillhandahdlla tjinster fir inféras i
strivan att uppnd ett allmint intresse ”... som
ir berittigade av hinsyn till allminintresse”
och dir bestimmelserna i friga ... omfattar
alla personer eller féretag som utdvar en
verksamhet inom den statens territorium, i
den min detta allminintresse inte redan
skyddas genom de bestimmelser som den
som tillhandahiller en tjinst omfattas av i
den medlemsstat dir han ir etablerad”. 53
Denna princip har dven tillimpats pd
inskrinkningar fér en tjinsteutdvare som
inforts av dennes ursprungsstat. 5+ Eftersom
Jag dr av dsikten att de ombildade bolagens
monopol skulle kunna begrinsa friheten att

52 — Detta spérsmél miste sirskiljas frin den méjliga dvertridel-
sen av artikel 48 i fordraget, till vilken jag hinvisade i
punkt 34 ovan, och den mer hypotetiska mojligheten att
ctableringsfrihcten i Italien f&r foretag frin andra medlems-
stater som ir specialiscrade pi tilthandahillandet av sidan
arbetskraft beprinsas, om de ombildade bolagen beviljas
monopol pi tillhandahillandet av tillfillig hamnarbetskraft,

53 — Sec domen i det ovan i fotnot 49 nimnda milet Webb,
punke 17.

54 — Sc exempelvis det ovannimnda milet Alpine Investments
och resonemanget i punkt 31 ovan.
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tillhandahilla icke nationeclla anvindare
hamntjinster, 4r det nddvindigt att bedéma
om nigot tvingande allminintresse som
erkints av gemenskapsritten skulle kunna
berittiga inskrinkningen.

44, Jag skall inledningsvis pdpeka att jag inte
anser att den begrinsning av terminalforeta-
gens verksamhet som gérs genom det mono-
pol som de ombildade bolagen har tilldelats
kan motiveras med hinvisning till allménin-
tresset bakom systemet med offentliga
arbetsférmedlingar i Italien. Jag anser att en
jimférelse av de ursprungliga hamnbolagens
och de ombildade bolagens hamnarbetsmo-
nopol visar att det inte skulle vara indamil-
senligt att jimfora de arbetsférmedlingsregler
som ir tillimpliga inom hamnsektorn i Ita-
lien med det allmiinna arbetsfrmedlingssys-
tem som inrittades genom 1949 och 1960 4rs
lagar. Som generaladvokat Elmer papekar i
sitt forslag till avgorande 1 milet Job Centre
II dr det systemet, till skillnad frin de ombil-
dade bolagens monopol, grundat pi ett obli-
gatoriskt system for arbetsférmedling som
bedrivs av offentliga arbetsférmedlingar. 55
Aven om domstolen inte har erhallit mycket
information om de ombildade bolagens
beskaffenhet stdr det vidare klart — frinsett
sannolikheten att fortursreglerna  (som
beskrivits ovan), som styr 3teranstillningen
av hamnarbetare som tidigare var anstillda
av hamnbolagen, 1 hog grad medverkar till
att vidmakthdlla den &vertridelse av arti-
kel 48 i férdraget som domstolen konstate-

55 ~— Punkt 11 i férslaget till avgdrande; se dven fotnot 19 ovan.
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rade 1 domen i mélet Porto di Genova 56 —
att de kombinerade kommersiella och ko-
operativa syftena for dessa f6retag tydligt skil-
jer dem frin offentliga arbetsférmedlingar.
Italien har likval hivdat att ett mer allmint
syfte att skydda arbetstagare motiverar 1994
ars lag. Trots att ett sidant syfte skulle kunna
godtas 1 gemenskapsritten, héller jag inte
med om att det ir tillimpligt i det fdreva-
rande fallet.

45, Italien hivdar att domstolen i maélet
Webb erkinde att verksamhet som omfattar
tillhandahillande av arbetskraft ir “kins-
lig”. 57 Domstolen ansig siledes att det var
ett legitimt politiskt val som medlemssta-
terna hade att kriva tillstind for ate fi “hyra
ut arbetskraft pd deras territorium fér att
kunna vigra att bevilja tillstdnd om det finns
anledning att anta att denna verksamhet kan
skada forhdllandena pd arbetsmarknaden
cller om den ifrigavarande arbetskraftens
intressen  inte  tillgodoses 1 tillricklig
utstrickning”. 58 Domstolen har iven senare,
i milet Guiot, utpekat "socialt skydd for
arbetstagare inom byggnadsindustrin® som
skyddsvirt *pa grund av de sirskilda villko-
ren inom denna sektor”, 52 Gemenskapsrit-
ten godtar siledes att skyddet av arbetstaga-
res rittigheter kan utgbra ctt tvingande

56 — I detta avscende ricker det att piminna om atw alla de
hamnarbetare som var anstillda av de fére detta hamnbola-
ﬁcn var italicnska medborgarc och att det ir denna grupp av

amnarbetare som itnjuter fértur till anstillning enligt de
nya reglerna; se punkt 34 ovan,

57 — Ovannimnt, punkt 18 i domen.

58 — Ibidem, punkt 19.

59 — Dom av den 28 mars 1996 i mil C-272/94 (REG 1996,
s, 1-1905).

allminintresse. I det férevarande fallet har
emecllertid domstolen inte nigon information
om hur och i vilken utstrickning det mono-
pol som féretagen har ginar till att frimja
skyddet av hamnarbetare, annat in en allmin
hinvisning till den kooperativa beskaffenhe-
ten hos de ombildade bolagen.

46. Domstolen har genomgiende ansctt att
de begrinsande verkningarna av formellt
likabehandlande nationella bestimmelser for
personer som tillhandahiller tjinster ”skall
sikerstilla uppndendet av det uppstillda
indamdlet och fir inte gd utéver vad som ir
nédvindigt for att uppni det syftet”. €0 Aven
om verkningarna av de ombildade bolagens
monopol sdledes pd ett allmiint plan kunde
frimja skyddet av hamnarbetare, tyder den
information som domstolen har tillging till
inte pd att monopolet skulle vara antingen
oundgingligt f6r uppndendet av ett sidant
forstirkt skydd eller, sisom de tilltalade har
hivdat, att samma skyddsnivd inte kunde
uppnis genom mindre ingripande itgirder, 61
Under omstindigheterna maste det dvila den
nationella domstolen att bedéma den bevis-
ning som parterna ingivit avseende rittfirdi-
gandet av inskrinkningen.

60 — Sc exempelvis dom av den 25 juli 1991 i mil C-288/89, Col-
lecticve Antennevoorzicning Gouda (REG 1991, s. 1-4007),
punkt 15.

61 — Det kanske kan vara tll hjilp [6r den nationella domstolen
att pipeka att det i {6rfarandet vid domstolen inte har pi-
stitts att hamnarbetare som tidigare var anstillda av hamn-

bolagen och som sedemera dteranstillts av terminalféretag

cllcr(immnféirclag med tillstind skulle ha lidit riusf8rlust pi
grund av detta.
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47. Sammanfattningsvis anser jag att mono-
polets tillimpning pd terminalféretags verk-
samhet, sdsom LSCT: s, utgér en otilliten
begrinsning av friheten att tillhandahilla
hamntjinster inom gemenskapen som strider
mot artikel 59 1 fordraget, om det inte kan
visas att monopolet ir oundgingligt f6r att
skydda hamnarbetare i italienska hamnar.

VI — Den andra och den tredje frigan

A — Inledning

48. Om domstolen inte hiller med om mitt
forslag till svar pa den forsta frigan, blir det
nédvindigt {6r den att bedéma de sporsmél
som vicks i den andra och tredje frigan, som
avser en kombination av artiklarna 86 och
90.1 1 férdraget 4 ena sidan och artiklarna 59,
86 och 90 4 andra sidan.

49. 1 sin promemoria koncentrerar sig den
nationella domstolen bide pd det allminna
forbudet mot arbetsférmedlingsverksamhet 1
1960 4rs lag och undantaget dérifrdn for de
ombildade bolagen, som finns i 1994 4rs lag.
Den vill — med hinvisning tll det obe-
stridda faktumet att hamnforetagen med till-
stind, vilka representeras av Silvano Rasos
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meditalade, tillhandahsll LSCT ett antal
tjinster — i huvudsak veta huruvida gemen-
skapsritten hindrar att nationell ritt tolkas sd
att den faktiskt forbjuder samarbete mellan
ett terminalféretag och hamnféretag med till-
stind. Den andra frigan inriktar sig pd ett
tinkbart missbruk av det monopol som ter-
minalféretagen har tilldelats genom 1994 ars
lag avseende anvindningen av vissa hamnin-
rittningar, vilket kunde hirrdra frin tillimp-
ningen av en extensiv tolkning av artiklarna 1
och 2 1 1960 4rs lag, varigenom de ir for-
hindrade att erhélla tillfillig arbetskraft frin
andra hamnf6retag dn ombildade bolag. Den
tredje frigan dr diremot mer konkret inrik-
tad pd méjligheten att oundvikligt missbruk
uppkommer till f&ljd av beviljandet av
monopol, enligt 1994 rs lag, till de ombil-
dade bolagen, vilka dven utdvar hamnverk-
samhet och till och med kan vara terminalfs-
retag 1 vissa italienska hamnar — sisom #r
fallet i La Spezia. Eftersom syftet med klago-
mélet som ledde till det 4tal som ir anhingigt
vid den nationella domstolen enligt min upp-
fattning rimligtvis kan antas ha rort skyddet
av det monopol som innehas av det ombil-
dade bolaget i La Spezia, delar jag den upp-
fattning som uttryckts av de tilltalade vid
férhandlingen att ett svar pd den tredje fri-
gan skulle vara av stdrre betydelse sdvitt
avser detta forfarande.

50. Det bor emellertid pipekas att dtalet mot
de tilltalade inte — &tminstone inte direkt —
giller nigon pastddd &vertridelse av de
ombildade bolagens monopol utan snarare
en mojlig overtridelse av 1960 3rs lag. Sile-
des delar jag inte helt kommissionens
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uppfattning att den andra frigan ar strike
hypotetisk och inte alls behdver besvaras.
Om domstolen skulle finna att ctt monopol
sisom det som innchas av de ombildade
bolagen vore oférenligt med gemenskapsrit-
ten, skulle det konstaterandet inte p& egen
hand férhindra att en tolkning av nationell
rite tillimpades, enligt vilken det slags sam-
arbete mellan terminalfdretag och hamnfére-
tag med tillstind som ir foremdl f6r prév-
ning vid den nationclla domstolen vore
oférenligt med artiklarna 1 och 2 1 1960 ars
lag. Ett konstaterande att den exklusiva rit-
tigheten f6r ombildade bolag att avvika frin
1960 Ars lag vore oférenlig med gemenskaps-
ritten skulle emellertid ha betydelse for
huruvida inskrinkningen av ritten for termi-
nalféretag att anlita andra hamnféretag med
tillstind fér utférande av arbetsintensiva
hamntjinster vore fdrenligt med gemen-
skapsritten. Aven om jag enbart kommer att
bedéma den tredje frigan mer ingdende, dter-
kommer jag senare kort till den andra frigan.

B — Den tredje fragan

51. Konsckvensen av den obligatoriska
ombildningen av hamnbolagen enligt 1994
irs lag dr de facto att de ombildade bolagen
itnjuter ctt monopol pi tillhandahillande av

tillfillig arbetskraft. 2 Om den tolkning av
1960 irs lag som féresprikas av dklagaren i
det nationella milet uppritthills, kommer
dessutom det monopolet dven att utstrickas
till tillhandah&llande av alla arbetsintensiva
tjinster 1 dessa hamnar. Jag anser siledes att
kommissionen har ritt nir den omformule-
rar den tredje frigan si att den inriktas p& de
ombildade bolagens stillning. Den nationella
domstolen vill huvudsakligen veta. om den
berérda medlemsstaten kan ha Svertritt arti-
kel 86 i fordraget genom inrittandet av ett
sidant monopol till {srmin fér de ombildade
bolagen. I detta avscende férefaller den
nationella domstolens ytterligare hinvisning
till artikel 59 i den tredje frigan Sverflodig.
Om artikel 59 inte skulle vara sjilvstindigt
tillimplig, sisom jag har f6reslagit, anser jag
inte att den kan vinna kraft av att kombine-
ras med artiklarna 86 och 90. ¢?

i) Den principiella tillimpningen av arti-
kel 86

52, Artikel 86 i fordraget dr bara tillimplig
pi féretag som har en dominerande stillning
pi den gemensamma marknaden cller inom
en visentlig del av denna. Det féreligger

62 — Dct férchaller inte som om de offentliga arbetsférmedling-
arna som ir ctablerade med st6d av 1949 irs lag dr verk-
samma inom hamnscktorn.

63 — Det har inte i inlagorna till domstolen pistitts ate tillhanda-
hillandet av lil”ﬁhiga hamnarbetare utgér tjinster av all-
mint ckonomiskt intresse” i den bemirkelse som avses i
artikel 90.2 i férdraget. Den bestimmelsen kan mot bak-
grund av domstolens avgdrande i milet Porto di Genova (se
punke 27) och generaladvokat van Gervens mer rittframma
asikt (sc punkt 27 i hans férslag ull avgérande, REG 1991,
s. 1-5889, i synncrhet s. 1-5919) inte heller vara tillimplig,
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inte nigot tvivel om att begreppet *férctag”
omfattar foretag som har bide en kooperativ
och en kommersiell funktion, sisom de
ombildade bolagen. 64

53. Det dr for det f8rsta ndédvindigt att fast-
stilla huruvida 1994 irs lag ger de ombildade
bolagen en dominerande stillning inom en
visentlig del av den gemensamma markna-
den. Det forefaller intc som om det finns
ndgot sirskilt férhillande eller ndgon forbin-
delse mellan de ombildade bolag som ir
verksamma i olika italienska hamnar. Det
skall sdledes bedémas huruvida det ombil-
dade bolaget som ir verksamt i hamnen i La
Spezia kan sigas ha en dominerande stillning
i den mening som avses i artikel 86.

54. Den relevanta produktmarknaden skall
f6rst faststillas 1 enlighet med de kriterier
som domstolen har faststillt 1 sin ritts-
praxis. 6 Det dr {6r den relevanta produkt-
marknaden centralt att faststilla huruvida det
finns konkurrerande eller utbytbara produk-
ter eller tjinster. 6 I det férevarande fallet fir
bara de ombildade bolagen tillhandahilla till-
fallig arbetskraft 1 italicnska hamnar, efter-
som italiensk ritt inte tilliter arbetsgivare i
hamnar som har fast anstillda att konkurrera

64 — 1 domen i det ovannimnda milet Héfner och Elser,

unkt 21, uttalade domstolen till exempel att "bepreppet

Sretag innefattar varje enhet som utévar ckonomisk aktivi-

tet, oavsctt enhetens ritisliga status och sittet den finansie-

ras pi ...”. Den uttalade dven uttryckligen att "arbetsfor-
mcd]])ing ir cn ckonomisk aktivitet”.

65 — Sc cxempelvis dom av den 14 februari 1978 i mal 27/76,
United Brands mot kommissionen (REG 1978, s, 207), sir-
skilt punkt 11, och av den 9 november 1983 i mal 322/81,
Michelin mot kommissionen (REG 1983, s. 3461),
punkt 23— 28,

66 — Sc cxempelvis domarna i de ovannimnda milen United
Brands mot kommissionen samt Michelin mot kommissio-
nen, punkterna 22 respektive 37, och dom av den
14 november 1996 i mil C-333/94 D, ‘letra Pak mot kom-
missionen (REG 1996, s. I-5951), punke 19.
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med dessa féretag. Med andra ord kan inte
andra potentiella tillhandahillare av hamnar-
betare lagligen ersitta de ombildade bolagens
tjinster med sina egna. Sdledes faststills
omfattningen av den relevanta marknaden
genom lag, For att artikel 86 skall vara till-
limplig ir emellertid inte dominans pi en
viss marknad 1 sig tillrickligt. I milet Hofner
och Elser uttalade domstolen att “ett foretag
som innehar ett lagstadgat monopol kan
anses ha en dominerande stillning i den
mening som avses i artikel 86 ...”. 67 Dirav
f6ljer att, for att artikel 86 faktiskt skall vara
tillimplig, den nationella domstolen méste
finna att monopolet som tilldelats det ombil-
dade bolaget i La Spezias hamn omfattar en
visentlig del av den gemensamma markna-
den.

55. Den nationella domstolen har i detta
avseende redan funnit att La Spezia dr den
ledande containerhamnen 1 Medelhavet.
Fastin Italiens ombud vid férhandlingen
antydde att betydelsen av hamnen i Genua
kunde ha underskattats, har det inte hivdats
att den nationella domstolens uppfattning
om betydelsen av hamnen i La Spezia skulle
vara helt oriktig. Med reservation f6r den
domstolens behérighet att slutligt faststilla
huruvida marknaden 1 friga utgdr en visent-
lig del av den gemensamma marknaden ir
foljaktligen, enligt min mening, betydelsen
av La Spezias hamn sisom containerterminal
fér gemenskapshandeln i princip tillricklig
fér att den stillning som innehas av det
ombildade bolaget avseende tillhandahillan-
det av tillfillig arbetskraft i hamnen skall
vara visentlig, i den mening som avses 1

67 — Punkt 28 (min kursivering).
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artike] 86 1 fordraget. Denna bedémning
paverkas enligt min mening inte av det
annars viktiga faktumet att 1994 3rs lag, till
skillnad frin de regler som tidigare var till-
limpliga enligt sj6fartslagen, tilliter (eller for
ett sddant terminalféretag sisom LSCT
tvingar) de potenticlla kunderna till de tillfal-
liga arbetsf6rmedlingstjinster som enbart
ombildade bolag erbjuder att anstilla en
arbetsstyrka som passar deras egna bchov.
Jag anser dirfér att den exklusiva stillning
som 1994 irs lag ger ctt ombildat bolag,
sdsom det som ir verksamt 1 en hamn av den
storlek och betydelse i frakttermer som den i
La Spezia, med reservation for den nationella
domstolens konstaterande av alla relevanta
fakta, kan utgéra cn dominerande stillning
inom en vascntllg del av den gemensamma
marknaden i den mening som avses 1 arti-

kel 86 i fordraget.

56. Jag har redan ansctt att den inskrinkning
i friheten att tillhandahilla hamntjinster
inom gemenskapen som féljer av det mono-
pol som tilldelats de ombildade bolagen kan
omfattas av artikel 59 1 fordraget. 68 Med
beaktande av betydelsen av La Spezias hamn
anser jag dven att varje missbruk av det
ombildade bolaget i den hamnen av den
dominerande stillning det Atnjuter skulle
piverka handeln mellan medlemsstaterna 1
den mening som avses 1 artikel 86. Det skall
under alla omstindigheter pipckas att det

68 — Sc punkt 22— 32 ovan.

inte mdste visas att det ifrigasatta missbruket
faktiskt har paverkat sidan handel i den
mening som avses i artikel 86 utan i stillet,
sdsom domstolen konsckvent har uttalat, ”
det tillrickligt att faststilla att beteendet kan
ha en sidan verkan”. &

1) Medlemsstaternas ansvar och villkoren 1
artikel 90.1

57. Artikel 86 i f6rdraget rér enbart foreta-
gens betecende. Domstolens rittspraxis visar
emellertid att medlemsstaterna under vissa
omstindigheter kan vara ansvariga for ver-
tridelser av gemenskapens konkurrensrite
till f6ljd av foretags agerande. I detta avse-
cnde fastslog domstolen i milet Porto di
Genova att "enbart skapandct av en domine-
rande smllnlng genom att bevilja exklusiva
rittigheter i den mening som avses i arti-
kel 90.1 i fdrdraget strider inte i sig mot arti-
kel 86”. 70 Den uttalade samtidigt att en med-
lemsstat  skulle géra sig skyldig il
overtriadelse av dessa bestimmelser om det
féretag som tilldelats monopolet antingen
skulle missbruka sin dominerande stillning

69 — Sc bland annat domen i det ovannimnda milet Hofner och
Elscr, punkt 32, Generaladvokat Jacobs ansig faktiskt i sitt
f6rslag till avgSrande i det milet (punkt 48) att artikel 86 1ill
och med kunde vara tiltimplig i helt interna sitationer, Vad
avser nllampmn[,cn av :lmkc" 86 har domstolen siledes att

ora med "det klandrade upptridandets samtliga konse-
Evcnscr i friga om konkurrensstrukturen inom den gemen-
samma marknaden ...”; sc dom av den 6 mars 1974 i dc
férenade milen 6/73 och 7/73, Istituto Chemioterapico Ita-

liano och Commercial Solvents mat kommissionen
(REG 1974, s. 223), punkt 33.
70 — Punkt 16.
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genom att enbart utdva sina exklusiva rittig-
heter cller om de riittigheter som beviljats dr
sidana att de skapar en situation dir det for-
anleds att utdva sidant missbruk, Det ir sile-
des nédvindigt att bedéma omfattningen av
dessa villkor fér att faststilla huruvida sidan
lagstiftning som 1994 irs lag kan anses upp-
fylla dem.

58. I sitt yttrande har Foérenade kungariket
anfért att det dr svirt att tillimpa domstolens
dom i mélet Porto di Genova och sirskilt
uttalandet i punkt 20 “att en medlemsstat
skapar en situation som strider mot arti-
kel 86 i1 fordraget nidr den antar regler av
sidant slag som de som ir féremil for prov-
ning vid den nationella domstolen”. For-
enade kungariket har hivdat att det inte
framgdr av punkt 19 1 domen i milet Porto
di Genova vilken statlig &tgird som stred
mot artiklarna 86.1 och 90, cftersom det inte
fanns nigon uppenbar koppling mellan ska-
pandet av monopolet och de missbruk som
angavs av domstolen. 7! Forenade kungariket
har foljakiligen foreslagit att det tillviga-
gdngssitt som har foreslagits av domstolen
avseende tilldimpningen av artiklarna 5 och
85 i fordraget pd bestimmelser som antagits
av medlemsstaterna, nimligen att det méste
foreligga ett klart orsakssamband mellan den
ifrdgasatta nationella dtgirden och de inblan-
dade foretagens upptridande, iven skall
tillimpas nir den méjliga kombinerade
tillimpningen av artiklarna 90.1 och 86 beak-
tas. Vidare har det gjorts gillande att dom-
stolen enbart borde anse att beviljandet av en
exklusiv rittighet strider mot artiklarna 90.1

71 — Det relevanta stycket i punkt 19 i domen anges i punke 8
ovan, Sammanfattningsvis omfattade de pistidda missbru-
ken: 1) begiran om betalning f6r icke cfterfrigade tjinster;
ii) debitering av oproportionerliga priser; iii) den ogynn-
samma kostnaden ocE tidsmiissiga konsckvenser av att
vigra anvinda modern teknik; iv) tillimpning av ctt diskri-
minerande rabattsystem.
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och 86 nir missbruket ir en oundviklig kon-
sekvens av beviljandet. Nir missbruket emel-
lertid enbart hirror frin uppmuntran frin
medlemsstaten 1 friga menar Férenade
kungariket att det p4 sin héjd kan vara hand-
lingen att uppmuntra eller férleda, snarare in
beviljandet av den exklusiva rittigheten, som
utgdr den otilldtna statliga dtgirden.

59. Jag godtar att det finns en skillnad mel-
lan, & ena sidan, situationer dir innchavaren
av en exklusiv rittighet ges en dominerande
stillning inom en visentlig del av den
gemensamma marknaden som kan pdverka
handeln  mellan  medlemsstaterna  och
antingen genom enbart utdvandet av de
exklusiva rittigheter som den beviljats inte
kan undgd att missbruka sin stillning eller dr
tvingad eller uppmuntrad av den relevanta
medlemsstatens 4tgird att utéva sddant miss-
bruk, och & andra sidan, situationer dir den
nationella dtgirden enbart ger innchavaren
en stillning som kan missbrukas, men inte
direkt framtvingar eller uppmuntrar miss-

bruk.

60. For att pd detta sdtt begrinsa omfatt-
ningen av medlemsstaternas ansvar har jag
medvetet anvint domstolens formuleringar 1
den engelska versionen av domarna i mélen
Hofner och FElser 72 respektive Frankrike
mot kommissionen, 73 eftersom vissa av de
svirigheter som anférs av Férenade kungari-
ket vid tolkningen av domen i milet Porto di
Genova enligt min uppfattning skulle kunna

B

72 — Ovannimnt, punkt 29,
73 — Dom av den 19 mars 1991 i mal C-202/88 (REG 1991,
s. 1-1223), punkt 56.
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tillskrivas de olika formuleringarna pa engels-
ka, inledningsvis i domen i milet ERT och
senare i domen i milet Porto di Genova, vid
hinvisning till domen i milet ERT. 7

61. Syftet med denna Atskillnad #r ansvars-
fordelning, Eftersom artikel 90.1 tilldter
medlemsstater att bevilja ”exklusiva rictighe-
ter” utgor inte denna tgird i sig missbruk i
férdragets mening, oavsett de bakomliggande
faktiska ckonomiska férhillandena. En
Ztskillnad gérs siledes mellan skapandet av
den exklusiva rittigheten och “dtgird som
strider mot reglerna i detta fordrag, i synner-
het reglerna i artiklarna ... 85 till 947, Nar ctt
missbruk fér vilket medlemsstaten inte dr
ansvarig uppstir, skall siledes de skadeli-
dande s6ka gottgdrelse hos det dominerande
foretaget, i enlighet med artikel 86 1 fordraget
som har direkt cffekt. Utan en sidan tskill-
nad skulle medlemsstaterna faktiske vara
skyldiga att rittfirdiga beviljandet av exklu-
siva rittigheter, fastin domstolen 1 sin ritts-
praxis konsckvent har uttalat att enbart ska-
pandet av en dominerande stillning genom
beviljandet av sidana rittigheter inte som
sidant ir ofdrenligt med artikel 86.75 Att
pifora medlemsstaterna cn sidan skyldighet
skulle strida mot syftet med artikel 90.1

74 — 1 domen i milet ERT hinfér sig domstolen siledes i den
engelska versionen (punkt 37) dll "... en situation i vilken
[eut] foretag f(imnlet?f ate Gvertriida artikel 86 .7, [is led]
medan den 1 milet Porto di Genova (punkt 17 i den engels-
ka versionen av domen) anger punkt 37 i sin dom i milet
ERT som stdd f6r cn formulering av den relevanta princi-
pen sisom avscende f6rhillanden under vilka det domine-
rande fSretaget “formds” [%is indnced”] missbruka sin
domincrande stillning (min kursivering). I exempelvis den
franska versionen av écssa domar anvinds samma formuler-
ing, "est amenée”, i bida punkterna,

75 — Se bland annat domen i det ovannimnda milet Héfner och
Elscr, punkt 29. Se iven i detta avscende den upplattning
som gencraladvokat Jacobs gav uttryck f8r i punkt 43 i sitt
forslag till avgérande.

vilket, sisom domstolen har upprepat vid ett
flertal ullfillen, dr att forhindra medlemssta-
terna att anta eller bibehilla itgirder som
frintar  gemenskapens  konkurrensregler
deras effektivitet. 76

62, Samtidigt som denna &tskillnad i princip
kan verka klar dr dess exakta tillimpning i
praktiken inte enkel. Domarna i milen Hof-
ner och Elser samt Porto di Genova har kri-
tiserats for att de inte definierar *vilka fakto-
rer som gor det mdjligt att sirskilja en
situation som med nédvindighet leder till
missbruk fran en situation som & andra sidan
inte har den cffekten”. 77 Enligt min uppfatt-
ning ir milet Héfner och Elser ett av de,
med nédvindighet, ovanliga fall dir beskaf-
fenheten av den exklusiva rite till arbetsfor-
medling som beviljades Bundesanstalt fiir
Arbeit (federal arbetsmyndighet) 1 Tyskland
praktiken var sidan att enbart dess bevil-
jande férsatte innchavaren i den icke avunds-
virda stillning 1 vilken det var omdjligt att
undvika missbruk av rittigheten. 728 Om den
skulle ha insisterat pd utdvandet av sitt
monopol i situationer diir den var uppenbart
oférmdgen att méta cfterfrigan, dtminstone
avscende formedling av féretagsledare, skulle
ett konstaterande av missbruk ha varit nistan

76 — Sc bland annat domen i dct ovannimnda milet ERI,
punkt 35,

77 — Sc generaladvokat “lesauros fSrslag till avgdrande infér
domen av den 19 maj 1993 i mil C-320/91, Corbeau (REG
1993, s. 1-2533), punkterna 11 och 12, dir det dven i fot-
not 11 i hans f6rslag till avgdrande bland annat hinvisas ill
den kritik som framforts av L. Gysclen i hans riusfallsrefe-
rat avscende milet Porto di Genova, CML Rev 1228 (1992);
se sirskilt 5. 1238— 1241.

78 — Som ovannimndc L. Gyselen (s. 1240), triffande anmirkie:
"[M]an kan Jiu {6rstd, hur, i denna gestaltning, férckomsten
av monopolmakt och ’missbruket’ av denna make blir ctt
och hur den sanna killan tll missbruket ligger i {érckoms-
ten och inte i utdvandet av monopolmakten.”
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oundvikligt.  Situationen  komplicerades
nagot av det faktum att Bundesanstalt frivil-
ligt antydde att den var beredd ”att tolerera
viss verksamhet frdn rekryteringskonsulter
avscende foretagsledare”. 72 Domstolen ansig
likvdl att ett oundvikligt missbruk faktiskt
hade intraffat, d&tminstone avseende féretags-
ledarrekrytering, eftersom  Bundesanstalt
“uppenbarligen inte kunde tillfredsstilla den
ridande efterfrigan pd marknaden fér sidan
verksamhet och privata foretags faktiska
bedrivande av sddan verksamhet oméjliggérs
genom bibehéllandet av lagregler enligt vilka
sidan verksamhet dr f6rbjuden och brist pi
efterlevnad av forbudet medfér att de be-
rorda avtalen ogiltigférklaras”. 8

63. De ifrdgavarande monopolrittigheterna 1
mélet Porto di Genova var inte av samma
slag som dem som berérdes 1 milen Hoéfner
och Elser. Domstolen ansdg likvil att kopp-
lingen mellan de ifrigavarande italienska
dtgirderna och de missbruk den urskilde
rickte f6r att géra medlemsstaten ansvarig, 81
Jag anser att det, sirskilt av punkterna 18 och
19 i domen 1 mélet Porto di Genova (se
punkt 8 ovan), framgir att domstolen ansig
att missbruket, fastin det skenbart utévades

79 — Domen i milet Hofner och Elser, punkt 9, Enligt general-
advokat Jacobs férmenande (punkt 45 i hans forslag till
avgdrande) kunde Bundesanstalt ha draﬁit stérre nytta av
sina befogenheter att under vissa omstindigheter ge organi-
sationer cller andra Ycrsoncr i uppdrag att bedriva argcts—
formedling for enskilda yrkesgrupper cller personer.

80 — Ibidem, punke 31.

81 — Missbruken riknas upp av domstolen i punkt 19 i domen,
som citeras i punkt 8 ovan och sammanfattas i {otnot 71
ovan.
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av de berdrda hamnbolagen och féretagen,
hirrorde direkt frdn monopolrittigheter som
beviljats enligt den italienska lagstiftningen. I
detta avseende anser jag att det ir sirskilt
anmirkningsvirt att domstolen, nir den 1
punkt 19 i domen hinvisade till de rittighe-
ter som beviljats, faststillde att {Sretagen 1
friga “pad grund av detta” féranleds till miss-
bruket i friga (min kursivering). Domstolen
delade sdledes till synes generaladvokat
van Gervens uppfattning att detta missbruk
”... blir méjligt, om 4n inte oundvikligt,
pd grund av den nationella lagstiftningen
och underlittas, iven om det inte ir obliga-
toriskt, av hamnmyndigheten genom den
behdrighet den tilldelats genom den natio-
nella lagstiftningen”. 82 Olyckligtvis forelig-
ger en visentlig skillnad mellan oundvikligt
och mdjligt missbruk av lagstadgade mono-
pol. F4 skulle bestrida att en medlemsstat ir
skyldig till det {8rstnimnda, men kan kanske
anse att ansvaret fér den sistnimnda typen
av missbruk skall 4vila det dominerande
foretaget.

64. Mélen Hofner och Elser samt Porto di
Genova belyser ett angreppssitt dir domsto-
len inte bara ser till de rittsliga bestimmelser
enligt vilka den exklusiva rittigheten beviljas
utan dven beddmer de faktiska konsekven-
serna av innehavarens utévande av denna rit-
tighet. Detta angreppssitt medfor rittsliga

'

82 — Sc punkt 22 i hans {5rslag till avgdrande i milet Porto di
Genova (REG 1991, s, I-5889, i synnerhet s. I-5916).
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svarigheter. Domstolen har sillan tillging tll
tillrickliga fakta f6r att sjilv kunna bilda sig
en siker uppfattning om komplexa Svervi-
ganden av ckonomisk, social och rittslig art i
en medlemsstat. Nir nationella domstolar till-
limpar artikel 90.1 i férdraget och medlems-
staternas regeringar overviger att bevilja
exklusiva rittigheter, kommer de rimligtvis
att férvinta sig att domstolen ger klar prin-
cipicll vigledning 1 sina domar. Samtidigt
som bestimmelsen uttryckligen ger med-
lemsstaterna ritt att bevilja "sirskilda eller
exklusiva rittigheter” dligger den medlems-
staterna att inte vidta eller bibehdlla ndgon
“Atgdrd” som strider mot vissa regler 1 for-
draget (min kursivering). Enligt min mening
avser forbudet 1 forsta hand “dtgirder”.
Rickvidden och effekten av "itgirder” skall
naturligtvis ses i sitt sammanhang. Samtidigt
anser jag att domstolen, vid tillimpningen av
artikel 90.1, borde urskilja nigon dtgird som
klart leder till en 6vertridelse av fordragets
konkurrensartiklar cller, f6r att anvinda den
formulering som féreslagits av Férenade
kungariket, “nationella regler som de facto
ofrinkomligen #r kopplade till det lagstad-
gade monopolet”.

65. Jag anser inte att ndgot allmint prov kan
utformas fér att i forvig faststilla f6rckoms-
ten av cn sidan koppling. Diremot kommer
det att, i vigledningen av nationella domsto-
lar 1 varje enskilt fall, vara nddvindigt att
bedéma de ifrdgasatta nationella reglernas
inverkan under féreliggande ckonomiska och
faktiska omstindigheter.

66. Enligt min mening ger domen i malet
Centre d’insémination de la Crespelle mot
Coopérative de la Mayenne # (nedan kallat
milet La Crespelle) stéd f6r det synsitt jag
just foreslagit. La Crespelle avsdg frigan
huruvida det franska systemet med regionala
semineringscentrum, dir varje centrum
4tnjdt ett monopol avscende seminering av
djur inom sitt tilldelade geografiska omride,
var forenligt med artiklarna 5, 86 och 90.1 i
fordraget. Det pistidda missbruket bestod
huvudsakligen 1 att semineringscentrumen
debiterade uppfédare orimliga priser, sirskilt
niir de senare efterfrigade sperma frin andra
centrum. Domstolen formulerade frigan
sdsom huruvida sddant pastdtt missbrukande
beteende kunde ses som “den direkta foljden
av den nationella lagen”. 8¢ Samtidigt som
den noterade att den franska lagstiftningen
tillit insemineringscentrumen att debitera
uppfédare “de extra kostnader som [val av
sperma frin andra centrum] medférde”,
ansig domstolen att ”.. uppgiften att
berikna dessa kostnader” inte utgjorde en
itgird som skulle ”féranleda centrumen att
dcbitera oproportionerliga kostnader och
dirigenom missbruka sin  dominerande

83 — Dom av den 5 oktober 1994 i mil C-323/93 (REG 1994,
5. 1-5077).

84 — Ibidem, punkt 20 (min kursivering), P4 Irland ifrigasattes
et liknande regionalt semincringsmonopol i milet O’Neill
mot The Minister for Agriculure and Food, Ircland and
the Attorncy General [1995] ICLR 494 (Hligh Court).
Sokanden hade nckats licens att tillhandahilla en omfat-
tande semineringstjinst pa grund av att ministerns policy
var att bara bcviha en sidan licens fér vart och ctt av de nio
omriden som landet hade indelats i. O'Neill ville f3 fast-
stillt att det regionala monopolsystemet var oférenligt med
bland annat artiklarna 85, 86 OC{I 90 i {drdraget. Domaren
Budd vigrade aut bifalla yrkandet cftersom han, vid en nog-
grann granskning av domstolens rittspraxis, sirskilt milen
Féfner och Elscr och La Crespelle, inte ansig det styrke att
de exklusiva licensinnchavarna hade missbrukat sin domine-
rande stillning som cn dirckt [8ljd av att de hade beviljats
licens cller att de, genom att enbart utéva sina exklusiva rit-
tigheter, var oférmbgna att undvika sidant missbruk; se
[1995] ICLR 494, s. 548-— 556, Denna dom dndrades den
14 maj 1997 av Supreme Court pi cn rent nationell riuslig
grund.
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stillning”. 85 Dirav f8ljer enligt min uppfatt-
ning att det inte ir tillrickligt f6r att en Gver-
tridelse av artikel 90.1 i férdraget, jimford
med artikel 86, skall uppsti att den som
cnligt nationell ritt innchar en exklusiv rit-
tighet pd grund av sin dirav féljande domi-
nans kan utéva missbruk, om inte monopol-
systemet i sig tvingar eller starkt uppmuntrar
missbruket genom att vara direkt knutet till
och ansvarigt fér det.

iif) Det pistidda missbruket 1 det foreva-
rande fallet

67. Det ir limpligt att f6rst notera att den
nationella domstolen vad avser den tredje
frigan inte har urskilt nigot sirskilt miss-
bruk som det ombildade bolaget i La Spezias
hamn anklagas f6r. 8 Diremot har olika pi-
stdenden framféris 1 de yttranden som ingi-
vits. Frankrike har siledes anfért att det de

85 — Domen i milet La Crespelle, punkterna 20 och 21. Fastin
gencraladvokat Gulmann i sitt forslag till avgdrande i malet
La Crespelle ansdg att ett missbruk i den mening som avses
i artikel 86 skullc uppsti, om betalning kriivdes fér fiktiva
utgifter, ansig han inte att risken fr missbruk var av sidan
natur att den skulle géra ritten att begira betalning for
extrautgifter i sig oférenlig med medlemsstatens skyldighe-
ter cnligt férdraget (sc punkt 36). Tvirtom ansig han att
"[d]et inte [fanns) nigot i de franska reglerna som skulle
foranleda centrumen att agera pi det sittet” (se punke 43).
Om oberittigade cxtrautgi%tcr ebiterades skulle siledes det
berérda centrumet ensamt vara potenticllt ansvarige enligt
artikel 86.

86 — I begiiran om férhandsavgdrande i malet Porto di Genova
beskrev den nationella domstolen vissa omstindigheter som
skulle kunna utgdra missbruk av sirskilt Compagnia: sc
punkt 19 i domen och punkt 18 i generaladvokat van Ger-
vens f8rslag till avgérande. T det forevarande fallet ir det, 4
andra sidan, cnbart i den andra frigan som den nationclla
domstolen hinfér sig (sc punkt 49 ovan) till ctt mdjligt
missbruk hos LSCT av dess stillning som terminalforetag i
La Spezias hamn.

I-564

facto fSrckommer ett missbruk nirliggande
det 1 milet Porto di Genova, medan de tillta-
lade och kommissionen har nimnt olika
tinkbara missbruk. Med beaktande av den
behorighetsfordelning som finns mellan
domstolen och nationella domstolar i forfa-
randen enligt artikel 177 dr det naturligtvis
den nationella domstolen som skall faststilla
huruvida ndgot av de pastidda missbruken
faktiskt har dgt rum,

68. PA grundval av den information som
domstolen har erhillit forefaller det inte som
om det monopol som beviljats de ombildade
bolagen i La Spezias hamn ir sidant att
enbart dess utévande eller genomférande,
genom 4tal i de brottmil som ir anhingiga
vid den nationella domstolen, 1 sig kan anses
utgdra ctt missbruk i den mening som avses i
artikel 86 1 {6rdraget som Italien #r ansvarig
f6r. Den omorganisation av italienska ham-
nar som f8ljde pi domen i mélet Porto di
Genova tillit terminalféretag och hamnfére-
tag med tillstdnd att anstilla egen arbetskraft.
Det ir bara tillhandahillandet av tillfillig
arbetskraft som férbehills de ombildade
bolagen. Oavsett de &vertygande ckono-
miska argument som framférts av de tillta-
lade i deras skriftliga ytiranden avseende den
pastddda stérre effektivitet som ett system
som tillit terminalféretag att vilja sina egna
underleverantorer skulle ha i italienska ham-
nar i férhillande till det nuvarande exklusiva
systemet f6r f6rmedling av tillfillig arbets-
kraft, frefaller det mig som om enbart en
medlemsstats beviljande av en exklusiv rit-
tighet att férmedla sidan arbetskraft inte 1 sig
kan anses oférenligt med gemenskapsritten.
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For att missbruk som kunde tillskrivas staten
skulle férekomma 1 det férevarande fallet
skulle det dirfor, med ett undantag, behdva
hora samman med det faktiska genomféran-
det av det dndrade regelsystemet som infér-
des genom 1994 ars lag.

69. De ifrigavarande katcgoricrna av mojlige
missbruk kan fér enkelhetens skull beskrivas
i termer av tillricklighet och limplighet med
avscende pa de tjinster som tillhandahills av
de ombildade bolagen och kostnaderna fér
deras tjdnster. Jag skall scparat avhandla
limpligheten i att tillita de ombildade bola-
gen att dven konkurrera med terminalféretag
och hamnférctag med tillstind avscende
utférandet av hamntjinster. Fastin det #r
denna sista aspckt av systemet, som inritta-
des genom 1994 irs lag, som mer dn nigon
annan aspekt sirskiljer det férevarande fallet
frin milet Porto di Genova, skall jag inled-
ningsvis beakta de tvd foérsta breda katego-
rierna av mdjligt missbruk som nimnst ovan,
vilka erinrar om omstindigheterna i det tidi-
gare milet.

70. Avscende de tvA forsta kategorierna hiv-
dar de tilltalade att det fakcum att det samar-
bete som ifrigasatts i dtalet i det nationella
milet uppstod &ver huvud taget tyder pd att
de olika tillitna hamnféretagen i La Spezia
kan tillhandahilla bide billigare och kvalita-
tivt bittre tjinster 4t LSCT in de ombildade
bolagen. Det har sven hiivdats att det ombil-
dade bolaget inte kan tillgodose efterfrigan,
Dessa pastienden har inte, dtminstone inte

dirckt, motsagts av Iralien. Aven om det ir
den nationella domstolen som slutligen skall
faststilla deras sanningshalt, kan f&ljande
synpunkter ges som stdd.

71. Domstolen har inte informerats om
huruvida bestimmelserna i artiklarna 112 i
sjdfartslagen och 203 i férordningen (se
punkt 4 ovan), genom vilka hamnmyndighe-
ten faktiskt faststillde avgifterna, har bibe-
hallits genom 1994 4rs lag. Den har heller
inte underrittats om huruvida det nu f&re-
kommer nigra bestimmelser eller regler som
tvingar det ombildade bolaget att anviinda
den moderna utrustning som Atminstone
Compagnia i Genuas hamn inte ville
anvinda. I detta avscende skall det erinras
om att de ombildade bolagen dr tvungna act
iteranstilla si minga som mdjligt av de
hamnarbetare som tidigare var anstillda hos
hamnbolagen och att tidigare arbetsvanor
saledes kan fortsitta. Domstolen har prak-
tiske taget inte nigon information om kapa-
citeten hos det ombildade bolaget i La Spe-
zias hamn att tillgodose efterfrigan, frinsett
vissa hinvisningar till uppsigningar som
nyligen skett bland sddana f6rctag som gjor-
des av det ombud som féretridde Italien vid
forhandlingen,  Om tillgingen pd arbets-
kraft skulle vara otillricklig, skulle den otill-
rickligheten enligt min mening behéva ga s3
lingt som i milet Héfner och Elser f6r att

87 — Dct ombildade bolaget kan fortfarande ha tillrickligt minga
anstillda, pi permanent clier tillfzllig basis, f6r att snnbtt
kunna tillfredsstilla efterfrigan pi arbetskralt frdn terminal-
forctag cller hamnforetag med tillstind, nichelst den upp-
stir och pi icke diskrimincrande grund. Domstolen har
emcllertid inte erhillit nigon information avseende det sys-
tem med tillfillig anstillning som avses i artikel 23 i 1994
irs lag; se fotnot 25 och punkt 38 ovan.
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aktualisera statens ansvar. Liknande vervi-
ganden skulle vara tillimpliga pi antydda
brister 1 friga om vederb&rligen utbildad per-
sonal cller limplig utrustning. Den nationella
domstolen skulle sammanfattningsvis behdva
finna ett direkt orsakssamband mellan miss-
bruk i den mening som avses 1 artikel 86 1
fordraget, vars forekomst den slutligen skall
faststilla, och de rittigheter som beviljats de
ombildade bolagen genom 1994 irs lag.

72. Jag dr i vart fall 6vertygad om att den
mest stdtande aspekten, hos ett regelsystem
sasom det som inrittats genom 1994 irs lag,
vid en konseckvent tillimpning av artiklarna
90.1 och 86 i fordraget, miste vara den
dubbla roll som de ombildade bolagen bevil-
jats. Det forefaller mig oundvikligt att ett
bolag, som inte bara beviljats en exklusiv rit-
tighet att tillhandahilla «llfillig arbetskraft
utan som samtidigt har tilldtits, tydligen utan
att ens behéva uppfylla de normala kraven i
artiklarna 16 och 18 1 1994 irs lag, att kon-
kurrera med terminalféretag och hamnfore-
tag med tillstind p4 marknaden f6r tillhanda-
héllande av hamntjinster, kommer att tvingas
eller kinna sig starkt uppmuntrat att miss-
bruka sin dominerande stillning, Det ombil-
dade bolagets stillning ir sirskilt privilegie-
rad nir man vet att dess monopolmakt
forstirks 1 den enda situation dir dess tjins-
ter citerfrdgas av terminalféretag. Det scnare
har sin egen bemanning och kommer, utom
vid hdg efterfrigan, normalt att kunna
betjina hamnanvindare utan att anlita det
ombildade bolaget. Nir hog efterfrigan upp-
stdr i hamnen kommer tillgdng pd tillfillig
arbetskraft att vara nédvindig for att termi-
nalforetaget skall kunna tillhandahilla tjins-
ter till alla sina kunder, eftersom det inte fir
anvinda ndgon outnyttjad arbetskraft hos
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hamnf8retag med tillstdnd. Samtidigt har den
som har monopol pi tillhandahillandet av
tillfillig arbetskraft frihet att tillhandahilla
tjdnster direkt och i konkurrens med termi-
nalforetaget. Felet 1 systemet bestdr 1 att ena
delen av marknaden ir kontrollerad, medan
den andra ir fri. Rent principiellt kan siledes
det ombildade bolaget sitta ett pris for
hamnanvindaren som ir detsamma eller
ligre 4n det som giller f6r terminalféreta-
get. 8 Det senare kommer att tvingas att
erbjuda tjinsten till sjilvkostnadspris eller
ddrunder for att kunna konkurrera. Om det
ombildade bolaget ocksi kunde férhandla
om ett hdgre pris {or slutanvindaren in det
som debiteras terminalféretaget, skulle det ha
mojlighet att undanhilla tjinster (det har for-
modligen frihet att géra det) och ind3 gora
en vinst pid terminalféretagets bekostnad,
som inte skulle kunna séka tillfillig arbets-
kraft ndgon annanstans,

73. Den privilegierade stillning som det
ombildade bolaget tnjuter enligt 1994 4rs
lag pdminner enligt min mening om den som
hade tilldelats innchavaren av det grekiska
radio- och televisionsmonopolet 1 milet
ERT. I det mélet fann domstolen att “arti-
kel 90.1 i fordraget forbjuder beviljandet av

88 — Det skall emellertid anmirkas att domstolen inte har erhillit
ndgon information om det pris som dct ombildade bolaget i
La Spezias hamn faktiskt uttagit, cller metoden fér dess
berikning. Till cxempel har domstolen siledes inte informe-
rats (sdsom anmirkts i punkt 71 ovan) om huruvida arti-
kel 112 i lagen och artikel 203 i férordningen fortfarande dr
tillimpliga cller dr tillimpliga i indrad form: se punkt 4 och
fotnot 8 ovan.
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en exklusiv rittighet till sindningar, ndr de
rittigheterna #r bendgna att skapa en situa-
tion 1 vilken det férctaget forleds att Sver-
trida artikel 86 1 f6rdraget genom en diskri-
minerande sindningspolicy som favoriserar
de egna programmen”, 8

74. P4 grundval av den information som
domstolen har erhillit anser jag att sidan
nationell lagstiftning som 1994 irs lag, som
beviljar ett féretag den exklusiva rittigheten
att tillhandahdlla andra férctag som tilldts
utféra hamntjinster 4t hamnanvindare ullfdl-
lig arbetskraft, pd villkor som frict faststills
av det foretaget, 1 en hamn av den storlek
och betydelse i1 handelstermer som La Spe-
zias, dirckt skulle kunna tvinga eller starkt
uppmuntra féretaget som har denna rittighet
att &vertrida artikel 86 1 férdrager. Sddant
tving eller sidan uppmuntran uppstir nir
det forctag som ir innchavare dven de jure
cller de facto ges undantag frin de vanliga
nationella regler som styr beviljandet av till-
stind avscende tillhandahillande av hamn-
tjinster till hamnanviindare att utfdra sidana
tjinster 4t sig sjilv 1 konkurrens med andra
férctag, som har beviljats tillstind 1 enlighet
med de ovannimnda nationella reglerna men
som bara fir anlita tillfillig arbetskraft frin

89 — Den ovannimnda domen, punkt 37. Domstolen uttalade pi
liknande site, i punkt 51 i domen i milet Frankrike mot
kommissionen, nimnt i fotnot 73 ovan, att om en ckono-
misk akior fick i uppgift at v.yp;,odkanna utrustning som
skulle anviindas av gnnc sjilv och dcnncs konkurrenter
skulle det "inncbira” att aktéren gavs "en uppenbar {rdel
framfér sina konkurrenter™.

{oretaget som beviljats den exklusiva ritig-
heten.

C — Den andra fréagan

75. Av de skil som angivits sirskilt i
punkt 67—74 ovan anser jag att cit sidant
system med cxklusiv férmedling av tillfallig
arbetskraft som det som inrattats genom
1994 ars lag i italicnska hamnar ir ofdrenligt
med artikel 90.1 jimfort med artikel 86 1 {61-
draget. Ett sidant synsitt skulle, om det
accepterades av  domstolen, enligt min
mening inte i sig ifrigasitta det principiellt
forenliga 1 att bevilja undantag frdn ett gene-
rellt f8rbud 1 nationell lagstiftning, sisom det
avscende privat arbetsférmedling enlige 1960
ars lag 1 Italien. Det skulle diremot, under
omstindigheterna 1 det férevarande mdlet,
enligt min mening hindra bade italienska
myndigheter och ombildade bolag frin att
sjilva dbcropa exklusiviteten i det undantag
som ges 1 1994 ars lag, sirskilt gentemot ctt
terminalfdretag som onskar utféra hamn-
tjanster pA samma konkurrensmissiga villkor
som dct ombildade bolaget, med fdrbehill
forstds for ritten f6r de vederbérliga italiens-
ka myndigheterna att sikerstilla att alla de
foéretag som ges undantag fSljer de rclevanta
bestimmelserna 1 italiensk arbetsskyddslag-
stiftning. Jag anser siledes inte att det i det
férevarande milet ir nédvindigt att behandla
de sporsmil som vicks 1 den andra frigan,
for att kunna ge ctt anvindbart svar till den
nationclla domstolen.
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VII — Férslag till avgérande

76. Mot bakgrund av vad som har anforts ovan foreslar jag att foljande svar ges pd
de frdgor som hinskjutits av Pretura circondariale di La Spezia:

1)

2)

Avseende den forsta frigan foresldr jag f6ljande svar:

Artikel 59 i férdraget hindrar nationell lagstiftning som férbjuder ett foretag
som fatt tillstdnd att driva en hamnterminal att ta 1 ansprik tjinster frén andra
foretag som tilldts bedriva verksamhet i hamnar, med undantag f6r sidana
ombildade hamnbolag som var i friga i mal C-179/90 Merci Convenzionali
Porto di Genova, for att tilthandahilla hamntjinster 4t hamnanvindare som ir
etablerade i andra medlemsstater, om det inte kan faststillas att beviljandet av
en sidan exklusiv rattighet till de berdrda ombildade bolagen ir nédvindigt
och limpligt for att skydda hamnarbetare i italienska hamnar.

I vart fall dr nationella regler — som 4 ena sidan forbehiller sidana ombildade
bolag, som alla tidigare var etablerade som hamnbolag i den berérda medlems-
staten och bara anstillde hamnarbetare som var medborgare i den staten, till-
handahéllandet av tillfillig arbetskraft och 4 andra sidan nu tvingar dessa fére-
tag att med fortur dteranstilla dessa hamnarbetare — diskriminerande pi
grund av nationalitet gentemot icke italienska hamnarbetare som vill séka
anstillning 1 italienska hamnar. De ir siledes oférenliga med artikel 48 i for-
draget om de inte dr befogade pd nigon av de icke ekonomiska grunder som
anges 1 artikel 48.3.

Om domstolen inte skulle hilla med om det ovan avgivna forslaget
avseende den fOrsta frigan, foresldr jag att den inte besvarar den
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andra frigan utan 1 stillee besvarar den tredje frigan enligt

fsljande:

Artikel 90.1 i fordraget, jimford med artikel 86 i fordraget, hindrar nationella
regler enligt vilka ett féretag som tilldts bedriva hamnverksamhet for hamnan-
vindares rikning beviljas en exklusiv rittighet, pa villkor som det har frihet att
faststilla, att tillhandahilla tillfillig arbetskraft it andra féretag som har till-
stand att tillhandahilla liknande hamntjinster 4t anvindare av en hamn av den
storlck och betydelse f6r handeln inom gemenskapen som hamnen i La Spezia
1 Italicn.
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