FORSLAG TIL AFGORELSE FRA HR. MAYRAS — SAG 147/78

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT H. MAYRAS
FREMSAT DEN 10. JULI 1980

Haje Domstol.

Artikel 4, stk. 1, litra a), i bilag VII il

vedtegten for tjenestemznd i De euro-
xiske Fzllesskaber bestemmer, at et
udlandstilleg pa 16 % af lennen gives:

»den tjenestemand, der

— ikke har eller har haft statsbor-
gerskab i den stat, p4 hvis omrade
han ger tjeneste, og

— i den femarsperiode, der udleber
6 mineder for hans tiltredelse af
tjenesten, hverken har udevet sit
hovederhverv eller haft bopzl pi en
varig mide pi statens europziske
omride. . .«

Artikel 21, stk. 2, i Radets forordning
nr. 912/78 af 2. maj 1978 om =ndring af
vedtegten for tjenestemznd i De euro-
pxiske Fellesskaber og anszuelsesvilka-
rene for de ovrige ansatte (EFT L 119 af
3. 5. 1978, s. 1) supplerer bl. a. oven-
nevnte artikel 4 ved indszuelse af et
stk. 2, hvis ordlyd er felgende:

»Den tjenestemand, der ikke har eller
har haft statsborgerskab i den stat, pd
hvis omridde hans tjenestested er belig-
gende, og som ikke opfylder de i stk. 1
anferte betingelser, har ret til et serligt
udlandstillzeg svarende til en fjerdedel af
udlandstillegget«.

1 — Oversat fra fransk.
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Ved gennemforelsen af denne bestem-
melse besluttede Domstolens personale-
afdeling den 16. maj 1978 at udbetale det
serlige udlandstilleg fra den 4. maj 1978
til de ydelsesberettigede tjenestemand.

Sagsegeren, som er tjenestemand |
lenklasse B4, i Domstolens tjeneste siden
1953, og som siden sin fedsel udeluk-
kende har haft luxembourgsk statsbor-
gerskab, har den 8. november 1978
indgivet en ansegning til ansettelsesmyn-
digheden i medfer af vedtzegtens artikel
90, stk. 1, med henblik pa ydelse af det
serlige udlandstilleg. Denne ansegning
blev afvist ved skrivelse fra Domstolens
justitssekretzer af 16. januar; skrivelsens
indhold blev meddelt sagsegeren den
7. marts 1979.

Den 11. maj 1979 indgav sagsegeren en
administrativ klage mod denne afvisning
i medfer af vedtzegtens artikel 90, stk. 2,
som atter blev afvist den 22. juni 1979
ved afgerelse fra Domstolens preasident
som anszttelsesmyndighed.

Dernzst anlagde sagsogeren sag ved
Domstolen den 21. september 1979 med
folgende pastand: sagen antages til reali-
tetsbehandling; det statueres, at bestem-
melsen i artikel 21, stk. 2, i Radets
forordning nr. 912/78 er ugyldig, og
foigelig annulleres Domstolens afgoreise
af 22. juni 1979.

Anszttelsesmyndigheden, dvs. sagsegte,
samt Ridet og Kommissionen, som er
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intervenienter 1  sagen, nedlegger
derimod folgende pistand: sagen afvises
eller i hvert fald frifindelse a% sagsogte,
og det pilegges sagsegeren at atholde
sagens omkostninger.

Min stilling i denne sag er folgende:

Sagsegte samt intervenienterne stotter i
forste rekke pistanden om afvisning pi
sagsegerens manglende segsmalsinter-
esse. Endvidere péstar Kommissionen
sagen afvist under hensyn til, at sagso-
geren ikke har indgivet sin administrative
klage i medfer af vediegtens artikel 90,
stk. 2, inden for den i denne bestemmelse
fastsatte frist. Kommissionen er af den
opfattelse, at nir en bestemmelse ikke
overlader forvaltningen noget sken, er
der ikke anledning til at anvende proce-
duren i vedtzgtens artikel 90, stk. 1, og
der er kun anledning til en administrativ
klage i medfer af stk. 2 i samme artikel
mod de individuelle foranstaltininger,
der indebarer et klagepunkt. Man kan se
en sidan foranstaltning i afvisningen af
at yde sagsegeren det serlige udlands-
tilleg ved gennemferelsen af den anfeg-
tede bestemmelse, som blev bragt til
Domstolens personales kundskab den
10. maj 1978. Spergsmilet om, hvorvidt
klagen er indgivet inden for fristen, vil
derfor afhenge af datoen for det serlige
udlandstillegs ferste udbetaling.

Desuden er denne sidste fortolkning, og
dette problem vil jeg behandle i forste
omgang, allerede 1 modstrid med
ordlyden af vedtegtens artikel 90. Den
omstendighed, at en almindelig bestem-
melse ikke anvendes pi et individuelt
tilfelde, uden at der foreligger en
anmodning herom, kan hverken opfattes
som en almindelig foranstaltning eller
som en individuel foranstaltning, der
indebzrer et klagepunkt, truffer af
forvaltningen i medfer af vedtegtens

artikel 90, stk. 2. Endvidere er ydelsen af
et serligt udlandstilleg til den kategori
af personer, der er omfattet af artikel 4,
stk. 2, | forordning nr. 912/78, heller
ikke en individuel foranstaltning, der kan
indebzre et klagepunkt mod tredjemand.
I stedet for star det enhver person, der er
omfattet af tjenestemandsvedtegten (som
det fremgar af artikel 90, stk. I's ordlyd),
frit for at forelegge anszttelsesmyndig-
heden en ansegning om at trzffe en
beslutning for sit vedkommende. Den af
anszttelsesmyndigheden trufne udtrykke-
lige eller sultiende afvisning berettiger
derfor en administrativ klage ved anven-
delse af vedtzgtens artikel 90, stk. 2.

Sagsogeren har imidlertid indgivet en
klage mod afvisningen inden for den
frist, der er fastsat i denne bestemmelse,
og han har oven i keber ligeledes anlagt
sag inden for den frist, der er fastsat i
vedizgtens artikel 90, stk. 3, og dermed
rettidigt.

Sagsegte samt intervenienterne er endvi-
dere af den opfattelse, at segsmélet ber
afvises stadig under henvisning til mang-
lende segsmilsinteresse, idet sagsogeren
ikke har nogen personlig interesse,
hverken direkte eller potentiel, 1 en
annullation af afgerelsen. Selv safremt
Domstolen skulle erklzre den anfazgtede
bestemmelse uanvendelig, vil sagsegeren
ikke have nogen ret tl det szrlige
udlandstillzeg, fordi det, s3 vidt man kan
forudse, vil vere fuldstendig usandsyn-
ligt, at Ridet =ndrer den pigzldende
bestemmelse til sagsegerens fordel. En
blot moralsk interesse i annullationen af
en bestemmelse er ikke en tilstrekkelig
segsmilsinteresse.

Sagsegeren hazvder derimod at have
interesse i den pigzldende bestemmelses
annullation, hvilket enten vil fere til
opher af det urimelige og forskelsbe-
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handlende retlige forhold eller til vedta-
gelsen af en bestemmelse, som vil vaere
fordelagtig for ham.

Disse af parterne fremferte argumenter,
som klart blotlegger den snzvre forbin-
delse mellem det anferte anbringende om
afvisning af segsmilet og om segsmilets
berettigelse, berettiger efter min opfat-
telse, idet jeg henviser til forskellige
domme afsagt i tjenestemandssager, at
jeg straks gar over til en realitetsbehand-
ling af segsmilet (if. sag 126/75, Giry
mod Kommissionen, dom af 27. 10.
1977, Sml. s. 1937; sag 95/76, Bruns
mod Kommissionen, dom af 15. 12. 1977,
Sml. s. 2401; sag 122/77, Agneessens
m.fl. mod Kommissionen, dom af 26. 10.
1978, Sml. s. 2085; sag 142/78, Berg-
manns mod Kommissionen, dom af
11. 10. 1979, Sml. s. 3125).

Sagsegeren, som har nedlagt pastand om
annullation af anszttelsesmyndighedens
afvisning af 22. juni 1979, ger forst i
overensstemmelse med artikel 184 i
EQ@F-traktaten geldende, at artikel 21,
stk. 2, i Rédets forordning nr. 912/78, p4
grundlag af hvilken denne afgerelse er
wruffet, er ugyldig. Ifelge sagsegeren er
den anfegtede bestemmelse, der forbe-
holder det heri nevnte szrlige udlands-
tllzeg for tjenestemznd, som ikke har
statsborgerskab 1 den stat, pa hvis
omride deres tjenestested er beliggende,
og som ikke har ret til udlandstilleg, i
suid med det almindelige forbud i
fzllesskabsretten mod forskelsbehandling
p4 grundlag af nationalitet, og som iser
finder udtryk i EQF-traktatens artikel 7,
men ligeledes i tjenestemandsvedtaegtens
bestemmelser. Situationen for de tjene-
stemznd, som har fordel af denne
bestemmelse, afviger imidlertid hverken
ud fra et materielt synspunkt eller ud fra
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et moralsk eller endog psykologisk syns-
punkt fra situationen for de tjeneste-
mand, som er statsborgere i den stat, pi
hvis omrdde deres tjenestested er belig-
gende. Princippet om ensartet behandling
pabyder derfor, at sidstnavnte ligestilles
med de ferstnzevnte.

Sagsegeren gor endvidere gzldende, at
den bloue henvisning til nationaliteten,
som hverken er et objektivt eller ensartet
kriterium for en forskellig behandling af
de pigzldende tjenestemand, er kunstig,
ja endog vilkirlig. Mens man i sterste-
parten af de internationale aftaler har
afskaffet nationaliteten som kriterium for
forskelsbehandling, er det netop et
sddant kriterium, Ridet har genindfert.
Endelig har ogsd Domstolen ifelge
sagsegeren ved flere lejligheder under-
streget, at en tjenestemands nationalitet
for s& vidt angar ydelse af udlandstil-
legget er af sekundzr betydning og
udelukkende spiller en rolle i forbindelse
med spergsmilet om varigheden af
bopzlen uden for tjenestestedsomradet.

Mod denne argumentation taler imid-
lertid, at der ikke i enhver med nationali-
teten  forbunden  forskelsbehandling
ligger en forskelsbehandling, der er
forbudt ved fellesskabsretten. Derfor
taler E&JF-traktatens artikel 7, som kan
betragtes som konkretiseringen af et
generelt forbud mod forskelsbehandling,
hvorpa fzllesskabsretten er baseret, ikke
om en forskelsbehandling forbudt pi
grund af nationaliteten, men begrznser
sig til at forbyde de former for forskels-
behandling, der udeves pi grundlag af
nationaliteten. Efter Domstolens faste
praksis skal der ved forskelsbehandling
udelukkende forstds en skelnen, der
objektivt set er uberettiget. Derfor
betyder EQF-traktatens artikel 7 blot, at
medlemsstaternes borgere skal nyde en
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ensartet behandling i det omfang, hvor
der ikke findes noget sarligt hensyn,
som kan berettige en forskellig behand-
ling.

Derfor m4 f.eks. nationaliteten i prin-
cippet i medfer af tjenestemandsvedteg-
tens artikler 7 og 24 ikke spille nogen
rolle ved en tjenestemands udnzvnelse,
forflyttelse eller ved hans karriereforlab.

Nar en forskellig behandling forbundet
med udlendingeegenskaben er berettiget,
er der pa den anden side ikke tale om en
forskelsbehandling, der er forbudt ved
EQF-traktatens artikel 7, og dermed
ikke om en overtredelse af princippet
om lige behandling af tjenestemzndene.
Inden for omréidet for fri bevegelighed
og fri etablering kan de personer for
ovrigt — siledes som dette fremgar af de
tagne forbehold — som ikke har stats-
borgerskab i vedkommende medlemsstat,
behandles forskelligt i tilfzlde af forbry-
delse mod den offentlige orden, den
offentlige sikkerhed eller den offentlige
sundhed, og dette sker, uden at der
foreligger overtrzdelse af forbudet mod
forskelsbehandling i  E@F-traktatens
artikel 7.

Men modsat sagsegerens opfattelse er
yenestemaend, som ikke har statsbor-
gerskab i det land, hvor de ger tjeneste,
uafhzngig af varigheden af deres ophold
pid vedkommende tjenestested, under-
givet en rxzkke retlige og faktiske
ulemper, som ikke rammer borgerne i
vedkommende land. Dette fremgir alle-
rede af, at alle stater i medfer af den pa
deres territorium udevede suverznitet
forbeholder visse rettigheder for deres
borgere eller snarere underkaster udlen-

dinge et serlig juridisk system, som man
kalder fremmedretten.

For blot at nzvne nogle enkelte eksem-
pler er en tjenestemands kandidatur til
en offentlig valgt post i forbindelse med
udevelsen af hans ret til at blive valgt,
méske ikke gjort umulig, men 1 hvert
fald gjort betydeligt vanskeligere pa
grund af afstanden i rum og tid, uden at
denne ulempe kompenseres gennem
retten til tjenestefrihed af personlige
Arsager, som vedizgten hjemler, og som
burde gives af indlysende grunde.
Omvendt er en udlendings kandidatur i
det land, hvor han ger tjeneste, umulig
pad grund af medlemsstaternes bestem-
melser om valgret, idet der ses bort fra,
at det ogsd i praksis ville veere vanskeli-
gere for en fremmed at blive valgt, selv
om den nationale lovgivning tillod dette.

Tillige er udlendinge pa grund af
medlemsstaternes  bestemmelser om
valgret som hovedregel udelukket fra at
udeve deres stemmeret i deres bopels-
stat. Til gengzld er deres ret til at
stemme i deres hjemland enten knyttet til
permanent bopzl i denne stat, eller den
kan kun udeves i selve hjemlandet,
hvortil kommer de hermed forbundne
rejseudgifter.

Endvidere ma det ikke glemmes, at de
tjenestemznd, som ikke har statsbor-
gerskab i det land, hvor de arbejder,
uafhengig af varigheden af deres ophold
i denne stat, m4 acceptere visse ulemper
ogsi pi det familiem=ssige omrade.
Deres bern, som senere eventuelt vil
udove erhverv 1 hjemstaten, er ofte
tvunget til at studere i de stater, hvor de
er statsborgere, alene pa grund af mang-
lende gensidig anerkendelse af et antal
universitetseksamener. Hertil kommer
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ofte en forpligtelse til at underholde
slegtninge, som endnu bor i hjemlandet,
hvilket medferer en anselig ekonomisk
byrde. Denne specielle merudgift er
heller ikke, siledes som sagsegeren tror,
dxkket gennem de andre godtgerelser,
der er foreskrevet i vedizgten, og som
har det tilfzlles, at de kan ydes til enhver
tjenestemand, som opfylder de krzvede
betingelser uafhzngigt af hans nationa-
litet.

Udover disse eksempler, som er tilstrek-
kelige til at godigere en forskellig
behandling, findes der givet endnu et
antal andre ulemper pa det kulturelle og
sociale plan, som det ikke er nedvendigt
at komme ind pa.

Som det er blevet fremfert af Radet og
Kommissionen (jf. ligeledes  hertil
Kommissionens svar af 2. 2. 1979 p4 den
skriftlige forespergsel nr. 813/78 fra
Dondelinger, Glinne og Lezzi, EFT C 60
af 5. 3. 1979, s. 16) er det szrlige ud-
landstilleg blevet indfert for at kompen-
sere for disse yderligere udgifter og for
at opni en vis ligestilling af alle tjeneste-
mand, der ger tjeneste pi et og samme
tjenestested uafhzngig af deres statsbor-
gerskab. Modsat sagsegerens opfattelse
er ikke blot de tjenestemaznd, som oppe-
bzrer udlandstillegget efter artikel 4,
stk. 1, 1 tjenestemandsvedtegtens artikel
VII, men ligeledes dem, som pa en varig
mide har udevet deres hovederhverv
eller haft bopzl p4 varig made i opholds-
staten i mere end 5% A4r inden deres
tiltredelse af tjenesten, underkastet disse
objektivt set forskellige betingelser og
omstendigheder. Ydelsen af en szrlig
godtgerelse er derfor ikke en forskelsbe-
handling til skade for de tjenestemand,
som ikke er forpligtet tl at lide de
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nzvnte ulemper. For si vidt er den fore-
liggende sag derfor ikke sammenlignelig
med de internationale aftaler, som sagse-
geren piberdber sig, og som generelt set
har til hensigt at undg, at statsborgere
fra forskellige lande befinder sig i en
mere fordelagtig situation.

Da det szrlige wudlandstilleg skal
kompensere for de ulemper, som tjene-
stemzndene lider pd grund af deres
status som fremmede, er det yderligere
ogsa logisk at knytte ydelsen af denne

odtgerelse til den med statsborgerskabet
%orbundne status. Denne sammenknyt-
ning skal sikre, at de personer, som har
denne retsstilling, fir godtgerelsen, der
alene er bestemt for fremmede stats-
borgere. Statsborgerskabets  objektivt
konstaterbare kriterium er endvidere lige-
ledes, pa trods af de forskellige bestem-
melser i de forskellige medlemsstater, et
ensartet kriterium i den forstand, at det
tillader at udskille kategorien af tjeneste-
mand, som ikke har statsborgerskab 1
det land, hvor de arbejder, fra de tjene-
stemznd, som har dette statsborgerskab.
I avrigt er en hvilken som helst lovgiver i
henhold til retsstatsprincippet forpligtet
til, nir han vedtager retsregler, der som
bekendt indeholder en generel og
abstrakt ordning, at gribe tilbage ul
almindelige kategorier, selv om det ogsi
i et lille antal individuelle tilflde matte
fore til visse ulemper ved anvendelsen af
disse regler.

Endelig har Domstolen desuden selv i
forbindelse med ydelse af et udlands-
tilleg ved gentagne lejligheder allerede
tillagt tjenestemandenes statsborgerskab
en betydning, som kan begrunde en for-
skellig behandling af disse. I modsztning
til det szrlige udlandstilleg, hvis beretti-
gelse vil blive last i det foreliggende
ulfzelde, har udlandstillegget rigugnok
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til formal »at opveje de serlige byrder og
ulemper, som anszttelsen ved Falles-
skabet forvolder den tjenestemand, der
af denne grund er tvunget til at skifte
opholdssted«, siledes som Domstolen
har understreget det i dommene af 20.
februar 1975 (sag 21/74, Airola* mod

Kommissionen, Sml. s. 221, og sag
37/74, Van den Broeck mod Kommis-
sionen, Sml. s. 235). Derfor har

Domstolen ogsi fastsliet, at det vasent-
ligste kriterium for retten til udlandstil-
legget er tjenestemandens szdvanlige
bopz! forud for hans tltrzdelse af tjene-
sten, mens tjenestemandens statsbor-
gerskab i dette tilfzlde kun har en
sekunder betydning, eftersom det kun
har betydning for spergsmailet om varig-
heden af opholdet uden for tjenesteste-
dets omréde.

Men eftersom det szrlige udlandstillzeg,
som det er blevet fremhzvet, i modsat-

ning tl udlandstillegger kun skal
kompensere for de ulemper, der felger af
»livet 1 et fremmed land«, har Ridet med
rette fastsat et serligt udlandstilleg, der
blot svarer til en del af udlandstillegget.
Der findes ikke anledning til at kritisere
det sken, som lovgiveren har udevet
ved fastszttelsen af den pigzldende
procentdel.

Afslutningsvis er der tilbage at sla fast, at
artikel 21, stk. 2, i Ridets forordning
nr. 912/78, som har tilfejet et stk. 2 ul
artikel 4 i vedtegtens bilag VII, af de
ovennzvnte grunde materielt ikke kan
anfagtes.

Eftersom sagsegeren ikke har bevist, at
han har opfyldt de faktiske betingelser,
som ifelge denne artikel er afgerende for
ydelsen af det omhandlede tilleg, er
anszttelsesmyndighedens afgerelse heller
ikke behzftet med nogen fejl.

Af disse grunde foreslar jeg felgende afgerelse:

— sagsegte frifindes, og

— hver part bzrer i henhold til procesreglementets artikel 70 sine egne

omkostninger.
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