HOFNER E ELSER

RELAZIONE D’UDIENZA
presentata nella causa C-41/90%*

I — Antefatti e procedimento

1. I contesto normativo

a) Diritto internazionale

1. Nel corso della trentunesima sessione
della conferenza generale dell’Organizza-
zione internazionale del lavoro & stata adot-
tata, il 9 luglio 1948, la convenzione n. 88
sull’organizzazione del servizio del lavoro
(Convenzioni e raccomandazioni adottate
dalla conferenza internazionale del lavoro,
1919-1966, Ufficio internazionale del la-
voro, Ginevra, 1966, pag. 756). L’art. 1 di
questa convenzione obbliga ciascun membro
per il quale la convenzione & in vigore, a
predisporre o a far sl che sia predisposto un
servizio pubblico gratuito dell’occupazione.
Questo servizio deve, secondo Iart. 2, es-
sere costituito da un sistema nazionale di
uffici per P'occupazione posti sotto il con-
trollo di un’autoritd nazionale. L’art. 6 di-
spone che l'organizzazione del servizio deve
poter assicurare un’efficace ricerca e collo-
camento dei lavoratori.

2. Dart. 10 prevede che tutti i possibili
provvedimenti debbono essere adottati dal
servizio delloccupazione e, se del caso, da
altre autorita pubbliche, in collaborazione
con le organizzazioni dei datori di lavoro e
dei lavoratori e con le altre organizzazioni
interessate al fine di incoraggiare la piena
utilizzazione del servizio dell’occupazione
da parte dei datori di lavoro e dei lavoratori

* Lingua processuale: il tedesco.

su una base volontaria. Infine, I'art. 11 im-
pone alle autoritd competenti di adottare
tutti i provvedimenti necessari per assicurare
una cooperazione efficace tra il servizio
pubblico del lavoro e gli uffici di colloca-
mento privati a scopo non lucrativo.

3. La convenzione n. 96 adottata il 1° lu-
glio 1949 dalla conferenza generale nel
corso della sua trentaduesima sessione ri-
guarda gli uffici di collocamento a paga-
mento {Convenzioni e raccomandazioni adot-
tate dalle conferenze internazionali del lavoro,
1919-1966, Ufficio internazionale del la-
voro, Ginevra, 1966, pag. 835). Lart. 1 di-
stingue tra gli uffic1 di collocamento a paga-
mento a scopo di lucro e quelli a scopo non
lucrativo. Gli uffici a scopo lucrativo sono
definiti come tutte le persone, societa, istitu-
zioni, agenzie o altre organizzazioni che
fungono da intermediari per procurare un
impiego a un lavoratore o un lavoratore a
un datore di lavoro, al fine di trarre dal-
I'uno o dall’altro un vantaggio materiale di-
retto o indiretto.

4, L’art. 2 della convenzione offre ai mem-
bri che la ratificano la scelta di accettare le
disposizioni della seconda parte che prevede
la soppressione graduale degli uffici di col-
locamento a pagamento a scopo di lucro e
la regolamentazione degli altri uffici di col-
locamento, oppure le disposizioni della
terza parte che prevedono la regolamenta-
zione degli uffici di collocamento a paga-
mento, compresi gli uffici di collocamento a
scopo di lucro. La graduale soppressione di
questi ultimi uffici secondo le modalita della
seconda parte della convenzione non & tut-
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tavia assoluta. L’art. 5, n. 1, precisa, infatti,
che deroghe alla soppressione saranno ac-
cordate in via eccezionale dalP’autoritd com-
petente nei confronti delle categorie di per-
sone, definite in modo preciso dalla norma-
tiva nazionale, al cui collocamento non &
possibile provvedére in modo convenevole
nel contesto di un servizio pubblico dell’oc-
cupazione, solo previa consultazione, attra-
verso i canali appropriati, delle organizza-
zioni dei datori di lavori e dei lavoratori in-
teressati. Il n. 2 enumera le condizioni alle
quali & soggetta la deroga. L'ufficio interes-
sato sard sottoposto al controllo dell’auto-
ritd competente, dovrd essere in possesso di
una licenza speciale, potrd riscuotere sol-
tanto le tasse e le spese risultanti da una ta-
riffa approvata dallautoritd competente e
potrd collocare o ricercare lavoratori all’e-
stero solo se autorizzato dall’autoritd com-
petente e alle condizioni stabilite dalla nor-
mativa in vigore.

5. L’art. 8 prevede che sanzioni penali ap-
propriate, compreso, all’occorrenza, il ritiro
della licenza prevista dalla convenzione, sa-
ranno stabilite nei riguardi di qualsiasi infra-
zione alla seconda parte della convenzione
o alle disposizioni contenute nelle norme
che ad essa attribuiscono operativita.

6. La convenzione n. 96 & stata ratificata da
tutti gli Stati membri della Comunita, ad ec-
cezione della Danimarca e del Regno Unito.

b) La normativa nazionale

7. 11 mercato del lavoro in Germania
¢ disciplinato dall’Arbeitsférderungsgesetz
(legge sulla promozione del lavoro, in pro-
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sieguo: « AFG »). L’art. 1 precisa Pobiettivo
della AFG; i provvedimenti adottati confor-
memente alla AFG sono intesi, nel contesto
della politica economica e sociale del go-
verno federale, a realizzare e a mantenere
un elevato livello di occupazione, a miglio-
rare costantemente la ripartizione degli im-~
pieghi e a promuovere in tal modo la cre-
scita dell’economia. L’art. 3 affida la realiz-
zazione di questo obiettivo generale, preci-
sato allart. 2, alla Bundesanstalt fiir Arbeit
(Ufficio federale per il lavoro, in prosieguo:
«BA»). Tra i compiti ai quali essa deve
provvedere rientra il collocamento e la ge-
stione delle indennitd di disoccupazione.

8. La nozione di collocamento & definita
nell’art. 13 della AFG; il collocamento ai
sensi di questa legge & un’attivita diretta a
mettere in contatto 1 richiedenti lavoro con i
datori di lavoro al fine di costituire dei rap-
porti di lavoro. Per compiere il suo compito
di collocamento, la BA beneficia, ai sensi
dell’art. 4, di un diritto esclusivo. L’art. 18
precisa a questo proposito che I'assunzione
e il collocamento per un impiego all’estero
come pure P'assunzione all’estero e il collo-
camento per un’occupazione in Germania
sono attivitd riservate alla BA. Alire istitu-
zioni o persone possono, tuttavia, svolgere
tali attivitd transfrontaliere dopo aver otte-
nuto una previa autorizzazione della BA.
Quest’ultima decide a tal riguardo tenendo
conto degli interessi dei lavoratori tedeschi e
dell’economia tedesca come pure dello stato
del mercato del lavoro. La BA pud ricolle-
gare alla sua decisione condizioni e obbli-
ghi. Ai sensi dell’art. 18, n. 2, non debbono
essere violate le norme di diritto comuni-

tario.

9, L’art. 23 prevede un’altra possibile de-
roga al diritto esclusivo di collocamento. La
BA pud, in casi eccezionali e previa consul-
tazione delle associazioni dei lavoratori in-
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teressate, incaricare altre istituzioni o per-
sone del collocamento relativo a talune pro-
fessioni. Le loro attivitd, tuttavia, restano
soggette al controlio delia BA.

10. La BA esercita, secondo gli artt. 20 e 21
il suo diritto esclusivo di collocamento in
modo imparziale e gratuito. 1l titolo sei del-
PAFG verte sui mezzi finanziari che consen-
tono alla BA di svolgere le sue attivita in
questo modo. L'art. 167 permette cosi alla
BA di percepire dei contributi da parte dei
datori di lavoro e dei lavoratori.

11. L’ottavo titolo del’AFG contiene dispo-
sizioni relative alle sanzioni e all’ammenda.
L’art. 227 precisa che chi intraprende, senza
la previa autorizzazione di cui all’art. 18 o
senza esserne stato incaricato dalla BA con-
formemente allart. 23, auivitd di colloca-
mento riguardanti un lavoratore tedesco al-
I’estero o un lavoratore straniero in Germa-
nia & punibile con la reclusione o Pam-
menda. L’art. 228 prevede la possibilita di
un’ammenda per qualsiasi attivita di colloca-
mento in contrasto con le disposizioni del-
’AFG.

12. Nonostante Pesistenza del diritto esclu-
sivo di collocamento della BA, in Germania
¢ andata sviluppandosi un’attivita di colloca-
mento specifica per quanto riguarda il per-
sonale direttivo delle aziende. Questa atti-
vitd & esercitata da consulenti per la ricerca
del personale che assistono le imprese nella
politica del personale. La BA ha reagito a
questo sviluppo in due modi. In primo
luogo, nel settembre 1957, la BA ha ema-
nato una circolare sui criteri di delimita-
zione tra le attivitd di consulenza per la ri-
cerca del personale e il collocamento pro-
priamente detto (Amtliche Nachrichten der
Bundesanstalt fiir Arbeit, 1957, pag. 457). In
questa circolare, la BA si dichiara disposta a
tollerare, nel contesto di un accordo con va-

rie associazioni professionali, talune attivita
in materia di consulenza per la ricerca del
personale. Questa circolare & stata sostituita,
il 6 novembre 1970, da un nuovo testo
(Amtliche Nachrichten der Bundesanstalt fiir
Arbeit, 1970, pag. 889).

13. In secondo luogo, la BA ha deciso di
aprire un ufficio per dirigenti (Biro fiir
Fiihrungskrifte der Wirtschaft), incaricato
del collocamento di persone altamente qua-
lificate a posti di personale direttivo nelle
grandi aziende.

14. Si deve infine segnalare che la portata
del monopolio del collocamento della BA &
stato oggetto di varie decisioni giudiziarie in
Germania. I Bundesverfassungsgericht ha
in tal modo, con sentenza 4 aprile 1967
(Entscheidungen  des  Bundesverfassungsge-
richts, BVerfGE 21, pag. 245), deciso che,
tenuto conto dell’interesse generale, questo
monopolio non era incompatibile con il di-
ritto alla libera scelta dell’attivita professio-
nale. Il monopolio deve essere considerato
indispensabile per evitare gli abusi rilevati in
passato e per porre rimedio alle carenze del
collocamento privato a scopo di lucro. Esso
si estende altresi, secondo il Bundesverfas-
sungsgericht, al settore del collocamento del
personale direttivo delle aziende, anche se
questo settore si distingue dal collocamento
in generale. Una differenziazione della por-
tata del monopolio in funzione delle varie
professioni sarebbe di difficile attuazione e
comprometterebbe Defficacia  dell’azione
della BA. Da parte sua, il Bundesgerichtshof
considera che il monopolio si applica al per-
sonale direttivo delle aziende (sentenza 23
ottobre 1974, IV ZR 7/73, Betriebsberater
2-20, gennaio 1975, pag. 96). Le attivita di
consulenza per la ricerca del personale vi si
sottraggono solo se consistono essenzial-
mente nel fornire pareri e se Passistenza
nella ricerca non di luogo a onorari parti-
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colari. Gli onorari richiesti per le attivitd di
collocamento del personale direttivo, che
non rispondono a queste condizioni, non
possono essere giuridicamente sanzionati
(sentenza 12 aprile 1978, IV ZR 157/75,
Betriebsberater 28, ottobre 1978, pag. 1415).
L’art. 134 del Codice civile tedesco dispone,
infatti, che i contratti stipulati in violazione
di un divieto di legge sono nulli.

2. Gli antefatti e il procedimento di cui alla
causa principale

15. La controversia relativa alla causa prin-
cipale contrappone i consulenti per la ri-
cerca del personale sigg. Hofner e Elser, cit-
tadini tedeschi residenti in Germania, alla
societd Macrotron, con sede sociale in Mo-
naco. Le due parti avevano concluso un
contratto per la ricerca e la selezione di
candidati a un posto di direttore del servizio
vendite della Macrotron. A conclusione del
loro incarico, i sigg. Hofner e Elser presen-
tavano a detta societd un candidato, a loro
parere idoneo, il sig. R. Dechert, cittadino
tedesco. La societd Macrotron decideva tut-
tavia di non assumere il sig. Dechert e rifiu-
tava di pagare gli onorari ai consulenti per
la ricerca del personale. Questi in seguito ci-
tavano in giudizio la Macrotron dinanzi al
Landgericht di Monaco I chiedendo alla
convenuta di corrispondere loro gli onorari
convenuti. Il Landgericht con sentenza 27
ottobre 1987 respingeva detta domanda. Gli
attori presentavano appello dinanzi all’O-
berlandesgericht di Monaco.

3. Le questioni pregiudiziali

16. La Sezione dell’Oberlandesgericht alla
quale era stato proposto 'appello con ordi-
nanza 31 gennaio 1990 ha considerato che il
contratto concluso dalle parti era un con-
tratto di locazione di servizi e che questo
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contratto era nullo ai sensi del combinato
disposto dell’art. 134 del Codice civile tede-
sco (Bundesgesetzbuch) e dell’art. 13 della
AFG. 1l giudice a quo si riferisce, in questo
contesto, alla giurisprudenza del Bundesge-
richtshof secondo la quale Pobbligo di paga-
mento degli onorari decade qualora siano
stati pattuiti per retribuire un collocamento
non autorizzato a norma della AFG. Ritiene
che nel caso di specie si tratti di un siffatto
collocamento. Ha altresi considerato che la
domanda non poteva essere fondata sull’art.
812 del Codice civile, disposizione relativa
allarricchimento senza causa, poiché gli at-
tori non avevano fornito le prove necessarie
a questo riguardo.

17. A parere di detta Sezione, la richiesta
deve essere dunque respinta, nella misura in
cui & basata sul diritto nazionale. Tuttavia,.
non deve necessariamente essere altrettanto
per quanto riguarda il diritto comunitario.
In questo contesto, 'Oberlandesgericht di
Monaco, con ordinanza 31 gennaio 1990,
sopra citata, ha sospeso il procedimento e, a
norma dell’art. 177 del Trattato CEE, ha
sottoposto alla Corte di giustizia le seguenti
questioni pregiudiziali:

«1) Se il collocamento di personale diret-
tivo di aziende da parte di societa di
consulenza e ricerca del personale co-
stituisca una prestazione di servizi ai
sensi dell’art. 60, primo comma, del
Trattato CEE e se detto collocamento
partecipi al’esercizio dei pubblici poteri
ai sensi del combinato disposto degli
artt. 66 e 55 del Trattato.

2) Se il divieto assoluto di collocamento
di personale direttivo di aziende da
parte di societa tedesche di consulenza
e ricerca del personale, sancito dagli
artt. 4 e 13 dellArbeitsférderungsge-
setz (legge sulla promozione del la-
voro, in prosieguo: ” AFG ™), rappre-
senti una norma in materia professio-
nale giustificata da motivi di interesse
generale ovvero un monopolio giustifi-
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cato da motivi d’ordine e sicurezza
pubblici (artt. 66 e 56, n. 1, del Trat-
tato CEE).

3) Se una societd tedesca di consulenza e
ricerca del personale possa invocare,
nel caso di collocamento di cittadini te-
deschi presso imprese tedesche, gli artt.
7 € 59 del Trattato CEE.

4) Se, con riferimento all’art. 90, n. 2, del
Trattato CEE, la Bundesanstalt fiir Ar-
beit (Ente federale del lavoro) sia sot-
toposta, per il collocamento di perso-
nale direttivo di aziende, alle norme
del Trattato stesso, segnatamente al
suo art. 59, e se il monopolio nel collo-
camento di personale direttivo di
aziende costituisca sfruttamento abu-
sivo di una posizione dominante sul
mercato ai sensi dell’art. 86 del Trat-
tato CEE »,

4. Procedimento dinanzi alla Corte

18. L’ordinanza di rinvio & stata registrata
nella cancelleria della Corte il 14 febbraio
1990.

19. Conformemente all’art. 20 del Proto-
collo sullo Statuto della Corte di giustizia
della CEE, hanno presentato osservazioni
scritte gli attori nella causa principale, rap-
presentati dall’avv. Dr. Joachim Miiller, del
foro di Monaco, e dal Prof. Dr. Volker Em-
merich, professore di diritto all’universita di
Bayreuth, la convenuta nella causa princi-
pale, rappresentata dall’avv. Holm Tipper,
del foro di Monaco, il governo tedesco,
rappresentato dal Dr. Ernst Roder, Regie-
rungsdirektor presso il ministero federale
delPEconomia, in qualitd di agente, nonché

la Commissione delle Comunitad europee,
rappresentata dal sig. Etienne Lasnet, consi-
gliere giuridico e dal Dr. Bernhard Jansen,
membro del servizio giuridico, in qualita di
agenti.

20. Con decisione 10 ottobre 1990, adottata
in applicazione dell’art. 95, nn. 1 e 2, del
regolamento di procedura, la Corte ha attri-
buito la causa alla Sesta Sezione. Su rela-
zione del giudice relatore, sentito ’avvocato
generale, la Corte ha inoltre deciso di pas-
sare alla fase orale senza procedere ad
istruttoria.

II — Riassunto delle osservazioni scritte pre-
sentate alla Corte

1. Sulla nozione di servizio

21. 1 sigg. Héfner e Elser osservano che la
nozione di servizio ai sensi dell’art. 60 del
Trawato CEE deve essere interpretata in
modo lato. Essa comprende tutti i tipi di at-
tivitd svolte in modo indipendente dietro re-
tribuzione, a prescindere dallo scopo perse-
guito da dette attivita. Il fatto che il servizio
debba essere fornito dietro retribuzione vuol
semplicemente dire che esso deve essere pa-
gato. Il pagamento non deve essere necessa-
riamente effettuato dal beneficiario del ser-
vizio, ma puo anche provenire da un terzo.
La natura, 'importo ¢ il momento del paga-
mento sono privi d’importanza. Pud anche
trattarsi di un finanziamento pubblico tra-
mite tasse o prelievi.

22. Secondo gli attori nella causa princi-
pale, dalla sentenza della Corte 18 gennaio
1979, Van Wesemael (cause riunite 110/78
e 111/78, Racc. pag. 35), emerge che il col-
locamento & un servizio ai sensi dell’art. 60
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del Trattato CEE. Questo vale in particolare
per il collocamento del personale direttivo
delle aziende. Questo servizio si distingue
dal collocamento generico dei lavoratori per
alcune caratteristiche. Contrariamente al
collocamento generico, il collocamento del
personale direttivo delle aziende non di-
pende dalPiniziativa del richiedende lavoro.
E Pimpresa che contatta di propria iniziativa
il consulente per la ricerca del personale, al
fine di ottenere la sua assistenza nella ri-
cerca e nella selezione del personale diret-

tivo. Il consulente si occupa raramente della,

scelta definitiva del candidato, ma offre
piuttosto tutte le agevolazioni necessarie a
questo proposito. E pertanto escluso, sempre
secondo i sigg. Hofner e Elser, che le atti-
vitd di consulenza in materia di recluta-
mento comportino gli stessi rischi di sfrutta-
mento abusivo dei lavoratori che presentano
in generale gli uffici privati di collocamento.

23. A parere degli attori nella causa princi-
pale, questa differenza & peraltro confer-
mata dalla prassi del mercato del lavoro in
Germania e negli altri Stati membri. Il fatto
che la BA abbia aperto un ufficio specializ-
zato nel collocamento del personale diret-
tivo delle aziende & senz’altro un indizio che
si tratta di un settore specifico. In questo
settore operano in Germania, secondo le ci-
fre fornite dai sigg. Hofner e Elser, da 700 a
800 imprese di consulenza e ricerca del per-
sonale che occupano approssimativamente
2000 consulenti con un fatturato tra 750
milioni e 1,2 miliardi di DM. In ragione
della loro particolarit3, le attivitd di questi
consulenti non sono peraltro neppure consi-
derate collocamento di personale propria-
mente detto.

24. Secondo i sigg. Hofner e Elser, la circo-
stanza che il monopolio di legge della BA si
estenda in linea di principio a queste attivitd
non la sottrae all’influenza delle norme co-
munitarie in materia di libera prestazione di
servizi. Queste norme riguardano anche i
servizi forniti a titolo di pubblico servizio
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(v., ad esempio, sentenza 30 aprile 1974,
Sacchi, causa 155/73, Racc. pag. 409). Non
vale ad eludere Papplicazione di queste
norme neppure il fatto che la BA offra i suoi
servizi gratuitamente, poiché la remunera-
zione ha comunque luogo attraverso i con-
tributi dei datori di lavoro e dei lavoratori,
conformemente all’art. 167 della AFG. I
sigg. Hofner e Elser ritengono che, se fosse
altrimenti, gli Stati membri potrebbero sot-
trarre taluni servizi all’art. 59 e seguenti del
Trattato CEE facendoli fornire da un mo-
nopolio finanziato da contributi obbligatori.

© 25, Il governo tedesco segnala che la Corte

ha gia affermato nella sentenza 18 gennaio
1979, Van Wesemael (cause riunite 110/78
e 111/78, Racc. pag. 35), che il colloca-
mento degli artisti & un servizio ai sensi del-
Part. 60 del Trattato CEE. La categoria
delle persone considerate dall’operazione di
collocamento & poco rilevante a questo pro-
posito.

26. La Commissione fa pure riferimento a
detta giurisprudenza della Corte. 1l fatto
che non vi siano soltanto societd di consu-
lenza e di ricerca del personale che offrano i
servizi di collocamento di personale diret-
tivo di aziende, ma anche un ente pubblico,
quale la BA, che i fornisce gratuitamente,
non cambia nulla a questa valutazione. L'e-
sistenza di queste imprese dimostra che, cer-
tamente, esistono operazioni effettuate die-
tro retribuzione. Secondo la Commissione
in questa contesto & poco rilevante che P'esi-
stenza di dette operazioni si spieghi con il
comportamento della BA che tollera una sif-
fatta lesione del suo monopolio.

2. Sullesercizio dei pubblici poteri

27. Secondo i sigg. Hifner e Elser, dalla
sentenza della Corte 21 giugno 1974, Rey-
ners (causa 2/74, Racc. pag. 631), emerge
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che la nozione di esercizio di pubblici poteri
¢ una nozione comunitaria cui deve essere
data una interpretazione restrittiva. Inter-
viene solo quando Pattivita considerata co-
stituisce una partecipazione diretta e speci-
fica all’esercizio dei pubblici poteri. Questa
condizione non & soddisfatta dalla semplice
circostanza che Pattivitd considerata rientri
in pubbliche funzioni e che sia esercitata da
un ente pubblico, quale la BA. I sigg.
Hofner e Elser considerano, peraltro, che &
inconcepibile qualificare la selezione del
personale direttivo delle aziende esercizio di
pubblici poteri.

28. La Macrotron osserva che uno degli
obiettivi essenziali dello Stato sociale sta
nella piena occupazione. Cid esige una poli-
tica attiva da parte dello Stato, alla quale, in
Germania, provvede, tra Paltro, AFG. Il
diritto esclusivo di collocamento della BA
per qualsiasi categoria di lavoratori dipen-
denti corrisponde cosi direttamente e speci-
ficamente all’assunzione delle funzioni spet-
tanti ai pubblici poteri. Il collocamento del
personale direttivo delle aziende rientra
dunque nell’art. 55 del Trattato CEE.

29. Il governo tedesco condivide il parere
della convenuta nella causa principale. Ri-
tiene che il sussistere 0 meno dell’esercizio
di pubblici poteri debba essere determinato
in funzione del diritto nazionale. Questa
nozione, a suo avviso, contempla non solo
Papplicazione di mezzi coercitivi nelle sfere
delle liberta del cittadino, ma altresi tutte le
forme di azione amministrativa in cui il cit-
tadino si trova posto di fronte ad un ente
dotato di una parte del potere dello Stato.
Un siffatto trasferimento di pubblici poteri &
stato effettuato, nel contesto della AFG, a
favore della BA in ragione dell’importanza
del suo servizio. Questa deve, infatti, ve-
gliare sugli interessi dei lavoratori dipen-
denti e dell’economia in generale, limitando
al massimo gli scompensi provocati dai fe-
nomeni di riequilibrio del mercato del la-

voro e fornendo un’adeguata copertura so-
ciale. Si tratta, nella specie, di un servizio di
fronte al quale lo Stato federale assume una
particolare responsabilita in forza delle ci-
tate convenzioni nn. 88 € 96, a cui la BA, a
norma dellart. 3 della AFG, deve dare at-
tuazione « nel contesto della politica econo-
mica e sociale del governo tedesco fede-
rale ». Per adempiere il suo servizio, la BA
deve disporre di un monopolio di colloca-
mento generale che le consenta di avere una
visione globale del mercato del lavoro. Que-
sta visione sarebbe compromessa se si diffe-
renziassero i servizi di collocamento in fun-
zione della qualifica delle persone interes-
sate. Il governo tedesco rileva, peraltro, che
i bisogni di protezione in materia di colloca-
mento non cambiano in ragione delle di-
verse professioni.

30. La Commissione ritiene, per contro, che
Pesercizio di pubblici poteri & una nozione
di diritto comunitario e che il suo contenuto
non pud dipendere dal fatto che le attivita
considerate siano riservate in taluni Stati
membri a enti pubblici. E decisivo sapere se
Pattivitd considerata rappresenta esercizio
del pubblico potere da parte dello Stato.
Questo non ¢ certamente il caso delle atti-
vita di collocamento che sono state poste
sotto Pegida pubblica per proteggere i lavo-
ratori dagli abusi. Il fatto che il colloca-
mento del personale direttivo delle aziende
private sia tollerato conferma che non si
tratta di esercizio di pubblico potere.

3. Della giustificazione del divieto

31. T sigg. Hofmer e Elser osservano che
Part. 59 del Trattato CEE osta non solo a
normative discriminatorie, ma anche a nor-
mative che, pur non discriminando i presta-
tori di servizi stranieri, frappongono ostacoli
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alla libera circolazione dei servizi. Nel caso
di specie, si tratta di una normativa indistin-
tamente applicabile ai cittadini stranieri e te-
deschi che frappone ostacoli a tale liberta in
vari modi. Il monopolio della BA impedisce
alle societd di consulenza e di ricerca del
personale degli altri Stati membri di prestare
servizi di collocamento in Germania e ob-
bliga le imprese tedesche a fare capo alla

32. A parere degli attori nella causa princi-
pale, questo genere di restrizioni puo, tutta-
via, essere giustificato, secondo la giurispru-
denza della Corte, da considerazioni di in-
teresse generale, come la protezione dei la-
voratori e la salvaguardia delle buone rela-
zioni sul mercato del lavoro (sentenza 18
gennaio 1979, Van Wesemael, cause riunite
110/78 e 111/78, Racc. pag. 35, e sentenza
17 settembre 1981, Webb, causa 279/80,
Racc. pag. 3305). Questa giustificazione
vale soltanto nella misura in cui la norma-
tiva sia proporzionale rispetto al legittimo
obiettivo perseguito. Secondo i sigg. Hofner
e Elser, questa condizione di proporziona-
lita non & soddisfatta se lo Stato membro
dove la prestazione deve essere fornita non
tiene conto delle norme alle quali il presta-
tore & soggetto nello Stato membro dove &
stabilito. Orbene, nel caso di specie, il di-
vieto tedesco non tiene in alcun modo conto
delle normative straniere in materia di collo-
camento. Il divieto & categorico sebbene
PAFG preveda la possibilita di autorizzare
detta attivita.

33. Gli attori nella causa principale dedu-
cono che questa violazione del principio di
proporzionalitd vale, in particolare, per le
attivitd di consulenza e di ricerca del perso-
nale che non sono considerate in alcuno
Stato membro costitutive di un interesse ge-
nerale. Osservano che nelle circolari del
1957 e 1970 la stessa BA riconosce che que-
ste attivitd si distinguono dal collocamento
in generale. Malgrado questo riconosci-
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mento, la BA tenta di monopolizzare questo
settore, senza essere in grado di soddisfare
la domanda in maniera convenevole.

34. La Macrotron nega che la BA non sia in
grado di soddisfare questa domanda. Rileva
che la BA ha raggiunto nel 1988 una quota
del mercato tedesco di collocamento del
personale direttivo nelle aziende pari al
16% per Paccesso all'impiego e a circa il
30% per i candidati. Queste cifre non sono
ottenute da alcuna societd privata di collo-
camento.

35, La Macrotron considera, inoltre, che la
normativa tedesca che istituisce il monopo-
lio soddisfa tutte le condizioni formulate
dalla giurisprudenza della Corte per giustifi-
care una deroga alla libera prestazione di
servizi (v. sentenze 18 gennaio 1979 e 17 di-
cembre 1981, nonché sentenza 3 dicembre
1974, Van Binsbergen, causa 33/74, Racc.
pag. 1299). Il monopolio della BA costitui-
sce una scelta politica effettuata nell’inte-
resse generale. Esso & indispensabile per
raggiungere condizioni favorevoli sul mer-
cato del lavoro in Germania, caratterizzato
da un numero considerevole di disoccupati,
e per garantire la sicurezza dei lavoratori sul
piano sociale. A parere della Macrotron, il
divieto di qualsiasi attivitd di collocamento
al di fuori del contesto del monopolio si ap-
plica, inoltre, tanto nei confronti dei citta-
dini tedeschi quanto di quelli degli altri Stati
membri. Non si pud, del resto, parlare di un
monopolio eccessivo. Sono sempre possibili
delle deroghe: gli attori nella causa princi-
pale avrebbero dovuto tenere in considera-
zione simile possibilita.

36. Il governo tedesco osserva che gli artt. 66
e 56 del Trattato CEE non sono pertinenti
nel caso di specie. In effetti, il monopolio in
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materia di collocamento non & un « regime
particolare per i cittadini stranieri ».

37. Il governo tedesco attira Pattenzione
sullo sviluppo storico che ha giustificato P'i-
stituzione di questo monopolio. In passato,
gli uffici di collocamento privato privilegia-
vano, al fine di ottenere un rapporto costi/
utili favorevoli, il collocamento di specialisti
altamente qualificati e abusavano della loro
posizione sfruttando la difficile situazione
dei disoccupati o incoraggiando i lavoratori
a risolvere i loro contratti onde incassare la
commissione di intermediazione. Il colloca-
mento imparziale e gratuito da parte della
BA ha posto fine a queste pratiche. Questo
servizio deve essere a disposizione di cia-
scun lavoratore subordinato, indipendente-
mente dalla sua qualifica e dalla sua compe-
titivitd. Al fine di proteggere i meno favoriti
fra detti lavoratori, occorre, secondo il go-
verno tedesco, evitare la suddivisione del
mercato del lavoro in un settore che si oc-
cupa del collocamento dei lavoratori specia-
lizzati e qualificati tramite intermediari pri-
vati, da una parte, e in un settore che si oc-
cupa del collocamento di persone di debole
capacitd produttiva, tramite Pamministra-
zione pubblica del lavoro, dall’altra. Questo
vale, in particolare, per il mercato tedesco
del lavoro che & attualmente caratterizzato
da un tasso di disoccupazione considerevole
e da una mancanza di manodopera in talune
professioni.

38. La Commissione, a proposito della se-
conda questione sollevata dal giudice a quo,
sottolinea che il divieto considerato non &
assoluto. Questo divieto & assoluto soltanto
per le attivitd che non costituiscono oggetto
della circolare del 1970. Anche se osservano
la circolare, i consulenti per la ricerca del
personale non possono far valere i loro di-
ritti contrattuali, perché vi osta Part. 134 del
Codice civile. La Commissione ritiene che
questa sanzione civile costituisca una restri-
zione alla libera prestazione di servizi.

39. La Commissione vede tre possibilitd per
giustificare la restrizione cosi definita. La
prima si riferisce a una lotta efficace contro
la disoccupazione. Le attivita dei consulenti
per la ricerca del personale non sembrano
recare pregiudizio a questo obiettivo. Si
tratta di un settore relativamente ristretto e
specifico, la cui incidenza sul mercato gene-
rale & debole. II fatto che la BA, che & re-
sponsabile in primo luogo della lotta contro
la disoccupazione, tolleri Pattivita privata in
questo settore conferma questa analisi. La
restrizione posta a questa attivitd &, in que-
ste circostanze, sproporzionata.

40. Secondo la Commissione altrettanto
vale per quanto riguarda la seconda possibi-
lita relativa alla prevenzione di abusi. Il per-
sonale direttivo delle aziende che costituisce
oggetto delle attivita di consulenza per la ri-
cerca del personale non si trova nella situa-
zione di dipendenza nella quale si trova il
disoccupato classico. Lesistenza della circo-
lare & pure in questo contesto un indizio del
carattere sproporzionato della restrizione.

41. A parere della Commissione, una terza
giustificazione potrebbe eventualmente deri-
vare dalle obbligazioni internazionali conte-
nute nelle convenzioni dell’Organizzazione
internazionale del lavoro. La Commissione
rileva che Part. 5 della convenzione n. 96
prevede, tuttavia, espressamente la possibi-
litd di derogare al divieto degli uffici di col-
locamento privati a scopo lucrativo per il
collocamento di talune categorie di persone.
A questa disposizione si & probabilmente
ispirata la BA al momento della pubblica-
zione delle circolari. Dette circolari tuttavia
non legalizzano pertanto la situazione dei
consulenti per la ricerca del personale. La
Commissione ritiene, di conseguenza, che la
Repubblica federale di Germania sia venuta
meno all’obbligo che le deriva dall’art. 59
del Trattato CEE in quanto non accorda
una deroga specifica ai consulenti per la ri-
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cerca del pérsonale conformemente all’art. 5
della convenzione n. 96.

42. La Commissione ritiene, peraltro, che il
giudice a quo dovrebbe prevedere di porre
una nuova questione pregiudiziale ai sensi
dell’art. 177, se nel corso del procedimento
principale emergesse che esistono altre pos-
sibilitd per giustificare la restrizione alla li-
bera prestazione di servizi.

4. Sulla possibilita di invocare gli artt. 7 ¢ 59
del Trattato CEE

43. 1 sigg. Hdfner e Elser osservano, in
primo luogo, che, secondo la costante giuri-
sprudenza, spetta al giudice a quo, nel con-
testo della ripartizione delle competenze tra
la Corte di giustizia e i giudici nazionali
nellambito dell’art. 177 del Trattato CEE,
decidere della pertinenza delle questioni
pregiudiziali. Queste questioni riguardano,
in questo caso, il problema della discrimina-
zione alla rovescia.

44. A questo proposito, i sigg. Hofner e El-
ser ritengono che occorra constatare, in
primo luogo, che le attivitd dei consulenti
per la ricerca del personale includono di
norma un numero sufficiente di elementi
transfrontalieri per farle rientrare nel campo
di applicazione del diritto comunitario. Pos-
sono presentarsi varie situazioni di fatto;
puo essere che il consulente straniero svolga
la sua ricerca in Germania o I'inverso, ov-
vero che il committente straniero contatti un
dirigente d’azienda tedesco o viceversa. A
parere degli attori nella causa principale, i
caso di specie presenta pure un siffatto le-
game comunitario. Infatti, il contratto da
loro concluso con la Macrotron includeva la
possibilitd di ricercare candidati tedeschi o
stranieri residenti in altri Stati membri.
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45, I sigg. Hofner e Elser sottolineano inol-
tre che Part. 7 del Trattato CEE & una di-
sposizione fondamentale che, secondo la sua
formulazione, vieta qualsiasi discrimina-
zione in base alla nazionalitd e che produce
pertanto effetti a favore di tutti i cittadini
comunitari indipendentemente dalle situa-
zioni di fatto nelle quali essi si trovano.
Questa paritd di opportunitd osta a che si
svantaggino i propri cittadini rispetto agli
stranierl. I sigg. Hofner e Elser fanno osser-
vare che queste constatazioni sono conformi
alla giurisprudenza della Corte (v., per
esempio, sentenza 7 febbraio 1979, Knoors,
causa 115/78, Racc. pag. 399). Nei casi in
cui la Corte ha deciso che l'art. 7 non esclu-
deva la presenza di norme pit severe di
quelle in vigore all’estero, si trattava di
norme nazionali compatibili con il diritto
comunitario (sentenza 3 luglio 1979, Van
Dam, cause riunite 185/78-204/78, Racc.
pag. 2345, e sentenza 14 luglio 1981, Oebel,
causa 155/80, Racc. pag. 1993). Nella spe-
cle, si & di fronte a una norma incompatibile
e ingiustificata.

46. Gli attori nella causa principale osser-
vano, per quanto riguarda P'art. 59 del Trat-
tato CEE, che questa disposizione comporta
un divieto generale che va a vantaggio an-
che del cittadino nazionale che fornisce un
servizio comprensivo di elementi transfron-
talieri. Questo pare loro confermato dall’art.
60, terzo comma, del Trattato CEE il quale
attribuisce agli stranieri il travtamento na-
zionale. Se si interpretassero queste disposi-
zioni nel senso che consentono una discri-
minazione dei cittadini nazionali, I’art. 59
modificherebbe le condizioni di concor-
renza a danno di questi. A parere degli at-
tori nella causa principale, la Corte ha, pe-
raltro, riconosciuto la possibilitd per un cit-
tadino nazionale di invocare I'art. 59 contro
il suo proprio Stato membro (sentenza 7
febbraio 1979, gia citata, e sentenza 12 lu-
glio 1984, Klopp, causa 107/83, Racc. pag.
2971).
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47. 1 sigg. Hofner e Elser rilevano che, se
questa possibilitd non fosse concessa ai citta-
dini nazionali, le conseguenze della discri-
minazione alla rovescia sarebbero in contra-
sto con gli obiettivi degli artt. 2, 3 e 8 A del
Trattato CEE. Per poter esercitare le loro
attivitd liberamente, i consulenti tedeschi
dovrebbero stabilirsi in altri Stati membri,
senza che cid sia necessariamente giustifi-
cato sul piano economico. I sigg. Hofner e
Elser osservano, inoltre, che la libera presta-
zione di servizi implica altresi la scelta di
non far uso di servizi transfrontalieri. Se
Part. 59 non potesse essere invocato in un
caso come quello di specie, le imprese tede-
sche sarebbero obbligate a ricorrere a dei
consulenti stranieri.

48. La Macrotron osserva che I'applicabilita
delPart. 59 del Trattato CEE dipende dalla
presenza di un elemento transfrontaliero
nella situazione di fatto considerata. A suo
parere, questo elemento manca nel caso di
specie. Il fatto che gli attori nella causa
principale hanno costruito in modo teorico
e astratto un siffatto elemento non & suffi-
ciente per far entrare in gioco gli artt. 7 e
59. Essi non si trovano nella stessa situa-
zione di un consulente straniero sul quale si
ripercuote il monopolio della BA.

49. 1l governo tedesco ritiene altresi che i
fauti di cui al caso di specie non abbiano
rapporti con alcun paese straniero. Non ri-
sulta chiaramente dall’ordinanza di rinvio
dell’Oberlandesgericht di Monaco dove la
prestazione di servizio doveva essere fornita.
In mancanza di indicazioni pitt precise si
deve, secondo il governo tedesco, partire
dall’ipotesi pitt normale ciog che il contratto
trovi applicazione soltanto all’interno del
paese.

50. Secondo la Commissione, Part. 7 inter-
viene solo se il Trattato non prevede dispo-
sizioni specifiche. Occorre, pertanto, rife-
rirsi, nel caso di specie, all’art. 59. La Com-
missione rileva che non esiste ancora una
giurisprudenza sull’applicazione di questa
disposizione a situazioni di fatto puramente
interne di uno Stato membro. La giurispru-
denza relativa ad altre disposizioni del Trat-
tato potrebbe far pensare che I’art. 59 non si
applichi in assenza di elementi di fatto tran-
strontalieri (sentenza 28 marzo 1979, Saun-
ders, causa 175/78, Racc. 1129, sentenza 27
ottobre 1982, Morson, cause riunite 35/82 e
36/82, Racc. pag. 3723, e sentenza 8 dicem-
bre 1987, Gauchard, causa 20/87, Racc.
pag. 4879). La Commissione rileva che la
Corte nella sentenza 31 gennaio 1984, Luisi
e Carbone (cause riunite 286/82 e 26/83,
Racc. pag. 377), ha tuttavia dato un’inter-
pretazione lata del campo di applicazione
materiale dell’art. 59. La Commissione con-
sidera, di conseguenza, che Part. 59 po-
trebbe essere invocato nel caso di specie,
nella misura in cui il contratto controverso
non escludesse espressamente la possibiliti
di ricercare dei candidati in altri Stati mem-
bri. Spetta pertanto al giudice a quo deci-
dere a tal riguardo in maniera definitiva.

5. Sugli artt. 59, 86 e 90 del Trattato CEE

51. Isigg. Hifner e Elser rilevano che la no-
zione di impresa comprende, secondo la
giurisprudenza della Corte e la Commis-
sione, qualsiasi entitd che esercita attivitd
economiche. La BA deve essere qualificata
come una impresa poiché esercita siffatte at-
tivitd. Il suo carattere pubblico non la sot-
trae alle norme del Trattato (v. sentenza 30
aprile 1974, Sacchi, causa 155/73, Racc.
pag. 409, e sentenza 20 marzo 1985, Italia/
Commissione, causa 41/83, Racc. pag. 873).
A parere dei sigg. Hofner e Elser, la BA &
pertanto un’impresa pubblica ai sensi del-
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Part. 90, n. 1, del Trattato CEE alla quale
PAFG ha conferito un diritto esclusivo.
Questo tipo di imprese &, con riserva del-
Part. 90, n. 2, soggetto a tutte le disposi-
zioni del Trattato, compreso I'art. 59.

52. I sigg. Hofner e Elser riconoscono che
la BA & un’impresa alla quale il legislatore
ha conferito, con atto di autoritd, nel caso
di specie PAFG, un servizio di interesse eco-
nomico generale, quali che siano i dubbi che
potrebbero sorgere a proposito dell’esten-
sione di questo servizio alle attivita delle so-
cietd di consulenza per la ricerca del perso-
nale. Questa circostanza tuttavia non ri-
sponde, di per sé, alle condizioni di applica-
zione dellart. 90, n. 2. E anche necessario
che lademplmento di tale servizio sia osta-
colato dall’applicazione delle norme del
Trattato. I sigg. Héfner e Elser ritengono, a
questo proposito, che non & sufficiente che
Padempimento del servizio sia reso piu diffi-
cile. L’eccezione dell’art. 90, n. 2, interviene
solo se il servizio pud essere adempluto uni-
camente violando le norme del Trattato.
L’applicazione di queste norme deve, in
qualche modo, rendere lo svolgimento del
servizio impossibile. Questa condizione non
& soddisfatta nel caso di specie. Le attivita
dei consulenti per la ricerca del personale
non impediscono in alcun modo alla BA di
svolgere il servizio esplicitamente affidatole
dall’AFG. Al contrario dette attivitd contri-
buiscono, grazie alla loro efficacia, allo
svolgimento di questo servizio.

53. Secondo i sigg. Hofner e Elser, tutte le
condizioni di applicazione dell’art. 86 sono
soddisfatte. La BA occupa, in ragione del
suo monopolio legale, una posizione domi-
nante in una parte sostanziale della Comu-
nitd, cioé il territorio tedesco. Il fatto che la
BA non sia forse dominante sul mercato
della consulenza per la ricerca del personale
¢ poco determinante. Innanzitutto, non &
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assolutamente sicuro che questo mercato si
distingua dal mercato del collocamento in
generale. In secondo luogo, Iart. 86 si ap-
plica anche se 'impresa considerata occupa
una posizione dominante su un mercato di-
verso da quello su cui compie Pabuso. I sigg.
Hofner e Elser rilevano, infine, che la BA
dispone comunque, nei confronti dei consu-
lenti privati per la ricerca del personale di
taluni mezzi coercitivi che le consentono di
escluderli dal mercato della consulenza per
la ricerca del personale.

54. 1 sigg. Hofner e Elser sostengono che la
BA abusa della sua posizione dominante
estendendo il suo monopolio di legge ad at-
tivita che imprese private possono effettuare
altrettanto bene o pit efficacemente. Questa
estensione non pare loro giustificata da al-
cun interesse generale. I sigg. Hofner e El-
ser aggiungono che, in violazione dell’art.
86, n. 2, lett. d), la BA costringe le imprese
tedesche a fare uso dei suoi servizi. Questi
abusi incidono sul commercio tra gli Stati
membri, perché impediscono alle societd di
consulenza tedesche e straniere di fornire i
loro servizi tanto in Germania che all’estero.

55. 1 sigg. Hoéfner e Elser concludono che
la Repubblica federale di Germania & venuta
meno agli obblighi che le incombono in
forza dell’art. 90, n. 1, consentendo siffatti
abusi. Adottando misure che privano le
norme di concorrenza comunitarie del loro
effetto utile, avrebbe violato anche gli artt.
3, 5 e 86 (sentenza 16 novembre 1977, GB-
Inno/Atab, causa 13/77, Racc. pag. 2115).

56. La Macrotron osserva che la normativa
considerata si riferisce a un interesse pub-
blico superiore ai sensi della giurisprudenza
della Corte ed &, di conseguenza, sottratta
alle norme di concorrenza.
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57. Il governo tedesco ritiene altresi che il
servizio di collocamento non rientri fra i
settori cui si applica la concorrenza. La BA
svolge un servizio esclusivamente statale di
interesse generale, senza perseguire un inte-
resse economico. La Corte, del resto, ha af-
fermato che un monopolio concesso dallo
Stato a un’impresa di diritto privato pud es-
sere compatibile con gli artt. 86 e 90 (v. sen-
tenza 30 aprile 1974, gia citata).

58. La Commissione osserva che dalla giuri-
sprudenza della Corte non risulta ancora se
eccezione prevista dall’art. 90, n. 2, valga
anche per P'art. 59. La Commissione spiega
questa carenza con il fatto che I'art. 59 si
rivolge agli Stati mentre le norme di concor-
renza prendono in considerazione le im-
prese. Per il caso di specie, & sufficiente a
suo avviso, constatare che i servizi affidati
alla BA — la lotta contro la disoccupazione
e la salvaguarda di relazioni equilibrate sul
mercato del lavoro — non sono in alcun
modo interessate dalla presenza di consu-
lenti privati per la ricerca del personale. La
prova migliore di questa constatazione si
pud trovare nella citata circolare del 1970.

59. La Commissione valuta ancora il mono-
polio di legge sotto lottica degli artt. 86 e

90. Le disposizioni di legge relative a questo
monopolio e la prassi della BA producono
Peffetto combinato di limitare la produzione
ai sensi dell’art. 86, n. 2, lett. b). L’abuso sta
nel fatto che la BA rifiuta in pratica di auto-
rizzare PattivitdA di mediatore nel mercato
del lavoro, ma nello stesso tempo non & in
grado di soddisfare in modo adeguato la
domanda esistente per siffatti servizi (v. sen-
tenza 5 ottobre 1988, Volvo, causa 238/78,
Racc. pag. 6211). Il monopolio di legge re-
sta, ciononostante, in vigore. Cid produce la
conseguenza che i consulenti privati non
possono svolgere le loro attivitd legalmente,
a causa dellart. 134 del Codice civile tede-
sco, e che offerta & limitata di fronte alla
domanda reale. La Commissione ritiene che
questo abuso sia tale da ripercuotersi poten-
zialmente sul commercio tra gli Stati mem-
bri poiché il collocamento del personale di-
rettivo delle aziende riguarda sovente diri-
genti di altri Stati membri. La Commissione
annuncia che instaurera le procedure previ-
ste dal Trattato per esaminare queste prati-
che.

P.]. G. Kapteyn

giudice relatore
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