SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MANCINI — RECHTSSACHE 307/84

wenn den Staatsangehdrigen der anderen
Mitgliedstaaten alle Stellen fiir Kranken-
pfleger und Krankenschwestern in of-
fentlichen Krankenhiusern offenstehen
und wenn sie im Falle ihrer Einstellung
einer Regelung unterliegen, die abgese-
hen von der Moglichkeit des Zugangs zu

Stellen in der 6ffentlichen Verwaltung im
Sinne des Artikels 48 Absatz 4 Vergiinsti-
gungen und Garantien enthilt, die in al-
len Punkten denen entsprechen, die sich
aus dem den Inlindern vorbehaltenen
Beamtenverhilinis ergeben.

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
G. FEDERICO MANCINI
vom 15. April 1986 *

Herr Président,
meine Herren Richter!

1. Sie haben tiber eine Klage zu entschei-
den, die die Kommission der Europiischen
Gemeinschaften gemifl Artikel 169 EWG-
Vertrag gegen die Franzésische Republik
erhoben hat. Dieser wird vorgeworfen,
durch den Erlafl der Bestimmung, daf nur
franzosische Staatsangehorige in Dauerplan-
stellen fiir Krankenpfleger und Kranken-
schwestern an offentlichen Krankenhiusern
eingewiesen und als Inhaber solcher Stellen
zu Beamten auf Lebenszeit ernannt werden
konnen, Artikel 48 EWG-Vertrag verletzt
zu haben.

Fassen wir den Sachverhalt zusammen. Arti-
kel L 809 des Code de la santé publique
(Gesetz iiber das Gesundheitswesen), der
Teil des Buchs IX mit der Uberschrift ,,Sta-
tut général du personnel des établissements
d’hospitalisation publics et de certains éta-
blissements 4 caractére social® (,,Allgemei-
nes Statut des Personals der offentlichen
Krankenanstalten und bestimmter sozialer
Einrichtungen®) ist, bestimmt: ,,Nul ne peut
gire nommé 4 un emploi ...: 1) §il ne pos-

# Aus dem Italienischen ubersetzt.
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séde la nationalité francaise ... Diese Be-
stimmung stellt lediglich die Anwendung ei-
ner Voraussetzung auf den uns hier interes-
sierenden Bereich dar, die schon in Artikel
16 des Allgemeinen Statuts des offentlichen
Dienstes (Ordonnance Nr. 59-244 vom 4.
Februar 1959) aufgestellt war und nunmehr
in Artikel 5 des Gesetzes Nr. 83-634 vom
13. Juli 1983 iber die Rechte und Pflichten
der offentlichen Bediensteten enthalten ist.

Die Kommission war der Auffassung, dafl
diese Voraussetzung im Widerspruch zu Ar-
tikel 48 Absatz 1 stehe und nicht aufgrund
des Ausnahmetatbestands des Absatzes 4 ge-
rechtfertigt sei. Sie leitete deshalb mit
Schreiben vom 1. Dezember 1982 das Ver-
fahren zur Feststellung einer Vertragsverlet-
zung ein. Nachdem sie von der franzosi-
schen Regierung keine Antwort erhalten
hatte, gab sie am 23. Mirz 1984 die vorge-
schriebene mit Griinden versehene Stellung-
nahme ab. Sie fithrte darin aus, die Franzo-
sische Republik habe durch den Erlaf} der
Bestimmung, dafl nur franzésische Staatsan-
gehorige in Dauerplanstellen fiir Kranken-
pfleger und Krankenschwestern an offentli-
chen Krankenanstalten und bestimmten so-
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zialen Einrichtungen eingewiesen und als
Inhaber solcher Stellen zu Beamten auf Le-
benszeit ernannt werden konnen, gegen ihre
Verpflichtungen aus den die Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer betreffenden Bestimmun-
gen des EWG-Vertrags verstofien.

Zweckmifligerweise ist hinzuzufiigen, daf
die Bestimmungen iiber die Voraussetzun-
gen fiir die Einweisung in Planstellen fiir
Zahnidrzte an 6ffentlichen Krankenhiusern
und die Ernennung von Inhabern solcher
Stellen zu Beamten auf Lebenszeit der Stel-
lungnahme zufolge in gleicher Weise den
Vertrag verletzten. Da die Franzésische Re-
publik diese Bestimmungen jedoch in der
Folgezeit durch das Dekret Nr. 84-131 vom
24. Februar 1984, von dem die Kommission
— wie sie selbst einrdiumt — verspitet
Kenntnis erlangt hat, gedndert hat, ist der
entsprechende  Vorwurf nunmehr gegen-
standslos.

Die franzosische Regierung beantwortete
auch die mit Griinden versehene Stellung-
nahme nicht. Deshalb hat dic Kommission
am 18. Dezember 1984 ihr Zégern aufgege-
ben und gemif Artikel 169 Absatz 2 EWG-
Vertrag Klage vor dem Gerichtshof erho-
ben.

2. Thre Aufgabe ist es, wie gesagt, festzu-
stellen, ob die Stellen fiir Krankenpfleger
und Krankenschwestern an &ffentlichen
Krankenhdusern unter Artikel 48 Absatz 4
fallen, wonach der Grundsatz der Freizii-
gigkeit der Arbeitnehmer keine Anwendung
auf die ,,Beschiftigung in der &ffentlichen
Verwaltung® findet. Ich méchte sogleich be-
merken, dafl das Problem nicht neu ist.
Ahnliche Fille haben Sie bereits durch die
Urteile vom 12. Februar 1974 in der Rechts-
sache 152/73 (Sotgiu/Deutsche Bundespost,
Slg. 1974, 153), vom 17. Dezember 1980
(Zwischenurteil) und vom 26. Mai 1982
(Endurteil) in der Rechtssache 149/79
(Kommission/Kénigreich ~ Belgien,  Slg.
1980, 3881, und Slg. 1982, 1845) entschie-
den. Kliger in dem erstgenannten Rechts-

streit war ein italienischer Arbeiter, der be-
reits bei der Deutschen Bundespost beschif-
tigt war und dem eine den deutschen Staats-
angehorigen gezahlte Entschidigung ver-
weigert wurde, da er Auslinder war. Ge-
genstand des zweiten Rechtsstreits waren
dagegen an die Staatsangehorighkeit gebun-
dene Stellenausschreibungen, die von belgi-
schen &ffentlichen Korperschaften oder Ein-
richtungen (der Stadt Briissel, der Gemeinde
Auderghem und den Eisenbahngesellschaf-
ten Société nationale des chemins de fer vi-
cinaux und Société nationale des chemins de
fer belges) versffentlicht worden waren.

Dariiber hinaus betraf eine der belgischen
Stellenausschreibungen einen Posten —
Krankenschwester in Kinderkrippen —, der
mit demjenigen, um den es hier geht, prak-
tisch identisch war. Der Gerichtshof wies
das Vorbringen der Regierungen des Konig-
reichs Belgien und der drei Staaten, die dem
Rechtsstreit zur Unterstiitzung Belgiens bei-
getreten waren — Deutschland, Vereinigtes
Kénigreich und Frankreich — zuriick und
entschied, dafl der Posten nicht unter die
genannte Bestimmung falle. Nun ist die
franzosische Regierung in dem vorliegenden
Verfahren auf ihre damaligen Argumente
zuriickgekommen und hat sie, ohne ihnen
irgendeinen neuen Gedanken hinzuzufiigen,
Punkt fiir Punkt erneut vorgetragen. Sie hat
uns sogar verschwiegen — und ich habe
dies erst vor drei Tagen erfahren —, daf
die umstrittene Bestimmung durch Artikel
133 des Gesetzes Nr. 86-33 vom 9. Januar
1986 (J. O. vom 11.1.1986, S. 547), also
zwanzig Tage vor der miindlichen Verhand-
lung, aufgehoben worden ist. Unter diesen
Umstinden konnte ich meine Arbeit so-
gleich beenden, indem ich Sie ganz einfach
auffordere, zu wiederholen, was Sie bereits
1982 entschieden haben.

Ich méchte jedoch lieber anders vorgehen,
und zwar nicht nur, weil die Franzésische
Republik Sie ersucht, Thre Rechtsprechung
zu indern. Denn die Entscheidungen, auf
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die ich hingewiesen habe, haben nicht nur
harte Kritik seitens der Lehre hervorgeru-
fen, sondern sie sind auch, was schwerer
wiegt, von zahlreichen Regierungen nicht
,,ibernommen® worden. Derartige Wider-
stinde sind nicht erstaunlich, wenn man sich
klarmacht, wie tief verwurzelt die Meinung
ist, dafl die Souveranitit des Staates im 6f-
fentlichen Dienst ihren ungeschmilerten
Ausdruck findet, und wie verbreitet in Zei-
ten grofler Arbeitslosigkeit die Neigung ist,
in diesem ein niitzliches Reservoir von Ar-
beitsplitzen zu sehen. Sie bleiben jedoch be-
unruhigend, und es gilt, das Problem an den
Hérnern zu packen, bevor sich Verfahren
wie das vorliegende hiufen. (Vor dem Ge-
richtshof sind auflerdem die Rechtssachen
66/85, Deborah Lawrie-Blum/Land Baden-
Wiirttemberg, und 75/86, Kommission/Bel-
gien anhingig.) Ich nutze deshalb die Gele-
genheit, um unser Thema erneut aufzurol-
len, indem ich ihm, wie Montaigne es aus-
gedriickt hitte, ,,une poincte non pas le plus
largement, mais le plus profondement que je
scay*, gebe.

3. Wie schon in der Rechtssache 149/79
geht die franzosische Regierung von einer
,;organisatorischen® oder ,,institutionellen®
Auslegung des Begriffes ,,6ffentliche Ver-
waltung® in Artikel 48 Absatz 4 aus, die
jedwede Beschiftigung unabhingig von der
Art der mit ihr verbundenen Titigkeit von
der Anwendung des Grundsatzes der Frei-
ziigigkeit ausschliefft. Sie stiitzt diese Auf-
fassung auf sechs Argumente:

1) den Wortlaut der Bestimmung, die nur
von ,,6ffentlicher Verwaltung® spreche,
also innerhalb dieser nicht zwischen ver-
schiedenen Bereichen und verschiedenen
Funktionen unterscheide;

2) eine Reihe von systematischen Gesichts-
punkten, genauer:

a) verschiedene Bestimmungen, insbe-
sondere die Artikel 36, 37, 48 Absatz
3, 55, 122 und 223, bewiesen, daf die
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3)

4

5)

Verfasser des EWG-Vertrages die be-
sondere Rolle der Staaten anerkannt
hitten, indem sie diesen den Schutz
und die Forderung des Gemeinwohls
vorbehalten hitten;

b) Artikel 48 Absatz 4 EWG-Vertrag
verwende nicht den in Artikel 55 ent-
haltenen Begriff ,,mit der Ausiibung
sffentlicher Gewalt verbunden®, habe
also eine weitere Bedeutung;

c) wihrend Artikel 48 Absatz 3 (aus
Griinden der offentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit) ,,par-
tielle Ausnahmen vom Grundsatz
der Freiziigigkeit zulasse, enthalte Ar-
tikel 48 Absatz 4 eine ,,umfassende®
Ausnahme;

Thre Urteile zum Gleichheitssatz, wo-
nach verschiedene Situationen verschie-
den zu behandeln seien. Die Situation
des franzosischen Staatsbiirgers unter-
scheide sich begriffsnotwendig von derje-
nigen der anderen Gemeinschaftsbiirger,
soweit es um seinen Anspruch gehe, dem
Gemeinwesen, dem er angehore, als Be-
amter zu dienen;

die Erfordernisse des Funktionierens der
Verwaltung, deren Zweck es sei, dem
Gemeinwoh! zu dienen. Thre Beschiftig-
ten hitten somit eine Aufgabe zu erfiil-
len, die sich himmelweit von derjenigen
der Arbeiter in der Privatwirtschaft un-
terscheide, da sie die Ausiibung &ffentli-
cher Gewalt umfasse und deshalb von
demjenigen, der daran teilnehme, eine
besondere Loyalitit erfordere;

den Laufbahngrundsatz, nach dem alle
Beamten die Moglichkeit haben miifiten,
in die hochsten Besoldungsgruppen auf-
zuriicken. Da die Angehérigen der ande-
ren Mitgliedstaaten von den entspre-
chenden Dienstposten auf jeden Fall aus-
geschlossen wiren, wiirde ihre Gleich-
stellung mit den franzosischen Staatsbiir-
gern im Ergebnis zu einer Verletzung
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des Gleichheitssatzes zu ihren Ungunsten
fithren;

6) das in Artikel 48 verankerte Recht auf
Arbeit:  Frankreich verletzte diesen
Grundsatz nicht dadurch, dafl es den
Gemeinschaftsbiirgern keinen Zugang zu
Dauerplanstellen gewihre, denn sie
kénnten die entsprechenden Posten nach
den franzésischen Rechtsvorschriften auf
vertraglicher Grundlage bekleiden.

Abschlieflend erklirt sich die franzosische
Regierung bereit, im Rahmen der Arbeiten
des Rates einen eventuellen Vorschlag fiir
eine Definition des Begriffes ,,Beschiftigung
in der offentlichen Verwaltung” auf Ge-
meinschafisebene zu priifen. Beim gegen-
wirtigen Stand des Gemeinschaftsreches sei
diese Definition jedoch ihrer Uberzeugung
nach Sache der Mitgliedstaaten.

4. Wie bereits gesagt, stimmt das soeben
dargelegte Verteidigungsvorbringen Punkt
fur Punke mit dem Vorbringen in der
Rechtssache 149/79 iiberein, das Sie in den
betreffenden Urteilen zuriickgewiesen ha-
ben. Ist dies nun Ausdruck der Treue zu ei-
nem jahrhundertealten geistigen Erbe oder
— einfacher — der Schwierigkeit, vor dem
Gerichtshof eine neue und iiberzeugendere
Argumentation zu entwickeln? Ich iiberlasse
Ihnen die Antwort auf diese Frage und
wende mich der Priifung des derzeitigen
Standes der Rechtsprechung zum Ausschluf§
von der Beschiftigung in der 8ffentlichen
Verwaltung zu. Die Schwerpunkte dieser
Rechtsprechung lassen sich wie folgt zusam-
menfassen: 1) Artikel 48 Absatz 4 ist eng
auszulegen. 2) Der Begriff ,,Beschiftigung
in der offentlichen Verwaltung® ist ein Be-
griff des Gemeinschaftsrechts, der 3) funk-
tionell auszulegen ist. 4) Entscheidend ist in
jedem Fall, ob die umstrittene Titigkeit ,,die
Ausiibung hoheitlicher Befugnisse und die
Wahrung der allgemeinen Belange des Staa-
tes und der offentlichen Korperschaften®
umfafit.

Die erste Feststellung entspricht einem in al-
len Entscheidungen zum Ausdruck kom-
menden Leitgedanken und braucht deshalb
nicht vertieft zu werden. Ich stelle allerdings
fest, dafl sie in Threr Rechtsprechung verfei-
nert und immer strenger gefafit worden ist.
So haben Sie in der Rechtssache Sotgiu aus-
gefiihrt, dafl wegen der ,,grundlegenden Be-
deutung® der Grundsitze der Freiziigigkeit
und der Gleichbehandlung ,,die in Ab-
satz 4 .. zugelassenen Ausnahmen nicht
weiter reichen [kénnen], als der Zweck es
erfordert, um dessentwillen sie vorgesehen
sind“ (Randnr. 4 der Entscheidungsgriinde;
entsprechend fiir Artikel 55 Absatz 1 das
Urteil vom 21. Juni 1974 in der Rechtssache
2/74, Reyners, Slg. 1974, 631, Randnr. 43
der Entscheidungsgriinde). Dieser Gedanke
hat Sie jedoch lediglich veranlaflt, Auslin-
dern einen allgemeinen Anspruch auf Zu-
gang ,zu gewissen Titigkeiten in der of-
fentlichen Verwaltung” zu verleihen (ibi-
dem). Aus den Urteilen von 1980 und 1982
ergibt sich dagegen deutlich die Absicht,
den Anwendungsbereich der Ausnahmebe-
stimmung auf die Fille zu beschrinken, in
denen die Anwendung des Grundsatzes der
Freiziigigkeit den Staat in unertrigliche Si-
tuationen bringen wiirde. Heute ist es also
nicht mehr méglich zu bezweifeln — und
daraus nicht die notwendigen Folgerungen
im Bereich der Auslegung zu ziechen —, daf§
die Freiheit die Regel und die Bestimmung
iiber die Beschiftigung im &ffentlichen
Dienst die Ausnahme ist.

Auch zum zweiten Punke ist wenig zu sa-
gen. Der Gerichtshof ist den Ausfihrungen
des Generalanwalts Mayras in den hervorra-
genden Schluflantrigen in der Rechtssache
Sotgiu gefolgt, der die Auffassung vertreten
hatte, dafl der in Absatz 4 verwandte Begriff
»eine  autonome gemeinschaftsrechtliche
Auslegung erhalten muf}, unabhingig von
einzelstaatlichen  Auslegungskriterien, die
wechseln kénnen und von der Auffassung
abhiingen, die jeder einzelne Staat von sei-
nen Aufgaben und der Struktur der mit ih-
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rer Durchfithrung betrauten Organe hat®
(Slg. 1974, 167, 170). Demgemdfl hat der
Gerichishof entschieden, a) daff der ,,Be-
griff der offentlichen Verwaltung ... in der
gesamten Gemeinschaft eine einheitliche
Auslegung und Anwendung erfahren muf}*,
b) dafl seine ,,Abgrenzung ... nicht v&llig in
das Ermessen der Mitgliedstaaten gestellt
werden kann® und c) dafl ,,verhindert wer-
den [mufl], dafl die praktische Wirksamkeit
und die Tragweite der Vertragsbestimmun-
gen iiber die FPreiziigigkeit ... und iiber die
Gleichbehandlung der Angehorigen aller
Mitgliedstaaten durch Auslegungen des Be-
griffs der &ffentlichen Verwaltung begrenzt
werden, die allein aus dem nationalen Recht
gewonnen werden und die Anwendung des
Gemeinschaftsrechts vereiteln wiirden® (Ur-
teil vom 17. Dezember 1980, Randnrn. 12,
18 und 19 der Entscheidungsgriinde).

Dies sind meines Erachtens klare Aussagen.
Der Gerichtshof hat, als er sie getroffen hat,
gewify nicht in Zweifel gezogen, dafl die Be-
schiftigung in der offentlichen Verwaltung
weiterhin dem Recht der einzelnen Staaten
unterliegt. Er wollte lediglich sagen, daf} bei
der Ermittlung des Inhalts dieses Begriffs
die Erfordernisse des Gemeinschaftsrechts
zu beriicksichtigen sind. Denn wollte man
zulassen, daf jeder Staat fiir sich diesen In-
halt bestimmt, so wiirde dies dazu fiithren,
dafl die den Staaten durch den Grundsatz
der Freiziigigkeit auferlegten Verpflichtun-
gen eine von Staat zu Staat verschiedene
Bedeutung hitten und der EWG-Vertrag so
einen Grofteil seiner praktischen Wirksam-
keit einbiiflen wiirde {in demselben Sinne
vgl. zu Artikel 55 Absatz 1 das bereits er-
wihnte Urteil in der Rechtssache Reyners,
Randnr. 50 der Entscheidungsgriinde).

5. Kommen wir nun zu den Problemen, die
sich aus den letzten beiden Punkten erge-
ben: das heifit zu dem wirklich grundlegen-
den Gegensatz zwischen einer ,,organisato-
rischen und einer ,,funktionellen® Ausle-
gung des streitigen Begriffs. In der Rechts-
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sache 149/79 sprachen sich, wie wir wissen,
Frankreich und mit ihm Belgien, die Bun-
desrepublik Deutschland und das Vereinigte
Konigreich fiir die erstgenannte Auslegung
aus. Der Gerichtshof hat dagegen, indem er
wiederum den Vorschligen des Generalan-
walts Mayras gefolgt ist, den gegenteiligen
Standpunkt bezogen und entschieden, Arti-
kel 48 Absatz 4 nehme ,,diejenigen Stellen®
vom Anwendungsbereich der Freiziigigkeit
aus, ,,die eine unmittelbare oder mittelbare
Teilnahme an der Ausiibung hobheitlicher
Befugnisse und an der Wahrnehmung sol-
cher Aufgaben mit sich bringen, die auf die
Wahrung der allgemeinen Belange des Staa-
tes oder anderer offentlicher Korperschaften
gerichtet sind.”“ Weiter hat er ausgefiihrt:
,,.Die Beschiftigung auf derartigen Stellen
setzt ndmlich ein Verhiltnis {der] Verbun-
denheit des jeweiligen Stelleninhabers zum
Staat sowie die Gegenseitigkeit von Rechten
und Pflichten voraus, die dem Staatsange-
horigkeitsband zugrunde liegen® (Urteil
vom 17. Dezember 1980, Randnr. 10 der
Entscheidungsgriinde).

Das Kriterium, anhand dessen die fragliche
Beschiftigung zu beurteilen ist, ist somit ein
inbaltliches: Es stellt auf die ,,Funktionen
ab, die mit der Beschiftigung verbunden
sind, und zwar in der Weise, dafl nur solche
Funktionen von der Freiziigigkeit ausge-
nommen sind, die die Ausiibung hoheitli-
cher Befugnisse umfassen #nd (nicht
,;oder”: Beide Voraussetzungen miissen er-
fiillt sein) die auf die Wahrung der allge-
meinen Belange des Staates und der kleine-
ren Gebietskorperschaften gerichtet sind.
Meines Erachtens findet dieses Kriterium
eine solide Stiitze im EWG-Vertrag, insbe-
sondere in Artikel 55, wo von ,,Titigkeiten,
die ... dauernd oder zeitweise mit der Aus-
iibung offentlicher Gewalt verbunden sind®,
die Rede ist. Frankreich ist, wie wir gesehen
haben, anderer Meinung: Es vertritt die
Auffassung, dafl gerade das Fehlen dieser
Worte in Artikel 48 Absatz 4 fiir einen wei-
tergehenden Inhalt der dort vorgesehenen
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Ausnahme spreche. Dieses Argument steht
jedoch auf schwachen Fiiflen. Wie die Kom-
mission in der Rechtssache 149/79 ausge-
fithrt hat, lifc sich der Unterschied im
Wortlaut der beiden Vorschriften durch die
Unterschiedlichkeit der ins Auge gefafiten
Situationen erkldren: Zum einen geht es um
die abhingig Beschiftigten, die sich an ei-
nen anderen Ort begeben kénnen, um Po-
sten in der 6ffentlichen Verwaltung zu be-
kleiden, zu deren Wesen die Ausiibung von
Hoheitsgewalt gehort, zum anderen um dje
Selbstiindigen, die sich im Ausland nieder-
lassen, um einen Beruf auszuiiben, der not-
wendigerweise privat ist, wenn er auch
moglicherweise die Ausiibung hoheitlicher
Befugnisse mit sich bringt.

Daf} das funktionelle Kriterium anzuwen-
den ist, steht somit fest. Wie soll dies jedoch
konkret geschehen? Das Problem ist von
nicht geringer Bedeutung, und die Schwie-
rigkeiten, auf die die bisherigen Losungsver-
suche stoflen, verleihen dem franzésischen
Vorschlag eines gesetzgeberischen Titig-
werdens zur ,,Durchfiihrung® des Artikels
48 Absatz 4 ecine gewisse Berechtigung.
Dennoch stehe ich diesem Vorschlag sehr
zuriickhaltend gegeniiber, und zwar ganz
unabhiingig von der Gefahr, dafl er dazu
benutzt werden konnte, das Recht auf Frei-
ziigigkeit einzuschrinken und das dank der
Rechisprechung Erreichte zunichte zu ma-
chen. Die groflere Gefahr des gewiinschten
Titigwerdens ist eine andere: das ,,Einfrie-
ren® eines Prozesses, der sich, da er eng mit
dem Ziel der politischen Einheit zusammen-
hiingt, dem die Integration der europiischen
Staaten und Vélker zustrebt, moglichst un-
gehindert entfalten kénnen muf. Denn es ist
klar, dafl die Gewibhrleistung einer vollen
Freiziigigkeit die Beseitigung der Hinder-
nisse bedeuten wiirde, die sich aus den un-
terschiedlichen Staatsangehérigkeiten erge-
ben, und dal sie zur Schaffung einer Ge-
meinschaftsangehorigkeit fithren wiirde, die
nicht mehr, wie heute in Ihren Urteilen,
bildlichen, sondern realen Charakter hitte.

In der Rechtsprechung des Gerichtshofes
findet sich mehr als eine sinnvolle Antwort
auf die Schwierigkeiten, auf die ich hinge-
wiesen habe. Dies gilt in erster Linie fiir In-
halt und Grenzen der Priifung, ob der um-
strittene Posten unter den Ausnahmetatbe-
stand fillt oder nicht. In der Rechtssache
Sotgiu wurde zum Beispiel ausgeschlossen,
daf8 bei dieser Priifung auf Gesichtspunkte
wie die Art des Rechtsverhiltnisses zwischen
der Verwaltung und den Bediensteten oder
die Kategorie, zu der dieser gehort, abge-
stellt werden kann: Mangels einer Unter-
scheidung in der Bestimmung — so heifit es
in Randnummer 5 der Entscheidungsgriinde
— ist es ,,ohne Bedeutung, ob ein Arbeit-
nehmer als Arbeiter, Angestellter oder Be-
amter beschiftigt wird, oder ob sein Be-
schiftigungsverhiltnis 6ffentlichem oder pri-
vatem Recht unterliegt. (Anders aber
hier handelt es sich um ein obiter dictum,
das ganz nach einem Versehen aussieht —
das Urteil vom 8. Mai 1979 in der Rechtssa-
che 129/78, Bestuur van de Sociale Verze-
keringsbank, Amsterdam/Lohmann, Slg.
1979, 853, wo es heifdt, dafl die Bestimmung
der Verordnung Nr. 1408/71 iiber die so-
ziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer,
die die Sondersysteme fiir Beamte und ihnen
Gleichgestellte ausschlieflt, ,,die logische
Folge aus Artikel 48 Absatz 1 des Vertra-
ges* sel.)

Dasselbe kann jedoch von dem Begriff
»Ausiibung  offentlicher Gewalt“ gesagt
werden. Der Gerichtshof hat es vorgezogen
— und dies ist vielleicht eine Entscheidung,
die von den Befiirchtungen diktiert wurde,
auf die ich gerade angespielt habe — diesen
Begriff nicht abstrakt zu bestimmen. Aus ei-
ner Reihe von Hinweisen und natiirlich aus
dem Tenor der Urteile vom 17. Dezember
1980 und vom 26. Mai 1982 ergibt sich je-
doch, daf§ er sich die Definition dieses Be-
griffes durch Generalanwalt Mayras zu ei-
gen macht, wonach die éffentliche Gewalt
»der staatlichen Herrschaftsmacht, dem
staatlichen Imperium [entspringt und] fiir
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denjenigen, der sie ausiibt, die Moglichkeit
[beinhaltet], dem Biirger gegeniiber von
Sonderrechten,  Hoheitsprivilegien — und
Zwangsbefugnissen Gebrauch zu machen®
(SchluBantrige in der Rechtssache Reyners,
Slg. 1974, 657, 665). Das Amt, das der um-
strittenen Beschiftigung entspricht, ist also
dem Angehérigen eines anderen Staates
nicht schon dann verschlossen, wenn es un-
mittelbar 6ffentliche Zwecke verfolgt, indem
es das Verhalten der Biirger beeinfluflt. Es
mufl sich vielmehr ,,die Uniform anziehen®
und sich, unbildlich gesprochen, in Willens-
akten #uflern, mit denen in dem Sinne
Zwang auf die Biirger ausgeiibt wird, daf}
von ihnen Gehorsam gefordert oder, wenn
sie nicht gehorchen wollen, erzwungen
wird. Eine Liste dieser Amter anzufertigen
— die unter anderem die vom Gerichtshof
aufgestellte zweite Voraussetzung (die
Wahrung der allgemeinen Belange) beriick-
sichtigen miifite — ist praktisch unmdoglich;
die ersten Beispiele, die uns in den Sinn
kommen, sind gewif} die Posten, die mit der
Polizeigewalt, der Landesverteidigung, der

Rechtsprechung und der Steuererhebung .

zusammenhingen.

6. Viel mehr noch kénnte zu diesem ent-
scheidenden Thema bemerkt werden: Das
in meinen Ausfithrungen Gesagte geniigt je-
doch schon, um den Eckstein aus dem Ge-
biude der franzésischen Verteidigung her-
auszubrechen. Es bleiben freilich die Argu-
mente, die Frankreich aus der den Auslin-
dern eingeriumten Moglichkeit, aufgrund
von Arbeitsvertrigen in die dffentliche Ver-
waltung einzutreten, und aus dem Lauf-
bahngrundsatz herleitet. Auf das erste Argu-
ment lohnt es sich nicht weiter einzugehen,
da es dem Gleichbehandlungsgrundsatz zu
deutlich widerspricht. Das zweite Argument
macht einige weitere Hinweise auf Thre
Rechtsprechung erfordeglich. Worin es be-
steht, haben wir schon gesehen. Sie bewir-
lken — so hilt die franzdsische Regierung
Thnen vor —, dafl ein Auslinder in eine
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Dauerplanstelle eingewiesen wird, deren In-
haber eine Anwartschaft auf eine Laufbahn
hat, und lehnen es dann ab, ihn auf eine ho-
here Stelle zu beférdern, weil diese mit der
Ausiibung hoheitlicher Befugnisse verbun-
den ist: Im Namen der Freiziigigkeit und
des Gleichheitssatzes schaffen Sie damit im
Ergebnis eine Ungleichbehandlung. Ein sol-
ches Vorgehen bringe somit keinen Gewinn,
und man tue daher besser daran, darauf zu
verzichten.

Dieses Vorbringen ist zweifellos bestechend:
Generalanwalt Mayras hat denn auch ver-
sucht, es in seine Auslegung einzubezichen,
indem er vorgeschlagen hat, den Vorbehalt
fiir ,,von Beginn an gerechtfertigt® zu erklé-
ren, wenn ,,es sich um den Eintritt in eine
Laufbahn handelt, die ... den Aufstieg in ei-
nen dienstlichen Rang umfafit, der mit der
Austibung hoheitlicher Titigkeit verbunden
ist* (SchluBantrige in der Rechissache
149/79, Slg. 1980, 3906, 3917). Der Ge-
richtshof hat diesen Vorschlag jedoch nach
einer eingehenden Untersuchung des Fiir
und Wider der einander gegeniiberstehen-
den Auslegungen zuriickgewiesen. Gewif
besteht kein Zweifel daran, daf eine liberale
Auslegung des Artikels 48 Absatz 4 die
Grundlagen fiir eine Ungleichbehandlung
im Bereich der Beforderungen auf be-
stimmte Stellen legt. Diese ist jedoch eher
ertriglich als das Ergebnis, zu dem die Auf-
fassung des Generalanwalts und erst recht
die der franzésischen Regierung fiihren
wiirde: namlich zu einer Einschrinkung der
Rechte der Gemeinschaftsbiirger, ,,die tiber
das hinausgeht, was zur Wahrung der Ziele
erforderlich ist®, die diese Vorschrift ver-
folgt (Urteil vom 17. Dezember 1980,
Randnr. 22 der Entscheidungsgriinde).
Dazu ist zu sagen, daff bei der Schaffung
dieser trotzdem unvermeidlichen Diskrimi-
nierungen die wesentlichen Grundsitze des
Gemeinschaftsrechts zu beachten sind. Ins-
besondere gebietet es der Grundsatz der
VerhilinismifBigkeit, dafl diese in den Gren-
zen gehalten werden, die sich aus dem Er-
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fordernis der Wahrung der allgemeinen Be-
lange des Staates ergeben.

Ferner ist darauf hinzuweisen, daf} die Dis-
kriminierungen, um die es hier geht, die
einzig zulissigen sind. In der Rechtssache
Sotgiu hat der Gerichtshof nimlich ent-
schieden, dafl die in Absatz 4 getroffene
Ausnahmebestimmung nur beim Zugang zur
Beschiftigung (und unter Zugang sind nach
dem Urteil vom 17. Dezember 1980 auch
die Beforderung und die Versetzung zu ver-
stehen) eingreift. Sie kann somit gegeniiber
bereits eingestellten Bediensteten nicht zur
Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen
im Bereich der Entlohnung oder der sonsti-
gen Arbeitsbedingungen herangezogen wer-
den.

7. AbschlieRend noch zwei Worte zu den
Dienstposten, die den Ausgangspunkt unse-
res Falles bilden. Belgien trug im Jahre 1980
vor und Frankreich macht jetzt erneut gel-
tend, dafl auch bei enger Auslegung der
Ausnahmebestimmung  die Krankenpfleger
und Krankenschwestern darunter fielen,
denn sie kénnten Leistungen verordnen, de-
ren Kosten vom Staat oder den Gebietskor-
perschaften zu tragen seien. Nun, ich be-
zweifle nicht, dafl diesen Beschiftigten eine
solche Befugnis zusteht, und ich bestreite
(obwohl die Sache mir ein wenig merkwiir-

dig vorkommt) auch nicht, daf diese ,,ho-
heitlich® im oben aufgezeigten Sinne ist. So-
weit ich weif, haben jedoch die Tatigkeiten,
durch die diese Befugnis ausgeiibt wird, ge-
legentlichen oder akzessorischen Charakter
und kénnen somit von den hauptsichlichen
Titigkeiten, die die Inhaber dieser Posten
verrichten, unterschieden werden. Nur aus
diesem Grunde die Staatsangehérigen der
anderen Staaten von diesen Posten auszu-
schliefen, stiinde meines Erachtens im Wi-
derspruch zum Grundsatz der Verhilenis-
mifigkeit. Ferner ist zu beriicksichtigen,
daf die Krankenpfleger und Krankenschwe-
stern in Offentlichen Krankenhdusern die
gleichen Aufgaben haben wie ihre Kollegen
in privaten Krankenanstalten und dafl die
Ausnahmebestimmung des Absatz 4 fiir
diese nicht gilt. Sollen wir daraus herleiten,
dafl die Leitung einer Klinik, die von priva-
ter Hand in die offentliche Hand iiberge-
gangen ist, verpflichtet ist, das gesamte
nichtfranzésische Personal zu entlassen?

Im Ergebnis kann wohl nur ein extremer
Anhinger von Hegel annchmen, dafl Be-
schiftigungen der hier gegebenen Art Aus-
lindern vorenthalten werden miissen. Wer
jedoch nicht daran glaubt, daf der Staat
»der Gang Gottes in der Welt™ sei, muf}
zwangsliufig zum gegenteiligen Ergebnis
kommen.

8. Aus allen diesen Erwigungen schlage ich Ihnen vor, der Klage der Kommission
der Europiischen Gemeinschaften vom 21. Dezember 1984 stattzugeben und fest-
zustellen, dafl die Franzssische Republik durch den Erlaf der Bestimmung, dafl
nur franzésische Staatsangehorige in Dauerplanstellen fiir Krankenpfleger und
Krankenschwestern an 6ffentlichen Krankenhiusern eingewiesen und als Inhaber
solcher Stellen zu Beamten auf Lebenszeit ernannt werden kénnen, gegen ihre
Verpflichtungen aus dem EWG-Vertrag verstofien hat.

Die Kosten hat die Franzésische Republik, die mit ihrem Vorbringen unterlegen

ist, zu tragen.
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