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H—vzf?yder Beilagen zu den Steno;_"r:j.nhischcn Protololien
‘des Nationalrates XVIII. Gesetzgebungsperiode
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der Abgeordneten Dr.Lukesch, Regina HeiB,

und Kollegen

an den Bundesminister fiir Arbeit und Soziales
betreffend EG-konforme Abschaffung des staatlichen
Arbeitsvermittlungsmonopols der Arbeitsdmter

Der Europdische Gerichtshof hat mit beiliegendem Urteil vom
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23.4.1991 klar und eindeutig festgehalten, daB ein offentliches

Arbeitsvermittlungsmonopol dem EWG-Vertrag widerspricht, wenn
dieses folgende Bedingungen erfiillt: '

o das Monopol erstreckt sich auf Tatigkeiten zur Vermittlung
von Fiihrungskraften der Wirtschaft; '

o die Monopolstellen sind offenkundig nicht in der Lage, die
Nachfrage auf dem Markt nach solchen Leistungen zu

befriedigen;

0 die tatsdchliche Ausiibung der Vermittlungstidtigkeiten durch

private Personalberatungsunternehmen wird durch die

Beibhehaltung einer Gesetzesbestimmung unmdéglich gemacht, die

diese Tdtigkeit bei Strafe der Nichtigkeit der
entsprechenden Vertrége verbietet;

0 die betreffenden Vermittlungstdtigkeiten kdnnen sich nicht
auf AngehOrige oder das Gebiet anderer Mitgliedstaaten

erstrecken.

Da dieses Urteil des Europdischen Gerichtshofes - obwohl es

sich naturgemdB zundchst nur auf die deutsche Bundesanstalt fiir

Arbeit bezieht - angesichts der Bestrebungen Osterreichs, der
EG beizutreten und seine Normen dem EG-Recht anzupassen,
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offenkundig weitreichende Auswirkungen auf die
Weiterentwicklung des Rechts in Osterreich hat, stellen die
unterfertigten Abgeordneten an den Bundesminister fiir Arbeit

und Soziales folgende

Anfrage:

1. Bis wann werden Sie die Osterreichische RechtSlage
der - aufgrund des Urteils des Européischen'Gerichtshofes
klargelegten -~ EG-Rechtssituation anpassen und das
Arbeitsvermittlungsmonopol der Osterreichischen Arbeitsimter

beseitigen?

2, In welcher Art und Weise und ab welchem Zeitpunkt werden Sie
private Arbeitsvermittler EG-konform in Osterreich zulassen?

www.parlament.gv.at
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URTEIL DES GERICHTSHOFES
(Sechste Kammer)
vom 23. April 1991
"Freier Dienstleistungsverkehr = Ausubung offentlicher Gewalt
- Wettbewerb ~ Beratung bei der Bésetzung von Stellen fur
Fuhrungskrafte der Wirtschaft"
In der Rechtssache C~41/90
betreffend ein dem Gerichtshof gemall Artikel 177 EWG-Vertrag
vom Oberlandesgericht Minchen in dem bei diesem anhangigen
~ Rechtsstreit ' ' '
Klausyﬂafner und Fritz Elser
gegen

Hacrotron GmbH

vorgelegtes Ersuchen um vOrabentscheidung uber die Auslegung
der Artikel 7, S5, 56, 59, 86 und 90 EWG-Vertrag

www.parlament.gv.at
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erlaft

DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)
unter Mitwirkung des Kammerprasidenten G. F. Mancini, der
Richter T. F. O'Higgins, C. N. Kakouris, F. A. Schockweiler

und P. J. G. Kapteyn,

Generalanwalt: F. G. Jacobs,
Kanzler: V. 0i Bucci, Verwaltungsrat,

unter Berucksichtigung der schriftlichen Erklarungen

von K, Hofner und F. Elser, vertreten durch Rechtsanwalt
Joachim Muller, Munchen, und Professor Volker Emmerich,

Universitat Bayreuth,

- der Firma Macrotron, vertreten durch Rechtsanwalt Holm

Tippner, Munchen,

- der Bundesregierung, vertreten durch Regierungsdirektor
Ernst Roder vom Bundesministerium fur Wirtschaft als

Bevollmachtigten,

- der Kommission der Europaischen Gemeinschaften, vertreten
durch ihren Rechtsberater Etienne Lasnet und durch Bernhard
Jansen, Juristischer Dienst, als Bevollmachtigte,

Urteil C-41/90
L/h/C |
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aufgrund des Sitzungsberichts

 nach Anhorung der mundlichen AusfUhrungen des K. Hofner und
des F, Elser, der Macrot ron GmbH, der Bundesregierung und der
Komm1ss1on in der sitzung vom 13. November 1990

nach Anhorung der SchluBantrage des Generalanwalts in der
Sitzung vom 15. Januar 1991

folgendes
Urteil

1 Das Oberlandesgericht fMunchen hat mit BeschluB vom
31. Januar 1990, beim Gerichtshof eingegangen am
14. Februar 1990, gemaB Artikel 177 EWG-Vertrag vier
Fragen nach der Ausltegung der Artikel 7, 55, 56, 59, 60,
66, 86 und 90 EWG-Vertrag zur Vorabentscheidung
vorgelegt.

2 Diese Fragen stellen sich in einem Rechtsstreit
 2wischen den Personalberatern Hofner und Elser und der
Macrotron GmbH mit Sitz in Munchen. In dem Rechtsstreit
geht es um die Honorarforderung von Hofner und Elser
gegeniiber dieser Gesellschaft aus einem Vertrag, wonach
sié ihr bei der Besetzung der Stelle eines Leiters der
Verkaufsabteilung behilflich sein sollten,

3  Der Arbeitsmarkt ist in Deutschland durch das
Arbeitsforderungsgesetz (AFG) geregelt. Nach § 1 AfFG

sind die MaBnahmenbnach diesem Gesetz im Rahmen der
Sozial= und Wirtschaftspolitik der Bundesregierung

Urteil €~41/90
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darauf auszurichten, daBl ein hoher Beschéft{gungsstand
erzielt und aufrechterhalten, die Beschaftigungsstruktur
standig verbessert und damit das Wachstum der Hiftsqhaft,
gefordert wird. Die Verwirklichung dieses allgemeinen
Ziels, das in § 2 naher festgelegt ist, obliegt gemaB §
3 der Bundesanstalt fur Arbeit, deren Tatigkeit im
wesentlichen darin besteht, Arbeitsuchende mit
Arbeitgebern zusammenzufuhren und Arbeitslosengeld zu

- gewahren,

Die erste dieser Tatigkeiten, die in § 13 AFG
definiert ist, ubt die Bundesanstalt aufgrund eines ihr’

- 2u diesem Zweck nach § & AFG eingeraumten Monopols aus

(nachstehend: Arbeitsvermittlungsmonopol).

§ 23 AFG sieht jedoch eine Ausnahme vom
Arbeitsvermittlungsmonopol vor. Die Bundesanstalt kann

namlich in Ausnahmefallen nach Anhorung der beteiligten

Verbande der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer

Einrichtungen oder Personen mit der Arbeitsvermittlung
fir einzelne Berufe beauftragen. Deren Tatigkeiten
unterliegen jedoch der Aufsicht der Bundesanstalt.

Die Bundesanstalt Ubt nach den 85 20 und 21 AFG
jhr Arbeitsvermittlungsmonopol unparteiisch und
unentgeltlich aus. Die Bundesanstalt kann nach.8 167,

der sich in dem die Aufbringung der Mittel fur eine

~ derartige Durchfuhrung ihrer Aufgaben betreffenden

Sechsten Abschnitt des AFG findet, von Arb@1tgeb@rn und
Arbe1tnehmern Beitrage erheben.

Urteil €-41/90
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7 Der Achte Abschnitt des AFG enthalt Straf- und
Buflgeldvorschriften. Nach 8 228 kann jede gegen das AFG
verstoflende Vermittlungstatigkeit mit einer GeldbuBe

geahndet werden.

8 Trotz des Arbeitsvermittlungsmonopols der
Bundesanstalt entwickelte sich in Deutschland eine
besondere Vermittiungstatigkeit bei der Besetzung von
Stellen fur Fuhrungskrafte der Wirtschaft. Diese
Tatigkeit wird von Personalberatern ausgelbt, die die
Unternehmen im Bereich der Personalpolitik betreuen,

9 Die Bundesanstalt reagierte auf zweierlei Weise
auf diese Entwicklung. Zum einen beschlofl sie im Jahr
1954 die Eroffnung eines besonderen Biros zur
Vermittlung hochqualifizierter Krafte fur
Leitungsfunktionen in Unternehmen. Zum anderen
veroffentlichte sie Runderlasse, in denen sie sich
bereit erklarte, im Rahmen einer Vereinbarung zwischen
ihr, dem Bundesarbeitsminister und mehreren
Wirtschaftsverbanden bestimmte auf Fuhrungskrafte der
Wirtschaft beschrankte Tatigkeiten von Personalberatern
2u dulden. Ihre Bereitschaft, solche Tatigkeiten zu
dulden, kommt auch darin zum Ausdruck, dall sie nicht
systematisch nach & 228 AFG gerichtlich gegen
Personalberater wegen deren Tatigkeit vorgegangen ist.

10 Auch wenn die Tatigkeiten von Personalberatern
somit von der Bundesanstalt in gewissem Umfang geduldet
werden, ist doch jedes Rechtsgeschaft, das gegen ein
gesetzliches Verbot verstoflt, gemaB § 134 BGB nichtig;
nach der Rechtsprechung der deutschen Gerichte

Urteil €-41/90
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fallen unter dieses Verbot die Vermittlungstatigkeiten,
die unter Verstofl gegen die Bestimmungen des AFG

ausgeubt werden,

In dem Ausgangsrechtsstreit geht es um die
Vereinbarkeit des zwischen Hofner und Elser und der
Firma Macrotron geschlossenen Personalberatungsvertrags
mit dem AFG. In Erfullung ihrer vertraglicheﬁ
Verpflichtungen prasentierten Hofner und Elser der Firma
Macrotron einen Bewerber fur die Stelle eines Leiters
der Verkaufsabteilung. Es handelte sich um einen
deutschen Staatsangehorigen, der nach Auffassung der
Personalberater fur die Besetzung der betreffenden
Stelle sehr gut geeignet war. Die Firma Macrotron
beschloB jedoch, diesen Bewerber nicht einzustellen, und
lehnte die Zahlung des vertraglich vereinbarten Honorars
ab.

Hofner und Elser verklagten daraufhin die Firma
Macrotron vor dem Landgericht Munchen I auf Zahlung des
vereinbarten Honorars. Das Landgericht wies ihre Klage
mit Urteil vom 27. Oktober 1987 ab. Die Klager Legten
gegen dieses Urteil Berufung zum Oberlandesgericht
Munchen ein, das die Auffassung vertritt, der in Rede
stehende Vertrag sei nach § 134 BGB wegen Verstofles
gegen § 13 AFG nichtig. Nach Ansicht des
Oherlandesgerichts hangt jedoch die Entscheidung des
Rechtsstreits let2tlich von der Auslegung des
Gemeinschaftsrechts ab. Es hat deshalb folgende Fragen

2ur Vorabentscheidung vorgelegt:

Urteil C-41/90
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Ist die Vermittlung von Fuhrungskraften der
Wirtschaft durch Personalberatungsunternehmen eine
Dienstleistung im Sinne des Artikels 60 Absatz 1
EWG-Vertrag und ist die Vermittlung von
Fuhrungskraften mit der Ausubung offentlicher Gewalt
im Sinne der Artikel 66 und 55 EWG-Vertrag
verbunden?

Stellt das in den 88 &4 und 13 AFG normierte
vollstandige Verbot der Vermittlung von
Fuhrungskraften der Wirtschaft durch deutsche
Personalunternehmen eine durch das
Allgemeininteresse gerechtfertigte Berufsregelung
oder ein aus Grunden der offentlichen Ordnung und
Sicherheit (Artikel 66 und 56 Absatz 1 EWG-Vertrag)
gerechtfertigtes Monopol dar?

Kann sich ein deutsches Personalunternehmen bei der
Vermittlung von Deutschen an deutsche Unternehmen
auf die Artikel 7 und 59 EWG-Vertrag berufen?

Ist die Bundesanstalt fur Arbeit bei der Vermittlung
von Fuhrungskraften der Wirtschaft im Hinblick auf
Artikel 90 Absatz 2 EWG-Vertrag an die Vorschriften
des EWG-Vertrags, insbesondere an Artikel 59
EWG-Vertrag, gebunden und ist eine Monopolisierung
der Vermittlung von Fuhrungskraften der Wirtschaft
eine mifbrauchliche Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung im Sinne des Artikels
86 EWG-Vertrag?

Wegen weiterer Einzelheiten des rechtlichen

Rahmens und des Sachverhalts des AuSgangsEechtsstreits,

des Verfahrensablaufs und der beim Gerichtshof

eingereichten schriftlichen Erklarungen wird auf den

Sitzungshericht verwiesen. Der Akteninhalt wird im

folgenden nur insoweit wiedergegeben, als die Begrundung

des Urteils dies erfordert.

14

Mit den ersten drei Fragen und der vierten frage,

soweit sie Artikel 59 EWG-Vertrag betrifft, mochte das

vorlegende Gericht im wesentlichen Aufschyuﬂ daruber

urteil €-41/90
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erhalten, ob die Bestimmungen des EWG-Vertrags uber den
freien Dienstleistungsverkehr einem gesetzlichen Verbot
der Vermittlung von Fﬁhrungskrﬁften der Wirtschaft durch
private Personalberatungsunternehmen entgegenstehen. Die
vierte Frage betrifft im wesentlichen die Auslegung der
Artikel 86 und 90 EWG-Vertrag in bezug auf das
Wettbewerbsverhaltnis zwischen diesen Unternehmen und
einer offentlich-rechtlichen Anstalt fur Arbeit, die ein

Arbeitsvermittlungsmonopol besitzt.

15 Letztere Frage wirft das Problem der Tragweite
dieses Monopols und damit des gesetzlichen Verbots der
Vermittlung von Fuhrungskraften durch Privatunternehmen
auf, um das es im Ausgangsverfahren geht. Deshalb ist

diese frage zuerst zu behandeln.
Zur Auslegung der Artikel 86 und 90 EHG-Vertrag

16 Die vierte Frage des vorlegenden Gerichts geht im
einzelnen dahin, ob das einer offentlich=rechtlichen
Anstalt fir Arbeit vorbehaltene Monopol der Vermittlung
von Fuhrungskraften unter Berucksichtigung des Artikels
90 Absatz 2 eine mifbrauchliche Ausnutzung einer
beherrschenden Stetlung im Sinne von Artikel 86 ist. Fur
eine saéhgerechte Beantwortung dieser Frage ist dieses
Monopol auch unter Einbeziehung des Artikels 90 Absatz 1
zu prufen, der die Voraussetzungen betrifft, die die
Mitgliédstaaten beachten mussen, wenn sie besondere oder
ausschlieBliche Rechte gewahren, Die beim Gerichtshof
eingereichten Erklarungen beziehen sich im ubrigen
sowohl auf den Absatz 1 wie auf den Absatz 2 des
Artikels 90 EWG-Vertrag.

Urteil C=-41/90
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17 Nach Ansicht der Kldger des Ausgangsverfahrens ist

eine Anstalt wie die Bundesanstalt ein &ffentliches
- Unternehmen im Sinne des Artikels 90 Absatz 1 und

zugleich ein mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse betrautes Unternchmen im
Sinne des Artikels 90 Absatz 2 EWG-Vertrag. Die
Bundesanstalt unterliege daher den Wettbewerbsregeln,
soweit die Anwendung dieser Regeln nicht die Erfullung
der ihr Ubertragenen besonderen Aufgsbe verhindere, uas
im vorliegenden Fall nicht zutreffe. Auch handle die
Bundesanstalt, die ihr gesetzliches
Arbeitsvermittlungsmonopol auf Tatigkeiten susgedehnt
habe, deren Monopolisierung nicht durch das
Allgemeininteresse gerechtfertigt sei, miBbrauchlich im
Sinne des Artikels 86 EWG-Vertrag. Daruber hinaus
verstofle ein Mitgliedstaat, der einen solchen MiBbrauch
zulasse, gegen Artikel 90 Absatz 1 und gegen den
allgemeinen Grundsatz, wonach die Mitgliedstaaten alle
Mafnahmen zu unterlassen hitten, die den
Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft ihre praktische

wirksamkeit nahmen,

18 Die Kommission vertritt einen etwas anderen
Staﬁdouhkt, Nach ihrer Ansicht stellt die
Aufrechterhaltung'ein@s Monopols fur die Vermittlung von
Fuhrungskraften der Wirtschaft einen Verstofl gegen
Artikel 90 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 86
EWG-Vertrag dar, wenn der Inhaber des Monopols nicht
gewillt oder in der Lage sei, diese Leistung
entsprechend der Nachfrage auf dem Markt in vollem
Umfang zu erbringen, und dieses Verhalten den Handel

zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen konne.

Urteil C=41/90
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Die Beklagte des Ausgangsverfahrens und die
Bundesregierung meinen dagegen, daf die Tatigkeiten

~einer Anstalt fur Arbeit nicht in den Anvendungsbereich

der Wettbewerbsregeln fielen, soweit sie durch eine
offentliche Einrichtung susgeubt wurden. Die
Bundesregierung tragt vor, cine offentlich-rechtliche
Anstalt fur Arbeit lLasse sich nicht als Unternehmen im
Sinne des Artikels 86 EWG-Vertrag qualifizieren, da die
Vermittlungsdienste unentgeltlich erbracht wurden. Daf
diese Tatigkeiten hauptsachlich durch Beitrage der
Arbeitgeber und Arbeitnehmer finanziert wﬁédena.spreche
nicht gegen die Unentgeltlichkeit, da es sich um
atlgemeine Beitrage handele, die in keinem Zusammenhang

mit der erbrachten Einzelleistung stinden,

Angesichts der vorstehenden Ausfuhrungen ist zu
prufen, ob eine offentlich-rechtliche Anstalt fur Arbeit
wie die Bundesanstalt als ein Unternchmen im Sinne der

Artikel 85 und 86 EWG-Vertrag angesehen werden kann9

Im Rahmen des Wettbewerbsrechts umfaflt der Begriff
des Unternehmens jede eine wirtschaftliche Tatigkeit
ausubende Einheit, unabhangig von ihrer Rechtsform und
der Art ihrer Finanzierumg. Die Arbeitsvermittlung
stellt eine wirtschaftliche Tatigkeit dar.

DaR die Vermittlungstatigkeit normelerveise
offentlich-rechtlichen Anstalten ubertragen ist, spricht
nicht gegén die wirtschaftliche Natur dieser Tatigkeit.
Die Arbeitsvermittlung ist nicht immer von offentlichen

Einrichtungen betrieben worden und mufl nicht notwendig

Urteil €-41/90
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von solchen Einrichtungen betrieben werden., Diese
Feststellung gilt insbesondere fur die Tatigkeiten zur
Vermittlung von FUhrungskraften der Wirtschaft.

23 Somit L3Rt sich eine Einheit wie eine
offentlich-rechtliche Anstalt fur Arbeit, die
Arbeitsvermittlung betreibt, als Unternehmen 1m‘51nne
der gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln

qualifizieren.

24 Eine offentlich-rechtliche Anstalt fur Arbeit, die
nach dem Recht eines Mitgliedstaats mit Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, wie sie in §
3 AFG vorgesehen sind, betraut ist, unterliegt nach
Artikel 90 Absatz 2 EWG-Vertrag den Wettbewerbsregeln,
sofern deren Anwendung mit der Erfullung der Aufgaben
dieser Anstalt nicht nachweislich unvereinbar ist (siehe
Urteil vom 30. Januar 1974 in der Rechtssache 155/73,
Sacchi, Slg. 1974, 409, Randnr. 15).

25 Was das Verhalten einer offentlich-rechtlichen
Anstalt flir Arbeit, die ein Arbeitsvermittlungsmonopol
besitzt, gegenuber der.Vermittlung von Fuhrungskraften
der Wirtschaft durch private
Personalberatungsunternehmen betrifft, so kann die
Anwendung von Artikel 86 EWG-Vertrag die Erfullung der
dieser Anstalt ubertragenen besonderen Aufgabe nicht
verhindern, wenn die Anstalt offenkundig nicht in der
Lage ist, die Nachfrage auf dem Markt nach solchen
Leistungen zu befriedigen, und eine Beeintrachtigung
ihres Monopols durch die genannten Unternehmen in der

Praxis duldet.

Urteil C-41/90
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Obgleich sich Artikel 86 an Unternehmen richtet
und in den Grenzen des Artikels 90 Absatz 2 auf
offentliche Unternehmen oder Unternehmen mit
ausschliefBlichen oder besonderen Rechten Anwendung
findet, begrundet der Vertrag doch auch fur die
Mitgliedstaaten die Verpflichtung, keine Mafnahmen zu
treffen oder beizubehalten, die die praktische
Wirksamkeit dieser Bestimmung ausschalten konnten (siehe
Urteil vom 16. November 1977 in der Rechtssache 13/77,
Inno, Slg. 1977, 2115, Randnrn. 30/35). So sieht
Artikel 90 Absatz 1 vor, daB die Mitgliedstasaten in
bezug auf offentliche Unternehmen und auf Unternehmen,
denen sie besondere oder ausschliefliche Rechte
gewshren, keine dem Vertrag und insbesondere den
Artikeln 85 bis 94 widersprechende Maflnahmen treffen

oder heibehalten,

Deshalb ware eine Mafinahme eines Mitgliedstaats,
durch die eine Gesetzesbestimmung beibehalten wurde, die
eine Lage schafft, in der eine offentlich~rechtliche
Anstalt fur Arbeit zwangslaufig gegen Artikel 86

verstoflen muB3, mit dem Vertrag unvereinbar,

In diesem Zusammenhang ist erstens darauf zu
verweisen, dafl ein mit einem gesetzlichen Monopol
ausgestattetes Unternehmen als im Besitz einer
beherrschenden Stellung im Sinne des Artikels 86
EWG-Vertrag angesehen werden kann (siehe Urteil vom
3. Oktober 1985 in der Rechtssache 311/84, CBEM,

Slg. 1985, 3261, Randnr., 16) und das Gebijet eines
Mitgliedstaats, auf das sich dieses Monopol erstreckt,

einen wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes

Urteil C-61/9Q
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darstellen kann (siehe Urteil vom 9. November 1983 in
~der Rechtssache 322/81, Michelin, Slg. 1983, 3461,
Randnr. 28). '

29 Zueitens ist festzustellen, daB die Schaffung
einer beherrschenden Stellung durch die Gewahrung eines
ausschlieBlichen Rechts im Sinne des Artikels 90
Absatz 1 als solche noch nicht mit Artikel 86
EWG-Vertrag unvereinbar ist (siehe Urteil vom
3. Oktober 1985, CBEM, a. a. 0., Randnr. 17)., Ein
Mitgliedstaat verstoflit namlich gegen die Verbote dieser
beiden Bestimmungen nur, wenn das betreffende
Unternehmen durch die bloRe Ausubung des ihm
ubertragenen ausschlieBlichen Rechts seine beherrschende

Stetlung mifbr3uchlich ausnutzt.

30 Nach Artikel 86 Absatz 2 Buchstabe b EWG-Vertrag
kann ein solcher Mifbrauch insbesondere in einer
Beschrankung der Leistung zum Schaden derjenigen, die
die betreffende Dienstleistung in Anspruch nehmen
wollen, bestehen, |

3 Ein Mitgliedstaat schafft eine Lage, in der die

Leisfung beschrankt wird, wenn das Unternehmen, dem er

‘_ein ausschlieBliches Recht ubertragen hat, das sich auf
Tatigkeiten zur Vermittlung von FUhrungskréften der
Wirtschaft erstreckt, offenkundig nicht in der Lage ist,
die Nachfrégg auf dem Markt nach solchen Leistungen zu
befriedigen, und wenn die tatsachliche Ausubung dieser
Vermittlungstatigkeiten durch private
Personalberatungsunternehmen durch die Beibehaltung

Urteil C€-41/90
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einer Gesetzesbestimmung unmoglich gemacht wird, die
diese Tatigkeiten bei Strafe der Nichtigkeit der
‘entsprechenden Vertrage verbietet.

32 Drittens ist zu bemerken, dafl die Verpflichtung
eines Mitgliedstaats aus den Artikeln 86 und 90 Absatz 1
EWG-Vertrag nur dann entsteht, wenn daS’miﬂbrﬁuchliche
Verhalten der betreffenden Anstalt zu einer

Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten
fuhren konnte. Diese Voraussetzung ist nicht erst dann
erfullt, wenn das betreffende mifRbrauchliche Verhalten
den Handel tatsachlich beeintrachtigt hat. Es genugt der
Nachweis, daf dieses Verhalten geeignet ist, eine
derartige Wirkung zu entfalten (siehe Urteil vom

9. November 1983, Michelin, a. a. 0., Randnr., 104).

33  Eine solche mogliche Auswirkung auf den
zwischenstaatlichen Handel ist insbesondere gegeben,
wenn sich die durch private Unternehmen ausgeubten
Tatigkeiten zur Vermittlung von FUhrungskriften der
Wirtschaft auf Angehorige oder das Gebiet anderer |

Mitgliedstaaten erstrecken konnen,

34 Nach alledem ist auf die vierte
Vorabentscheidungsfrage zu antworten, dqﬂ eine
offentlich-rechtliche Anstalt fur Arbeit, die

Urteil €-41/90
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Arbeitsvermittlung betreibt, dem Verbot des Artikels 86
EWG-Vertrag unterliegt, soweit die Anwendung dieser
Vorschrift nicht die Erfullung der ihr Ubertragenen
besonderen Aufgabe verhindert. Ein Mitgliedstaat, der
einer solchen Anstalt ein Arbeitsvermittiungsmonopol
eingeraumt hat, verstoft gegen Artikel 90 Absatz 1
EWG-Vertrag, wenn er eine Lage schafft, in der die
Anstalt zwangsl3ufig gegen Artikel 86 EHGuVerfrag
verstoflen muBl. Dies gilt insbesondere, wenn folgende
Bedingungen erfullt sind:
- Das Monopol erstreckt sich auf Tatigkeiten zur
Vermittlung von Fuhrungskraften der Wirtschaft;
~ die offentlich-rechtliche Anstalt fur Arbeit ist
offenkundig nicht in der Lage, die Nachfrage auf dem
Markt nach solchen Leistungen zu befriedigen;
- die tatsachliche Ausubung der Vermittlungstatigkeiten

durch private Personalberatungsunternehmen wird durch

die Beibehaltung einer Gesetzesbestimmung unmoglich
gemacht, die diese Tatigkeiten bei Strafe der
Nichtigkeit der entsprechenden Vertrage verbietet;

- die betreffenden Vermittlungstatigkeiten konnen sich

Urteil C-41/90
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auf Angehorige oder das Gebiet anderer Mitgliedstaaten

erstrecken,
Zur Auslegung des Artikels 59 EWG-Vertrag

35 Mit der dritten Frage mochte das vorlegende
Gericht wissen, ob sich ein Personalberatungsunternehmen'
eines Mitgliedstaats fur die Vermittlung von Angehorigen
dieses Mitgliedstaats an Unternehmen desselben Staates
auf die Artikel 7 und 59 EHG-Vertrag berufen kann.

36 Zunachst ist darauf zu verweisen, dafl die
burchfuhrung des in Artikel 7 EWG-Vertrag verankerten
Grundsatzes in Artikel 59 fur die
Dienstleistungsfreiheit gewahrleistet wird. Hieraus
folgt, daB eine mit Artikel 59 im Einklang stehende
Regelung auch mit Artikel 7 vereinbar ist (siehe Urteil
vom 9. Juni 1977 in der Rechtssache 90/76, Van Ameyde,
Slg. 1977, 1091, Randnr., 27).

37 Sodann ist festzustellen, daB nach standiger

| Rechtsprechung die Vertragsbestimmungen uber den freien
Dienstleistungsverkehr nicht auf Betatigungen anwendbar
sind, deren Elemente samtlich nicht Uber die Grenzen
eines Mitgliedstaats hinausweisen; ob dies der Fall ist,
hangt von tatsachlichen Feststellungen ab, die das

innerstaatliche Gericht zu treffen hat (siehe u. a.

Urteil C-41/90
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Urteil vom 18. Marz 1980 in der Rechtssache 52/79,
Debauve, Slg. 1980, 833, Randnr. 9). |

18 Nach den Feststellungeh des nationalen Gerichts
betrifft das Ausgangsverfahren einen Rechtsstreit
zwischen deutschen Personalberatern und eineh deutschen
Unternehmen wegen der Einstellung eines deutschen
Staatsangehorigen.

39 Eine solche Konstellation bietet nichts, was sich
mit einer der vom Gemeinschaftsrecht erfaflten
Fallgestaltungen in Verbindung bringen liefe. Etwas
anderes ergibt sich auch nicht daraus, daB ein Vertrag
zwischen den Personalberatern und dem Unternehmen
theoretisch die Moglichkeit beinhaltet, sich um deutsche
Bewerber, die in anderen Mitgliedstaateh ansassig sind,

oder um Angehorige dieser Staaten zu bemuhen.

40 vSomit-1st_auf die dritte Vorabentscheidungsfrage
zu antworten, dafl sich ein Personalberatungsunternehmen
eines Mitgliedstaats fur die Vermittlung von Aﬁgeharigen
dieses Mitgliedstaats an Unternehmen desselben Staates

‘ nicht‘auf die Artikel 7 und 59 EHG-Vertrag kaﬁh._ ’

41 Aufgrund dieser Antwort erubrigt sich eine Prufung

der ersten beiden Fragen und des Teils der vierten

Urteil C=41/90
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Frape, die dahin aehen, ob Artikel 59 EWG-Vertrag einem
nesetzlichen Verhot der Vermittlung von Fuhrungskraften
der Wirtschaft durch private Personalberatungsunter=

nehmen eines Mitoliedstaats entgegensteht.
Kosten

42 Die Auslagen der Bundesregierung.ﬁnd der
Kommission der Europaischen Gemeinschaften, die
Efklﬁrungen beim Gerichtshof eingereicht haben, sind
nicht erstattungsfahig. Fur die Parteien des
Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit
in dem bei dem nationalen Gericht anhangigen
Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache

dieses Gerichts.

Aus diesen Grunden

hat

DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

auf die ihm vom Oberlandesgericht Minchen mit Beschluf vom

31. Januar 1990 vorgelegten Fragen fur Recht erkannt:
1) Eine offentlich-rechtliche Anstalt fir Arbeit, die
Arbeitsvermittiung betreibt, untertiegt dem Verbot

des Artikels 86 EWG-Vertrag, soueit die Anvendung
dieser Vorschrift nicht die Erfullung der ihr

Urteil C€-41/90
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Ubertragenen besonderen Aufgabe verhindert. Ein
Mitgliedstaat, der einer solchen Anstalt ein
Arbeitsvermittlungssonopol eingerauat hat, verstoBt
gegen Artikel 90 Absatz 1 EWG-Vertrag, wenn er eine
Lage schafft, in der die Anstalt zwangstaufig gegen
Artikel 86 EMG-Vertrag verstoflen sufl. Dies gilt
insbesondere, wenn folgende Bedingungen erfullt sind:
~ Das Monopol erstreckt sich auf Tatigkeiten zur
Vermittlung von Fuhrungskraften der Wirtschaft;
~ die offentlich-rechtliche Anstalt fur Arbeft st
offenkundig nicht in der Lage, die Nachfrage auf
dem Markt nach solchen Leistungen zu befriedigen;
- die tatsachliche Ausubung der
" Vermittlungstatigkeiten durch private
Personalberatungsunternehmen wird durch die
Beibehaltung einer Gesetzesbestimsung unmoglich
gemacht, die diese Tatigkeiten bei Strafe der
Nichtigkeit der entspréchenden Vertrage verbietet;
- die betreffenden Vermittlungstatigkeiten konnen
sich auf Angehorige oder das Gebiet anderer
mitgliedstaaten erstrecken.

Urteil €-41/90
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2) Ein Personalberatungsunternehmen eines Mitgliedstaats
kann sich fur die Vermittlung von Angehorigen dieses
Ritgliedstaats an Unternehmen desselben Staates nicht
auf die Artikel 7 und 59 EWG-Vertrag berufen.

Mancini 0'Higgins Kakouris

Schockuweiler Kapteyn

Verkundet in offentlicher Sitzung in Luxemburg am
23. April 1991, '

Der Prasident der Sechsten Kammer

G, F. Mancini

Der Kanzler

J.=G. Giraud

Urteil C=-41/90
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Sitzungsbericht
in der Rechtssache C-41/90

I - Sachverhalt und Verfahren
1) Rechtlicher Rahmen
a) Internationales Recht

1. Die Allgemeine Konferenz der Internationalen
Arbeitsorganisation nahm am 9. Juli 1948 auf ihrer 31. Tagung das
Ubereinkommen Nr. 88 Uber die Organisation der
Arbeitsmarktverwaltung an (Conventions et recommendations adoptées
par la conférence internationale du travail, 1919 bis 1966, Bureau
international du travail, Genf 1966, S. 756). Nach Artikel 1 dieses
Ubereinkommens hat jedes Mitglied, fur das dieses Ubereinkommen in
Kraft ist, eine offentliche, unentgeltliche Arbeitsmarktverwaltung
zu unterhalten oder fur das Bestehen einer solchen Verwaltung zu
sorgen. Diese Verwaltung hat gemaB Artikel 2 aus einem das ganze
Land umfassenden System von Arbeitsamtern unter Leitung einer
Zentralbehorde zu bestehen. Artikel 6 bestimmt, daB dié'VerwaLtung
so einzurichten ist, dafl eine befriedigende Bereitstellung und

Unterbringung der Arbeitskrafte gewahrleistet wird.

2. Nach Artikel 10 haben die-Arbeitsmarktverualtung und
aegebenenfalls andere Behorden in Zusammenarbeit mit den Verbanden
der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer und mit anderen beteiligten
Stellen soweit wie moglich Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu
Veranlassen, die Arbeitsmarktverwaltung freiwillig und’in vollem
Umfang in Anspruch éu nehmen. Artikel 11 verpflichtet schlieBlich
die zustandigen Behorden, alle notwendigen MaBnahmen fir eine

wirksame Zusammenarbeit zwischen der Arbeitsmarktverwaltung und den
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nicht auf Gewinn gerichteten privaten Arbeitsvermittlungsburos zu

treffen.

3. Das von der Allgemeinen Konferenz der Internationalen
Arbeitsorganisation am 1. Juli 1949 auf ihrer 32. Tagung
angenommene Ubereinkommen Nr. 96 betrifft die Buros fur
entgeltliche Arbeitsvermittlung (Conventions et recommendations
adoptées par lLes conférences internationales du travail, 1919 bis
1966, Bureau international du travail, Genf 1966, S. 835). Artikel
1 dieses Ubereinkommens unterscheidet zwischen Buros fur
entgeltliche Arbeitsvermittlung, die auf Gewinn gerichtet sind, und
solchen, die nicht auf Gewinn gerichtet sind. Die auf Gewinn
gerichteten Buros werden definiert als Personen, Gesellschaften,
Anstalten, Geschaftsbetriebe oder sonstige Einrichtungen, die als
Vermittler dienen, um einem Arbeitnehmer eineABescthtigung oder
einem Arbeitgeﬁer eine Arbeitskraft zu verschaffen, mit der
Ahsicht, von dem einen oder dem anderen einen unmittelbaren oder

mittelbaren materiellen Vorteil zu ziehen.

4, Die Mitgliéder, die das Ubereinkommen ratifizieren, konnen
nach dessen Artikel 2 wahlen, ob sie die Bestimmungen von Teil II,
welche die fortschreitende Aufhebung der auf Gewinn gerichteten
Biros fur entgeltliche Arbeitsvermittlung und eine Regelung fur die
anderen Arbeitsvermittlungsstellen vorsehen, oder die Bestimmungen
von Teil III annehmen, welche eine Regelung fur die Buros fur
entgeltliche Arbeitsvermittlung einschlieBlich der auf Gewinn
gerichteten Arbeitsvermittlungsbluros vorsehen. Die fortschreitende
Aufhebung der letzteren entsprechend den Modalitaten des Teils II
des Ubereinkommens ist jedoch nicht ohne Einschrankungen
vorgesehen. Nach Artikel 5 Absatz 1 hat namlich die zustandige’
Behorde in Ausnahmefallen Befreiungen von der Aufhebung in bezug

auf die von der Gesetzgebung genau bezeichneten Kategorien von

Bericht C-41/90
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Personen zu gewahren, flUr deren angemessene Vermittlung im Rahmen
der offentlichen Arbeitsmarktverwaltung nicht vorgesorgt werden
kann, jedoch nur unter der Bedingung, daB in solchen Fallen die
beteiligten VeEbSnde der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer in
geeigneter Weise angehort werden. In Artikel S Absatz 2 sind die
Voraussetzungen fur eine Befreiung aufgefuhrt. Das betreffende Buro
muB der Aufsicht der zustandigen Behorde unterstellt sein, muB im
Besitz einer Sonderbewilligung sein, darf Geblhren und Vergutungen
fir Auslagen nur nach MaBgabe eines von der zustandigen Behorde
genehmigten Tarifs erheben und darf im Ausland Arbeitnehmer nur mit
Genehmigung der zustandigen Behorde und unter den von der

Gesetzgebung vorgeschriebenen Bedingungen vermitteln oder anwerben,

5. Nach Artikel 8 sind gegen jede Ubertretung des Teils II des

Ubereinkommens und der seiner Durchfiihrung dienenden gesetzlichen

Vorschriften angemessene Strafen festzusetzen, welche notigenfalls
die Entziehung der in diesem Ubereinkommen vorgesehenen

Bewilligungen und Ermichtigungen in sich schlieBen.

6. bas Ubereinkommen Nr. 96 ist von allen Mitgliedstaaten der

Gemeinschaft mit Ausnahme Danemarks und des Vereinigten Konigreichs

ratifiziert worden,
b) Mationales Recht

7. Die Arbeitsmarktverwaltung ist in Deutschland durch das
Arbeitsforderungsgesetz (AFG) geregelt. § 1 nennt das Ziel des
Gesetzes: Die Mafnahmen nach dem AFG sind im Rahmen der Sozial- und

Wirtschaftspolitik der Bundesregierung darauf auszurichten, daf}

Bericht C=41/90
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ein hoher Beschaftigungsstand erzielt und aufrechterhalten, die
Beschaftigungsstruktur standig verbessert und damit das Wachstum
der Wirtschaft gefordert wird. Die Verwirklichung dieses v
allgemeineh Ziels, das in § 2 naher erlautert wird, obliegt gemaf |
§ 3 der Bundesanstalt fur Arbeit. Zu den ihr ubertragenen Aufgaben
gehoren die Arbeitsvermittlung und die GewShrOnQVVon

Arbeitslosengeld.

8. Der Begriff der Arbeitsvermittlung ist in § 13 AFG
festgelegt; Arheitsvermittlung im Sinne dieses Gesetzes ist eine
Tatigkeit, die darauf gerichtet ist, Arbeitsuchende mit
Arbeitgebern zur Begrundung von Arbeitsverhaltnissen
zusammenzufihren. Zur Erfullung ihrer Aufgabe der
Arheitsvermittlung besitzt die Bundesanstalt nach § 4 ein Monopol.
§ 18 bestimmt in diesem Zusammenhang, dafB die Anwerbung und
Arbeitsvermittlung fur eine Beschaftigung im Ausland und die
Anwerbung im Ausland sowie die Arbeitsvermittlung fur eine
Beschaftiguna im Inland der Bundesanstalt vorbehalten sind. Andere
Einrichtungen und Personen sind jedoch zu solchen '
arenzuberschreitenden Tatigkeiten berechtigt, wenn die
Bundesanstalt vorher zugestimmt hat. Diese entscheidet dabei unter
Berﬁcksichtiguﬁg der Interessen deutscher Arbeitnehmer und der
deutschen Wirtschaft nach Lage des Arbeitsmarktes. Die Zustimmung
kann mit Bedingungen und Auflagen erteilt werden. Nach § 18 Absatz
2 bleiben jedoch die Vorschriften des Gemeinschaftsrechts

unberuhrt.

Bericht C-41/90
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9. § 23 sieht eine weitere Ausnahme vom
Arbeitsvermittlungsmonopol vor. Die Bundesanstalt kann in
Ausnahmefiallen nach Anhorung der beteiligten Verbande der
Arbeitgeber und der Arbeitnehmer Einrichtungen oder Personen mit

der Arbeitsvermitttung fur einzelne Berufe beauftragen. Deren

Tatigkeiten unterliegen jedoch der Aufsicht der Bundesanstalt.

10.  Die Bundesanstalt bt nach den §§ 20 und 21 ihr
Arbeitsvermittlungsmonopol unparteiisch und unentgeltlich aus. Dér
Sechste Abschnitt des AFG betrifft die Aufbringung der Mittel, die
es der Bundesanstalt erlauben, ihre Aufgaben auf diese HWeise
durchzufihren. So kann die Bundesanstalt nach § 167 von

Arheitgehbern und Arbeitnehmern Beitrage erheben.

11. Der Achte Ahschnitt des AFG enthalt Straf- und |
BuBBgeldvorschriften, Nach § 227 AFG wird mit Freiheitsstrafe oder

mit Geldstrafe bestraft, wer ohne vorherige Zustimmung nach § 18

oder ohne Auftrag der Bundesanstalt nach § 23 Arbeitsvefmitttung

betreibt, die auf die Beschiftigung eines deutschen Arbeitnehmers

im Ausland oder eines auslandischen Abbeitnehmers im Inland

‘gerichtet ist. § 228 sieht die Moglichkeit einer Geldbufle fur jede

gégen das AFG verstoflende Vermittlungstﬁtigkeit VOF.

12. Trotz des Arbeitsvermittlungsmonopols der Bundesanstalt

entwickelte sich in Deutschland eine besondere

Vermittlungstatigkeit fir Fuhrungskrafte der Wirtschaft. Diese

Titigkeit wird von Personalberatern ausgelibt, die die Unternehmen

Bericht €~41/90
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im Bereich der Personalpolitik betreuen. Die Bundesanstalt
reagierte auf zweierlei Weise auf diese Entwicklung. Zum einen
veroffentlichte sie erstmals im Septémber 1957 einen Runderlal uber
Grundsatze zur Abgrenzung von Personalberatung und
Arbeitsvermittlung im eigentlichen Sinne (Amtliche Nachrichten der
Bundesanstalt fur Arbeit 1957, S. 457). In diesem RunderlaB
erktErte”sie sich béreit, im Rahmen einer Vereinbarung mit mehreren
Wirtschaftsverbanden bestimmte Tatigkeiten von Personalberatern zu
~dulden. Dieser Runderlafl wurde am 6. November 1970 durch eine
Neufassung ersetzt (Amtliche Nachrichten der Bundesanstalt fur
Arbeit, S. 889).

13.  Zum anderen beschloB die Bundesanstalt, ein Buro
Fuhrungskrafte der Wirtschaft zu erdffnen, das insbesondere die
Aufgabe hat, hochqualifizierte Krafte fur Leitungﬁfunktionen in
grofleren Unternehmen zu vermitteln, Dieses Buro deckt jedoch nicht

den gesamten Bedarf an Personalberatung in Deutschland.

14. SchlieBlich war die Reichweite des
Stellenvermittlungsmonopols der Bundesanstalt in Deutschland
mehrfach Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen. So entschied das
Bundesverfassungsgericht mit Urteil vom 4. April 1967 (BVerfGE 21,
245), daf dieses Monopol unter Berucksichtigung des
Allgemeininteresses mit dem Recht auf freie Berufswahl vereinbar
sei. Das Monopol erscheine unerlaBlich, um die in der Vergangenheit
festgestellten MiBbrauche zu verhindern und den Schwachen der '
gewerhsmafigen Arbeitsvermittlung zu begegnen. Es efstrecke sich

auch auf den Markt fUr FUhrungskrafte der Wirtschaft, selbst wenn

Bericht €=41/90
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er sich von dem allgemeinen Stellenmarkt unterscheide. Eine

Differenzierung der Reichweite des Monopols nach MaBgabe der

verschiedenen Berufe sei schwer durchzufuhren und beeintrachtige

- die Wirksamkeit der Tatigkeiten der Bundesanstalt. Nach Ansicht des
Bundesgerichtshofs gilt das Monopol auch fur Fihrungskrafte (Urteil
vom 23. Oktober 1974 - 1V IR 7/73, Betriebsberater 1975, S. 96).
Die Personalberatung sei davon nur ausgenommen, wenn sie ihren
Schwerpunkt in der Beratungstitigkeit habe und fiir die ‘
Vermittlungstatigkeit kein besonderes Honorar verlangt uerde; ber:
Vergutungsanspruch fur die Vermittlung von Fuhrungskraften, die
diése'Voraussetzungen nicht erfullt, 2Bt sich rechtlich nicht
durchsetzen (Urteil vom 12. April 1978 - IV ZR 157/75,

 Betriebsberater 1978, S. 1415). Nach § 134 BGB sind namlich
Vertr%ge, die gegen ein gesetzliches Verbot verstoflen, nichtig.

| 2) Sachverhalt und Ausgangsverfahren

1S.f Im Angangsrechtsstreit stehen sich die Personalberater
Hofner und Elser, deutsche Staatsangehorige mit Wohnsitz in
Deutschlahd, und die Firma Macrotron mit Sitz in Munchen gegenuber,
4Die Parteien hatten einen Vertrag Uber die Suche und-AuswéhL von .
Bewerbern fur die Stelle eihes Leiters der Verkaufsabteilung der
Firma Macrotron geschlossen. Als Ergebnis ihrer Tatigkeit
prasentierten Hofner und Elser der Firma Macrotron einen nach ihrer
Auffassung qeeigneten Bewerber, den deutschen Staatsangehorigen R.

Dechert., Die Firma Macrotron beschloB jedoch,

} V_Bericht c-41/90
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Herrn Dechert nicht einzustellen, und lehnte die Zahlung des
Honorars an die Personalberater ab. Diese verklagten daraufhin die
Firma Macrotron beim Landgericht Munchen I auf Zahlung des
vereinbarten Honorars. Das Landgericht wies die Klage ﬁit Urteil
vom 27, Oktober 1987 ab. Die Klager legten gegen dieses Urteil

Berufuna zum Ober(andesgericht Munchen ein.

-3) Vorabentscheidungsfragen

16. Der mit der Rechtssache befaflte Senat des Oberlandesgerichts
vertritt in seinem Beschluf vom 31. Januar 1990 die Ansicht, dafl es
sfchvbei dem zwischen den Parteien geschlossenen Vertrag um einen
Dienstvertrag handele, der nach § 134 BGB in Verbindung mit § 13
AFG nichtiq sei, Der Senat verweist in diesem Zusammenhang auf die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, wonach die Verpflichtung zur
Zahlung des Honorars entfalle, wenn dieses als Entgelt fur eine
nach dem AFG nicht erlaubte Arheitsvermittlung vereinbart worden
sei. Im vorlieqenden Fall handele es sich um eine solche
Vermittlung. Die Klage konne auch nicht auf § 812 BGB
(ungerechtfertigte Bereicherung) gestltzt werden, da die Klager die

insoweit erforderlichen Beweise nicht erbracht hatten.,

17. Nach Ansicht des Senats ist die Klage deshalb abzuweisen,
soweit sie sich auf nationales Recht stUtze. Gleiches wurde jedoch
nicht unbedinot im Hinblick auf das Gemeinschaftsrecht gelten. Das

Oberlandesgericht Munchen hat aufgrund dessen mit Beschlufl vom
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31. Januar 1990 das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof gemaR
Artikel 177 EWG-Vertrag folgende Fragen zur Vorabentscheidung

vorgelegt:

1) Ist die Vermittlung von Flhrungskraften der Wirtschaft
durch Personalberatungsunternehmen eine Dienstleistung im
Sinne des Artikels 60 Absatz 1 EWG-Vertrag und ist die
Vermittlung von Fuhrungskraften mit der Ausubung
offentlicher Gewalt im Sinne der Artikel 66 und 55
EWG-Vertrag verbunden?

2) Stellt das in den 88 4 und 13 AFG normierte vollstandige
Verbot der Vermittlung von Fuhrungskraften der Wirtschaft
durch deutsche Personalunternehmen eine durch das
Allgemeininteresse gerechtfertigte Berufsregelung oder ein
aus Grunden der offentlichen Ordnung und Sicherheit
(Artikel 66 und 56 Absatz 1 EWG-Vertrag) gerechtfertigtes
Monopol dar?

3) Kann sich ein deutsches Personalunternehmen bei der
Vermittlung von Deutschen an deutsche Unternehmen auf d1e
Artikel 7 und 59 EWG-Vertrag berufen?

4) 1st die Bundesanstalt fur Arbeit bei der Vermittlung von
Fiuhrunaskraften der Wirtschaft im Hinblick auf Artikel 90
Ahsatz 2 EWG-Vertrag an die Vorschriften des EWG~Vertrags,
insbesondere an Artikel 59 EWG~Vertrag, gebunden und ist
eine Monopolisierung der Vermittlung von Fuhrungskratten
der Wirtschaft eine miBbrauchliche Ausnutzung einer

- marktbeherrschenden Stellung im Sinne des Artikels 86
EWG~ Vertrag°

Bericrt 7-61/90
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4) Verfahren vor dem Gerichtshof

18. Der Vorlagebeschlufl ist am 14, Februar 1990 in das Register

der Kanzlei des Gerichtshofes eingetragen worden.

19.  GemaR Artikel 20 des Protokolls iber die Satzung des
Gerichtshofes der EWG haben schriftliche Erklarungen eingereicht
die Klager des Ausgangsverfahrens, vertreten durch Rechtsanwalt
Joachim Miller, Munchen, und Professor Emmerich, Universitit
Bayreuth, die Beklagte des Ausgangsverfahrens, vertreten durch
Rechtsanwalt Holm Tippner, Munchen, die Bundesregierung,vvertreten
" durch Regierungsdirektor Ernst Roder vom
Bundeswirtschaftsministerium als Bevollmachtigten, sowie die
Kommission der Europ3ischen Gemeinschaften, vertreten durch ihren
Rechtsberater Etienne Lasnet und durch Bernhard Jansen,

Juristischer Dienst, als Bevollmachtigte.

20.  Mit Beschlull vom 10. Oktober 1990 hat der Gerichtshof gemaf
Artikel 95 88 1 und 2 der Verfahrensordnung die Rechtssache an die
Sechste Kammer verwiesen., Auflerdem hat er auf Bericht des ,
Berichterstatters nach Anhorung des Generalanwalts beschlossen, die

mindliche Verhandlung ohne vorherige Beweisaufnahme zu erdffnen.

Bericht C-41/90
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II - Zusasmenfassung der beim Gerichtshof eingereichten

schriftlichen Erklarungen
1) Zum Begriff der Dienstleistung

21.  Nach Ansicht der Klager des Ausgangsverfahrens ist der

Begriff der Dienstleistung im Sinne des Artikels 60 EWG-Vertrag
weit auszulegen. Er umfasse jede selbstandig ausgelbte Tatigkeit
ocegen Entgelt unabhangig von dem damit verfolgten Zweck. Dafl die
Dienstleistung gegen Entgelt erbracht werden musse, bedeute
Llediglich, dafl sie bezahlt werden musse. Die Bezahlung musse nicht
unbedingt durch den Leistungsempfanger erfolgen, sondern konne auch
von einem Dritten stammen., Art, Hohe und Zeitpunkt der Bezahlung
seien ohne Bedeutung. Es konne sich sogar um eine offentliche

Finanzierung mittels Steuern oder Umlagen handeln.

22. Aus dem Urteil des Gerichtshofes vom 18. Januar 1979 in den
verhbundenen Rechtssachen 110 und 111/78 (Van Wesemael, Slg. 1979,
35) ergebe sich, daB die Arbeitsvermittlung eine Dienstleistung im
Sinne des Artikels 60 EWG-Vertrag sei. Dies gelte insbesondere fur
die Vermittlung von FUhrungskraften in der Wirtschaft. Diese
Dienstleistung unterscheide sich von der allgemeinen }
Arbeitsvermittlung durch einige Besonderheiten. Im Gegensatz zur
allgemeinen Arbeitsvermittlung gehe'die Vermittlung von
Fuhrungskraften nicht von der Initiative des Arbeitsuchenden aus.
Das Unternehmen beauftrage von sich aus einen Personalberater mit

der Beratung bei der Suche und der Auswahl von FGhrungskrEften. Der
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Berater kummere sich nur selten um die endgiiltige Auswahl des
Bewerbers, sondern biete vielmehr alle iﬁsoueit erforderlichen
Hilfen an. Es sei also ausgeschlossen, dafl die Personalberatung
dieselben Gefahren der Ausbeutung der Arbeitnehmer in sich berge

wie die T3tigkeit der privaten allgemeinen Vermittlungsburos.

23. Diese Andersartigkeit werde im ubrigen durch die Praxis auf
dem Arbeitsmarkt in Deutschland und in den anderen Mitgliedstaaten
bestatigt. Die Griindung eines besonderen Buros fur die Vermittlung
von Fuhrungskraften spreche dafur, dafl es sich um einen
spezifischen Markt handele. Auf diesem Markt sollen nach den von
den Klagern des Ausgangsverfahrens genannten Zahlen 700 bis 800 '
Personalberatungsunternehmen mit etwa 2 000 Beratern tatig sein und
einen Umsatz von 750 Millionen bis 1,2 Milliarden DM erzielen.
Diese Beratungstatigkeit werde aufgrund ihrer Besonderheiten im
ubrigen nicht einmal als Arbeitsvermittlung im eigentlichen Sinne

angesehen,

24. Die Tatsache, dafl das gesetzliche Monopol der Bundesanstalt
sich grundsatzlich auch auf diese Tatigkeit erstrecke, entziehe sie
nicht den gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften uber den freien
Dienstleistungsverkehr. Diese Vorschriften betrafen ebenfalls dié_
Dienstleistunaen, die in offentlich-rechtlicher Form erbracht
wirden (siehe zum Beispiel Urteil vom 30. April 1974 in der
Rechtssache 155/73, Sacchi, Slg. 1974, 409). Die Anwendbarkeit
dieser Vorschriften konne auch nicht damit verneint werden, daf die
Bundesanstalt ihre Dienste unentgeltlich ahbiete, da uber die

Beitrage der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer gemaRl § 167 AFG
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durchaus ein Entgelt gezahlt werde. Andernfalls konnten die
Mitgliedstaaten bestimmte Dienstleistungen vom Anwendungsbereich
der Artikel 59 ff. EWG-Vertrag ausnehmen, indem sie sie im Rahmen

eines durch Zwangsbeitrage finanzierten Monopols erbringen lieRen.

25. Die Bundesregierung verweist darauf, dal der Gerichtshof in

seinem Urteil vom 18. Januar 1979 in den verbundenen Rechtssachen
110 und 111/78 (Wesemael, Slg. 1979, 35) bereits festgestellt habe,
daR die Stellenvermittlung von Kinstlern eine Dienstleistung im
Sinne des Artikels 60 EWG-Vertrag sei. Auf den Personenkreis, der
von der Stellenvermittlung erfafit werden solle, komme es dabei

nicht an.

26. Die Kommission bezieht sich ebenfalls auf dieses Urteil des
Gerichtshofes. Die Tatsache, dafl die Dienste zur Vermittlung von
Fuhrungskraften nicht nur von Personalberatungsunternehmen
angeboten wirden, sondern auch von einer offentlichen Anstalt wie
der Bundesanstalt, die diese Tatigkeit unentgeltlich erbringe,
andere nichts an dieser Beurteilung. Die Existenz dieser
Unternehmen beweise, daB viele Geschafte entgeltlich durchgefuhrt
wurden. Dabei sp{ele es keine Rolle, daB die Existenz der
Unternehmen sich durch die Haltung der Bundesanstalt erklére, die

eine Einschrankung ihres Monopols hinnehme.
2) Zur Ausubung der offentlichen Gewalt

27. Nach Ansicht der Klager des Ausgangsverfahrens ergibt sich

aus dem Urteil des Gerichtshofes vom 21. Juni 1974 in der
Rechtssache 2/74 (Reyners, Slg. 1974, 631), dafl der Begriff der
Ausubung der offentlichen Gewalt ein gemeinschaftsrechtlicher

Begriff sei, der eng auszulegen sei. Er komme nur zum Zuge, wenn
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die hetreffende Tatigkeit eine unmittelbare und spezifische
Teilnahme an der Ausubung offentlicher Gewalt darstelle. Diese
Voraussetzung sei nicht schon dann erfillt, wenn die betreffende
Tatigkeit zu den offentlich-rechtlichen Aufgaben gehore und von
einer offentlich-rechtlichen Stelle wie der Bundesanstalt ausgelbt
werde. Im uUbrigen sei es nicht moglich, die Auswahl von
Fuhrungskraften der Wirtschaft als Auslbung 6ffentlicher Gewalt

anzusehen,

28. Nach Ansicht der Firma Macrotron ist eines der wesentlichen
liele des Sozialstasts die Vollbeschaftigung. Dies fordere eine
aktive staatliche Politik, die in Deutschland unter andéfem durch
das AFG verwirklicht worden sei. Bei dem Monopol der Bundesanstalt
fur die Vermittlung von Arbeitnehmern jeglicher Art handele es sich
somit um eine unmittelbare und spezifische Teilnahme im Rahmen der
Wahrnehmung von hoheitlichen Aufgaben. Die Vermittlung von
Fuhrungskraften falle also unter Artikel 55 EWG-Vertrag.

29. Die Bundesregierung teilt die Ansicht der‘BekLagten des

Ausganqgsverfahrens. Ob eine Ausubung offentlicher Gewalt vorliege,
sei anhand des nationalen Rechts zu bestimmen, D;r Begriff der
offentlichen Gewalt umfasse nicht nur die Anwendung staatlicher
Zwanasmittel im Freiheitsbereich des Burgers, sondérn auch alle
Tatigkeiten, bei denen eine Institution, die mit staatlicher
Autorit3t ausgestattet sei, den Staatsbirgern durch irgendeine Art
des Verwaltungshandelns entgegentrete. Eine solche Ubertragung
staatlicher Autoritat habe im Rahmen des AFG zugunsten der
Bundesanstalt wegen des Qewichts ihrer Aufgabe stattgefunden. Die

Bundesanstalt musse namlich im Interesse der Arbeitnehmer und der
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Wirtschaft im allgemeinen die Ausgleichsvorgange am Arbeitsmarkt so
‘reibungsarm wie moglich gestalten und sozial absichern. Es handele
sich dabei um eine Aufgabe, zu deren Erfiillung sich die -

“Bundesrepublik nach den Ubereinkommen Nrn. 88 und 96 besondefs

verpflichtét habe und die die Bundesanstalt nach 8§ 3 AFG ®im Rahmen

der Sozial- und Wirtschaftspolitik der Bundesregierung™
durchzufihren habe. Die Bundesanstalt misse fiir ihre Aufgabe Uber

ein allgemeines Arbeitsvermittlungsmonopol verfugen, das ihr einen

umfassenden Uberblick liber den gesamten Arbeitsmarkt erlaube. Eine

~ Aufgliederung der Arbeitsvermittlung nach der Qualifikation der
Betroffenen wirde diesen Uberblick gefahrden. Im ubrigen gebe es
keine je nach den einzelnen Berufen unterschiedtiche

Schutzbedurftigkeit bei der Arbeitsvermittlung.

30. Die Kommission meint dagegen, dafl die Ausubung offentlicher
Gewalt ein gemeinschaftsrechtlicher Begriff sei, dessen Inhalt
nicht davon abhangen konne, ob die betreffenden Tatigkeiten in
einigen Mitgliedstaaten offentlichen Stellen vorbehalten seien.
Entscheidend sei, ob die betreffende Tatigkeit die Ausubung
staatlicher Hoheitsgewalt darstelle. Dies sei bei der
Stellenvermittlung sicherlich nicht der Fall, die unter staatliche
Leitung gestellt worden sei, um die Arbeitnehmer gegen MiBbrauche
z2u schutzen. Der Umstand, daB die private Vermittlung von
Fuhrungskraften geduldet werde, belege, daB es sich nicht um die

Ausubung staatlicher Hoheitsgewalt handele.
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3) Zur Rechtfertiguno des Verhots

31.  Nach Ansicht der Klager des Ausgangsverfahrens'verbietet

Artikel 59 EWG-Vertrag nicht nur diskriminierende Regelungen,
sondern auch Regelungen, die, ohne die ausl3ndischen
Leistungserhringer zu diskriminieren, den freien
kDienstleistungsverkehr beschrankten. Im vorLiegendenvFaLL handele
es sich um eine fir Auslander und deutsche Staatsangehdrige
unterschiedslos geltende Regelung, die diesen freien Verkehr in
mehrfacher Hinsicht beschranke. Das Monopol der Bundesanstalt
hindere die Personalberater aus anderen Mitgliedstaaten daran,
Vermittlungsdienste in Deutschland zu erbringen, Qnd verpflichte

die deutschen Unternehmen zur Einschaltung der Bundesanstalt.

32. Diese Art von Beschrinkungen konnten jedoch nach der
Rechtsprechunq cdes Gerichtshofes durch Erwagungen, die auf das
Allgemeininteresse abstellten, wie etwa den Schutz der Arbeitnehmer
und die Aufrechterhaltuna aeordneter Verhaltnisse auf dem
Arbeitsmarkt, gerechtfertigt sein (Urteil vom 18, Januar 1979 in
den verbundenen Rechtssachen 110 und 111/78, Van Wesemael, Slg.
1979, 35, und Urteil vom 17. Dezember 1981 in der Rechtssache
279/80, Webh, Slg. 1981, 3305). Diese Rechtfertigung gelte nur,
soweit die Regelung in einem angemessenen Verhaltnis zu dem
verfolgten rechtmaBigen Ziel stehe. Diese Voraussé{zung der
VerhaltnismaBigkeit sei nicht erfillt, wenn der Mitgliedstaat, in
dem die Leistung erbracht werde, den Rechtsvorschriften nicht -
Rechnung trage, denen der Leistungserbringer in dem Staat
untérliege, in dem er ansassig sei. Im vorliegenden Fall

berucksichtige das Verhot in Deutschland in keiner Weise die
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auslandischen Regelungen fur die Arbeitsvermittlung. Das Verbot
gelte uneingeschrankt, obwohl das AFG die Moglichkeit vorsehe,

diese Tatigkeit zu erlauben.

33. Dieser VerstofB gegen den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz
betreffe insbesondere die Personalberatung, in bezug auf die kein
anderer Mitgliedstaat ein Allgemeininteresse annehme. Sogar die
Bundesanstalt raume in ihren Runderlassen von 1957 und 1970 ein,
daB diese Tatigkeiten sich von der allgemeinen Stellenvermittlung
unterschieden. Trotzdem versuche sie, diesen Markt zu
monopolisieren, ohne in der Lage zu sein, die Nachfragé angemessen

2u befriedigen.

34. Die Firma Macrotron hestreitet, dafl die Bundesanstalt nicht
in der Lage sei, diese Nachfrage zu befriedigen. Die Bundesanstalt
habe 1988 am Fuhrungskraftemarkt der Bundesrepublik Deutschland
einen Anteil von 16 % beim Stellenzugang und einen Anteil von etwa
30 % bei den Bewerbern erzielt. Diese Zahlen seien von keiner

privaten Vermittlungsgesellschaft erreicht worden.

35. AuBerdem erfulle die deutsche Monopolregelung sémtlﬁche
Voraussetzungen, die der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung fur
die Rechtfertigung einer Beschrankung des freien
Dienstleistungsverkehrs aufgestellt habe (siehe Urteile vom

18. Januar 1979 und 17. Dezember 1981 sowie das Urteil vom

3. Dezember 1974 in der Rechtssache 33/74, Van Binsbergen, Slg.
1974, 1299). Das Vermittlungsmonopol der Bundesanstalt stelle eine
im Allgemeininteresse getroffene politische Entscheidung dar. Es
sei weiterhin erforderlich, um gedeihliche Verhaltnisse auf dem

Arbeitsmarkt in Deutschland zu erreichen, der durch eine hohe Zahl
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von Arbeitslosen gekennzeichnet sei, und um die soziale Sicherheit
der Arbeitnehmer zu gewadhrleisten. Das Verbot jeder
Vermittlunastatiaokeit auflerhalb des Monopols Qette daruber hinaus
ebenso fur Inlander wie fur Staatsangehorige der ahderen o
Mitqtiedstaaten. Im Gbrigen handele es sich nicht um ein exzessives
Monopol. Ausnahmen seien durchaus moglich; die Klager des
Ausgangsverfahrens hatten eine solche Moglichkeit in Betracht

ziehen konnen.

36. Nach Ansicht der Bundesregierung sind die Artikel 66 und 56

EWG-Vertrag im vorliegenden Fall nicht einschlagig. Das
Vermittlunosmonopol sei namlich keine "Sonderregelung fur

Auslander®,

37. Die Bundesregierung verweist auf die historische Entwicklung,
die die Einfuhrung dieses Monopols erklare. In der Vergangenhéit
hatten die privaten Arheitsvermittler, um ein gunstiges Verhaltnis
von Aufwand und Ertrag zu erreichen, vorrangig die Vermittlung von
hochqualifizieten Fachkraften betrieben und ihre Stellung dazu
mifbraucht, die Notlage der Arbeitslosen auszunutzen oder die
Arbeitnehmer zum Vertragsbruch zu verleiten, um die _
Vermittlungsprovision zu erhalten. Dije unparteiische‘und
unentceltliche Arheitsvermittlung durch die Bundesanstalt habe
diesen Praktiken ein Ende gesetzt. Die Vermittlungsdienste mufiten
jedem Arbeitnehmer ungeachtet der unterschiedlichen Qualifikation
und Wettbewerhsfahigkeit zur Verfugung stehen. Eine Aufspaltung des
Arbeitsmarktes in einen Bereich der Vermittlung quélifizierter
Fachkrafte durch private Vermittler einerseits und einen der

Vermittlung von Personen mit verminderter Leistungsfahigkeit durch
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die offentliche Arbeitsverwaltung andererseits musse zum Schutz der

weniner hegunstigten Arbeitnehmer vermieden werden. Dies gelte
inshesondere fﬁr den deutschen Arbeitsmarkt,vder gegenwartig durch
hohe Arbeitslosigkeit und einen Arbeitskraftemangel in einzelnen

Berufen nekennzeichnet sej.

38. ~ Die Kommission fihrt zur zweiten Frage des vorlegenden
Gerichts aus, daB das betreffende Verbot nicht ausnahmstos gelte.
Ein volliges Verbot bestehe nur fur die Tatigkeiten, die nicht
Gegenstand des Runderlasses von 1970 seien. Selbst wenn die
Personalberater den RunderlaB beachteten, konnten sie ijhre
vertraql1chen Anspruche nicht durchsetzen, da dem § 134 BGB
entqeqenstehe. D1ese zivilrechtliche Sankt1on sei eine Beschrankung

des freien Dienstleistungsverkehrs.

39. Die Kommission sieht drei Rechtfertigungsgriunde fir die so
definierte Beschrankung. Der erste Grund sei die wirksame
Bekampfung der Arbeitslosigkeit. Die Tatigkeiten der
Personalberater beeintrachtigten dieses Ziel offensichtlich nicht.
Es handle sich um einen relativ kleinen spezifischen Markt, dessen
EinfluB auf den allgemeinen Markt gering sei. Der Umsfand, daf die
Bundesanstalt, cdie in erster Linie fur die Bekampfung der
Arbeitslosigkeit zustandig sei, die private Tatigkeit in diesem
Bereich dulde, hestatige diese Analyse. Die Einschrankung dieser

Tatigkeit sei deshalb unverhaltnismafig.

40. Gleiches qelte fir den zweiten Grund, die Vermeidung von
Mifbrauchen. Die Fihrungskrafte, auf die sich die Personalberatung

beziehe, befanden sich nicht in derselben Abhangigkeit wie der
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klassische Arbeitslose. Auch insoweit sei der Runderlafl ein Hinweis

darauf, daf die Beschrankung unverhaltnismaBig sei.

41.  Ein dritfer Grund konne sich eventuell aus den
internationalen Verpflichtungen aus den Ubereinkommen der
Internationalen Arbéitsorganisation ergeben, Artikel 5 des
Obereinkommens Nr. 96 sehe jedoch ausdrucklich vor, dafl von dem
Verbot privater, auf Gewinn gerichteter Arbeitsvermittlungsburos
fur bestimmte Kategorien von Personen Befreiungen erteilt werden
konnten. Offenbar habe die Bundesanstalt sich bei der
Bekanntmachung der Runderlasse von dieser Vorschrift leiten lassen.
Diese Runderlasse legalisierten jedoch insoweit nicht die Situation
der Personalherater. Deshalh habe die Bundesrepublik Deutschland
oegen ihre Verpflichtungen aus Artikel'59 EWG-Vertrag verstolBen,
indem sie fur die Personalberater keine spezielle Ausnahme gemaR

Artikel 5 des Ubereinkommens Nr. 96 vorgesehen habe.

42. Im ubrigen mufRte das vorlegende Gericht eine weitere Vorlagé
nach Artikel 177 ins Auge fassen, wenn sich im Laufe des
Ausgangsverfahrens andere Rechtfertigungsgrunde fur die

Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs érgeben sollten.
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4) Zu der Moglichkeit, sich auf die Artikel 7 und 59 EWG-Vertrag zu

berufen

43. Die Klager des Ausgangsverfahrens tragen zuniachst vor, daB es

im Rahmen der aus Artikel 177 EWG?Vertrag resultierenden Verteilung
der Zustandigkeiten zwischen dem Gerichtshof und den
einzelstaatlichen Gerichten nach standiger Rechtsprechung Aufgabe
des vorlegenden Gerichts sei, uber die Erheblichkeit der
Vorlagefragen zu‘entscheiden. Diese Fragen betrafen im vorliegenden

Fall das Problem der umgekehrten Diskriminierung.

44. Vorab sei festzustellen, dafBl bei der Personalberatung
ausreichend grenzuberschreitende Elemente vorhanden seien, so dafl
sie in den Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts falle. Es
seien mehrere Sachverhalte denkbar, sei es, daB der auslandische
Personalberater in Deutschland Arbeitskrafte suche oder umgekehrt,
sei es, daB der auslandische Auftraggeber mit einer deutschen
Fuhrungskraft Kontakt aufnehme oder umgekehrt. Der vorliegende Fall
weise ebenfalls einen Gemeinschaftsbezug auf. Der Vertrag mit der
Firma Macrotron habe auch die Moglichkeit beinhaltet, deutsche oder
auslandische Bewerber 2zu suchen, die in anderen Mitgliedstaaten

ansassig seien.

45, Sodann .tragen die Klager des Ausgangsverfahrens vor, daf
Artikel 7 EWG-Vertrag eine Grundsatznorm sei, die ihrem Wortlaut
nach jede Diskriminierung aus Grunden der Staatsangehorigkeit
verbiete und daher fur alle Gemeinschaftsburger gelte, unabhangig
von der tatsachlichen Situation, in der sie sich befanden. Diese

Chancengleichheit verbiete, die eigenen Staatsangehorigen gegenuber
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den Auslandern zu benachteiligen. Diese Auffassung stehe im
Einklang mit der Rechtsprechung des Gerichtshofes (siehe zum
Beispiel Urteil vom 7. Februar 1979 in der Rechtssache 115/78,
Knoors, Slg. 1979, 399). In den Fillen, in denen der Gerichtshof
entschieden habe, daB Artikel 7 strengere Vorschriften als die im
Ausland geltenden nicht ausschliefle, habe es sich um nationale
Vorschriften gehandelt, die mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar
seien (Urteil vom 3. Juli 1979 in den verbundenen Rechtssachen 185
his 204/78, Van Dam, Slg. 1979, 2345, und Urteil vom 14. Juli 1981
in der Rechtssache 155/80, Oebel, Slg. 1981, 1993). Im vorliegenden
Fall gehe es jedoch um eine mit dem Gemeinschaftérecht unvereinbare

und ungerechtfertigte Vorschrift,

46. Artikel 59 EWG-Vertrag enthalte ein allgemeines Verbot, das
auch fur Inlander gelte, die eine Dienstleistung mit
grenzuberschreitenden Elementen erbrachten. Dies werde durch
Artikel 60 Absatz 3 EWG-Vertrag offensichtlich bestatigt, der den
Auslandern dieselhe Behandlung wie Inlandern gewahre. Wurde man
diese Bestimmungen dahin auslegen, daB sie eine Diskriminierung von
Inlandern gestatteten, wurde Artikel 59 die Hettbewerbsbedingungen'
z2u Lasten letzterer verandern. Der Gerichtshof habe im ubrigen
anerkannt, daf ein Inlander sich gegenuber dem eigenen
Mitgliedstaat auf Artikel 59 berufen konne (Urteil vom

7. Februar 1979 und Urteil vom 12. Juli 1984 in der Rechtssache
107/83, Klopp, Slg. 1984, 2971).
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47. Wenn ein Inlander diese Moglichkeit nicht hatte, stunden die
Folaen der umgekehrten Diskriminierung im Niderspruch zu den Zielen
der Artikel 2, 3 und 8a EWG-Vertrag. Um ihre Tatigkeit frei ausuben
zu konnen, muBten die deutschen Personalberater sich in anderen
Mitgliedstaaten niederlassen, ohne daf} dies wirtschéftlich
Unbedingt gerechtfertigt ware. AuBerdem beinhalte der freie
Dienstleistungsverkehr auch die Entscheidung, von
greniﬁberschreitenden Dienstleistungen keinen Gebrauch zu machen,
LieBe man in einem Fall wie dem vorliegenden keine Berufung auf
Artikel 59 zu, muBRten die deutschen Unternehmen auslandische

Personalberater einschalten.

48, Nach Ansicht der Firma Macrotron hangt die Anwendbarkeit des
~ Artikels 59 EWG-Vertrag davon ab, ob der gegebene Sachverhalt ein
grenzﬁberéchreitendes Element aufweise. Dieses fehle im
vorliegenden Fall. Die Klager des Ausgangsverfahrens hatten ein
éolches Element theoretisch und abstrakt konstruiert, was nicht
‘.ausréfche, um die Artikel 7 und 59 2ur Anwendung kommen zu lassen.
Die Klager befﬁnden.sich nicht in derselben Lage wie ein
‘auslandischer Personalberater, der von dem Monopol der

Bundesanstalt betroffen sei.

49, Die Bundesregierung meint ebenfalls, daB der vorliegende

Sachverhalt keinen Auslandsbezug aufweise. Nach dem Vorlagebeschluﬂl

des OberlandeSQerichts Minchen sei nicht klar, wo die streitige
Dienstleistung habe erbracht werden sollen. Mangels naherer

Anhaltspunkte sei vom Normalfall auszugehen, namlich daB der
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Vertrag sich auf das Inland beschrinkt habe.

50. Nach Ansicht der Kommission kommt Artikel 7 nur zum Zuge,

wenn der Vertrag keine besonderen Bestimmungen enthalte. Im

’ vorl{egehden Fall sei deshalb von Artikel 59 auszugehen. Es gebe

noch keine Rechtsprechung zur Anwendung dieser Bestimmung auf
Sachverhalte, die sich ausschlieBlich innerhalb eines
Mitgliedstaats-abspieltena Die Rechtsprechung zu den anderen
Bestimmungen des Vertrages lege jedoch nahe, daB Artikel 59 keine
Ahwendung'finde, wenn der Sachverhalt keinen Auslandsbezug aufweise
(Urteil vom 28. Marz 1979 in der Rechtssache 175/78, Saunders, Slg.
1979, 1129, Urteil vom 27. Oktober 1982 in den verbundenen
Rechtssachen 35 und 36/82, Morson, Slg. 1982, 3723, und Urteil vom
8. Dezember 1987 in der Rechtssache 20/87, Gauchard, Slg. 1987,
4879). Der Gerichtshof habe freilich den materiellen
Anwendungshereich des Artikels 59 in seinem Urteil vom o

31. Januar 1984 in den verhundenen Rechtssachen 286/82 und 26/83
(Luise & Carbone, Slg. 1984, 377) weit ausgelegt. Deshalb konne
Artikel 59 im vorliegenden Fall geltend gemacht werden, soweit der
streitige Vertrag nicht ausdrucklich die Moglichkeit, Bewerber in
anderen Mitgliedstaaten zu suchen, ausschlieBe. Es sei jedoch_Sache

des vorlenenden Gerichts, diese Frage endgultig 2u entscheiden.
5) Zu den Artikeln 59, 86 und 90 EWG-Vertrag

51. Die Klager des Ausgangsverfahrens fuhren aus, dafl der Begriff

des Unternehmens nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes und nach

~ Auffassung der Kommission jede Einheit umfasse, die gewerblich
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tatin sei. Die Bundesanstalt musse als Unternehmen qualifiziert
werden, weil sie eine qewerbliche Tatigkeit ausube. Die Tatsache,
daf sie ein offentliches Unternehmen sei, entziehe sie nicht den

. Bestimmunoen des Vertrages (siehe Urteil vom 30. April 1974 in der
Rechtssache 155/73, Sacchi, Slg. 1974, 409, und Urteil vom

20. Marz 1985 in der Rechtssache 41/83, Italien / Kommission, Sla.
1985, 873). Die Bundesanstalt sei deshalb ein offentliches V
Unternehmen im Sinne des Artikels 90 Absatz 1 EWG-Vertrag, dem nach
dem AFG ein Monopolrecht verliehen worden sei. Diese Art von
Unternehmen untérliege vorbehaltlich des Artikels 90 Absatz 2 allen

Bestimmungen des Vertrages einschliefllich des Art%kel§’59.

S2. Die Kl3ner des Ausgannsverfahrens r5umen ein, dafl die
Fundesanstalt ein Unternehmen sei, das vom Gesetzgeber durch einen
lioheitsakt, im vorliegenden Fall das AFG, mit Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut worden sei,
ungearchtet der Zueifel, die man angesichts der'Ausdehnung dieser
Aufezhe auf die Tatigkeiten der Personalberater haben konne. Dieser
Umstand allein genGge jedoch nicht den Voraussetzungen fUr die
Anwenduna des Artikels 90 Absatz 2. Weiterhin sei erforderlich, daB
die Erfullung dieser Aufgabe durch die Anwendung der |
Vertraashestimmungen verhindert werde. Daf} die Durchfﬁhrung der
rufaabe erschwert‘werde, reiche in diesem Zusammenhang nicht aus.
Die Ausnahme des Artikels 90 Absatz 2 komme hur in Betracht, wenn
cdie Aufonabe allein unter Verstofl gegen die Vertragsbest immungen
durchgefuhrt werden. konne. Die Anwendung dieser Bestimmungen musse
die Aufgabe gewissermaBen unmoglich machen. Diese Voraussetzung sei
im vorlieaenden Fall nicht erfillt. Die Tatigkeiten der
Personalberater behinderten in keiner Weise die Bundesanstalt bei

der Erfillung der ihr nach dem
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AFG zusdricklich iibertragenen Aufoaben. Diese Tatigkeiten trugen
vielmehr auforund ihrer Effizienz zur Erfullung dieser Aufgaben

hei.

53. Pie Voraussetzungen fur die Anwendung des Artikels 86 seien
alle erfullt. Die Bundesanstalt.habe aufgrund ihres gesetzlichen
Monopols eine beherrschende Stellung auf einem wesentlichen Teil
der Gemeinschaft, namlich dem Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland, inne. Die Tatsache, dafl die Bundesanstalt auf dem .
Personalberatungsmarkt moglicherweise keine bheherrschende Stellung
hahe, epiele keine Rolle, Zum einen sei offen, ob sichvdieser Markt
von cdem Markt der allgemeinen Stellenvermittlung unterscheide. ZQm
andern sei Artikel 86 auch dann anwendbar, wenn das betreffende
Unternehmen eine beherrschende Stellung auf einem anderen Markt
innshahe als dem, wo es den MiBhrauch treibe. SchlieBlich stunden
der Bundesansta't geqgenuber den privaten Personalberatern
jedenfalls 7wannsmaRnahmen zur Verfloung, die es ihr erlaubten,

diese vom Personalheratungsmarkt auszuschlieflen.

5S4, Die Bundesanstalt miflbrauche ihre beherrschende Stellung
durch die Ausdahnunq'ihres gesetzlichen Monopols auf Tatigkeiten,
die private Uﬁternehmen ehensoqut oder besser erbringen konnten.
Diese Ausdehnunqg sei offensichtlich durch kein offentliches
Interesse qerechtfertiqt. SchlieBlich zwinge die Bundesanstalt
unter VerstoR gegen Artikel 86 Absatz 2 Buchstabe d die deutschen
Unternehmen dazu, sich jhrer Dienste zu bedienen. Dieser Mifbrauch
beeintrachtige den Handel zwischen Mitgliedstaaten, da die
deutschen und auslindischen Berater dadurch an der Erbringung ihrer

Dienstleistunaen im Inland und im Ausland gehindert wurden.
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~55.  SchlieBlich habe die Bundesrépublik Deutschland gegen ihre
Vérpflichtunqen aus Artikel 90 Absatz 1 verstoﬂen; indem sie diesen
MiRbrauch zulasse. Durch den ErlaB Qon‘Maﬂnahmen, die den
Wetthewerbsregeln der Gemeinschaft ihre praktische Wirksamkeit

" nahmen, habe sie zugleich die Artikel 3, 5 und 86 verletzt (Urteil
‘vom 16. Movember 1977 in der Rechtssache 13/73, GB-Inno, Slg. 1977,
2115).

56. Nach Ansicht der Firma Macrotron handelt es sich um eine
Regeluna fur ein Uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut, die deshalb

den Wettbewerbsregeln nicht unterliege.

57. Die Buncdesreaierung meint ebenfalls, dafl} die

Arhbeitsvermittlung dem Wetthewerb nicht unterliege. Die
Pundesanstalt erfiille eine ausschlieflich staatliche Aufgabe im
Allgemeininteresse ohne Yerfolqgung eines wirtschaftlichen Zwecks.
Im {ibrigen hahe der Gerichtshof bestatigt, daB die staatliche

Gewahrunqg eines Monopols an ein privatrechtlich organisiertes

linternehmen mit den Artikeln 86 und 90 vereinbar sei (siehe Urteil

vom 30. April 1974).

5%,  Nach Ansicht der Kommission aibt es noch keine Rechtsprechung
des Gerichtshofes zu der Frage, ob die Ausnahme des Artikels 90
Absatz 2 auch fUr Artikel 59 gelte. Dies sei dadurch 2u erklaren,
daft siéh Artikel 59 an die Mitgliedstaaten richte, wahrend die
wetthewerhsreqétn.die Unternehmen betrafen. Fir den vorliegenden
Fall nenuge die Feststellung, daB die der Bundesanstalt
zunewiesenen Aufqgaben - die Bekampfung der Arbeitslosigkeit und die

Gewahrleistung ausaeglichener Arbeitsmarktverhaltnisse - durch
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private Personalberater in keiner Weise beeintrachtigt wurden. Der

beste Beweis dafur finde sich in dem RunderlaB von 1970.

59. Man konne der Bundesanstalt vorwerfen, im Rahmen des

vorliegenden Falles das Angebot im Sinne von Artikel 86 Absatz 2
Buchstabe b einzuschranken. Der MiBbrauch bestehe darin, dafl die .
Bundesanstalt sich weigere, die Tatigkeit der Stellenvermittler
zuzulassen, gleichzeitig jedoch nicht in dér Lage sei, die
vorhandene Nachfrage nach derartigen Dienstleistungen angemessen zu
befriedigen (siehe Urteil vom 5. Oktober 1988 in der Rechtssache
238/78, Volvo, Slg. 1988, 6232). Dies fuhre dazu, daB die privaten
Berater ihre Tatigkeit aufgrund von § 134 BGB niéht rechtmafllig

ausuben konnten und das Angebot gegenuber der tatsachlichen

Machfrage beschrankt sei. Dieser MiBbrauch sei geeignet, den Handel
zwischen Mitoliedstaaten potentiell zu beeintrachtigen, denn die

Vermittlung von Fithrungskraften erstrecke sich oft auf

 FGhrungskrafte aus anderen Mitgliedstaaten. Die Kommission kundigt

an, zur Uberpriifung dieser Praktiken die im Vertrag vorgesehenen

Verfahren einzuleiten,

Der Berichterstatter

P.J.G. Kapteyn
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Corrigendum

in der Rechtssache C-61I9O

In dem Urteil C-41/90 muBl Randnummer 40 wie folgt Llauten:

"Somit ist auf die dritte Vorébentscheidungsfrage zu antworten, daf
sich ein Personalberatungsunternehmen eines Mitgliedstaats fur die
Vermittlung von Angehorigen dieses Mitgliedstaats an Unternehmen
desselben Staates nicht auf die Artikel 7 und 59 EWG~Vertrag

berufen kann."
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