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einem anderen Mitgliedstaat hat. Dies ist allerdings nicht der Fall,
wenn die fiir eine solche Entschidigung geltende Regelung sachliche
Unterschiede in der Lage der Arbeitnehmer beriicksichtigt, je nachdem,
ob sie bei Aufnahme ihrer Titigkeit ihren Wohnsitz im Inland oder -

im Ausland haben.
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Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 12. Februar 1974.
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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS HENRI MAYRAS
VOM 5. DEZEMBER 1973!

Herr Prasident,
meine Herren Richter!

Einleitung

Der Artikel 48 des Vertrages zur Griin-
dung der Europiischen Wirtschaftsge-
meinschaft bestitigt den Grundsatz der
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer inner-
halb des Gemeinsamen Marktes und fol-
gert daraus, dafd jede auf der Staatsange-
horigkeit beruhende unterschiedliche Be-
handlung der Arbeitnehmer der Mit-
gliedstaaten in bezug auf Beschiftigung,
Entlohnung und sonstige Arbeitsbedin-
gungen abzuschaffen ist.

Allerdings begriindet Absatz 4 dieses At-
tikels eine Ausnahme, wonach dessen
Bestimmungen ,keine Anwendung auf

1 — Aus dem Franzdsischen iibersetzt.

die Beschiftigung in der 6ffentlichen Ver-
waltung [finden]“.

Die Priifung der lhnen vom Bundesar-
beitsgericht gemif§ Artikel 177 des Ver-
trages zur Vorabentscheidung vorgeleg-
ten Fragen wird Sie — meines Wissens
zum erstenmal — veranlassen, die Trag-
weite dieser Ausnahme durch Auslegung
der Worte ,,Beschiftigung in der offent-
lichen Verwaltung® zu umgrenzen.

Der Sachverhalt, der zu dem Rechtsstreit
vor dem Bundesarbeitsgericht gefiihrt
hat, ist einfach.

Ein italienischer Staatsangehoriger, Herr
Sotgiu, ist seit 1965. bei der Deutschen
Bundespost in Stuttgart als Facharbeiter
beschiftigt, wihrend seine -Familie wei-
terhin in Italien wohnt,
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Die Vergiitung des Herrn Sotgiu umfafit
entsprechend dem Tarifvertrag fiir . die
Arbeiter der Deutschen Bundespost eine
Trennungsentschadigung, die urspriing-
lich einheitlich 7,50 DM tiglich betrug.

Durch ein Rundschreiben des Bundesin-
nenministeriums wurde vom 1. April
1965 an der Tagessatz der Trennungs-
entschiadigung fiir diejenigen Arbeitneh-
mer, die an einem anderen Ort als ihrem
bisherigen in der Bundesrepublik gelege-
nen Wohnort eingestellt worden waren,
auf 10 DM angehoben.

Dagegen haben Arbeitnehmer mit Wohn-
sitz im Ausland weiterhin nur Anspruch
auf Trennungsentschidigung in Hohe
von 7,50 DM tiglich. Dies gilt auch fiir
Herrn Sotgiu, der in diesen unterschied-
lichen Tagessitzen eine gegen Artikel 48
des Vertrages und gegen die Verordnung
Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Oktober
1968 iiber die Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer verstoflende Diskriminierung
sieht und seinen Arbeitgeber verklagt hat.
Nachdem er in erster und zweiter Instanz
unterlegen war, hat der Kliger des Aus-
gangsverfahrens Revision beim Bundes-
arbeitsgericht eingelegt. Dieses stellt Th-
nen zunichst die Frage, ob Artikel 48
Absatz 4 des Vertrages dahin auszulegen
ist, daf8 Artikel 7 Absatz 1 und 4 der
Ratsverordnung auf Wanderarbeitnehmer
der Deutschen Bundespost keine Anwen-
dung findet, die aufgrund eines privat-
rechtlichen Arbeitsvertrages titig sind.

I — Der Begriff der Beschdftigung in der
Offentlichen Verwaltung im Sinne
des Gemeinschaftsrechts

Wie aus den Griinden des Vorlagebe-
schlusses hervorgeht, stellt das deutsche
Gericht zunichst fest, dafS die Deutsche
Bundespost ein dem offentlichen An-
staltsrecht unterliegender Zweig der
Bundesverwaltung ist und ihre Titigkeit
hoheitlichen Rechtscharakter hat — daf
sie. mit anderen Worten, offentliche Ge-
walt ausiibt —; das Gericht ist dennoch
dzr Auffassung, daff nur diejenigen Be-
diensteten dieser Verwaltung im Sinne
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des Artikels 48 Absatz 4 des Vertrages
»in der offentlichen Verwaltung® be-
schiftigt seien, die Beamte sind. '
Dagegen fielen diejenigen Arbeitnehmer
der Post, deren rechtlicher Status nicht
offentlich-rechtlich, sondern durch zivil-
rechtlichen Vertrag geregelt sei, nicht un-
ter die Ausnahmebestimmung des Absat-
zes 4.

Der entscheidende Gesichtspunkt fiir die
Auslegung dieser Vertragsbestimmung
sei also nicht die rechtliche Qualifizie-
rung des Arbeitgebers als offentliche
Verwaltung und auch nicht die Art der
ausgeiibten Titigkeit, sondern die Art
der Rechtsbeziehung zwischen Arbeit-
nehmer und Dienstherr. Handelt es sich
um eine Offentlich-rechtliche Rechtsbe-
zichung, so sei die Ausnahmebestim-
mung anwendbar. Im anderen Fall, wenn
ein privatrechtlicher Vertrag vorliegt,
hindere die Bestimmung des Absatzes 4
nicht, daff ein Arbeitnehmer mit der
Staatsangehérigkeit eines Mitgliedstaates
die Rechte geniefe, die die Verordnung
Nr. 1612/68 d=n Wanderarbeitnehmern
sichert.

In Wirklichkeit muff man die Frage
grundsitzlicher anfassen und untersu-
chen, welche Auslegungen der betreffen-
den Bestimmung in Frage kommen,
wenn man Geist und Zielsetzungen des
Vertrages auf dem Gebiete der Freiziigig-
keit der Arbeitnehmer in Betracht zieht.

Eine erste Meinung, die sich die Regie-
rung der Bundesrepublik zu eigen macht,
ist auf die Tatsache gegriindet, dafl die
Gemeinschaft nicht selbst eine staatliche
Organisation ist, sondern auf den staatli-
chen Organisationen der Mitgliedstaaten
aufbaut. Der Begriff der offentlichen
Verwaltung, auf den Artikel 48 Absatz 4
verweist, ohne selbst eine eigene Defini-
tion zu geben, kénne deshalb nur an-
hand der jeweils einzelstaatlichen Auffas-
sung interpretiert werden. Es bleibe je-
dem Mitgliedstaat iiberlassen, ecinerseits
eine Titigkeit, die er zur Befriedigung ei-
nes Bediirfnisses von allgemeinem Inter-
ess= fiir notwendig hilt, in der Form der
offentlichen Verwaltung zu organisieren
und mithin die Struktur seiner Verwal-
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tung nach eigenen Vorstellungen zu or-
ganisieren, und andererseits, wenn er es
fir notig erachre, zu verlangen, daff die
Dienstposten in dieser Verwaltung seinen
Staatsangehorigen ohne Riicksicht auf
die Art der im Rahmen dieser Dienstpo-
sten zu erfiillenden Titigkeit vorbehalten
bleiben.

Diese die staatliche Souverinitit in
hochstem Mafle respektierende Auffas-
sung stoflt in den klassischen zwischen-
staatlichen Rechtsbeziehungen auf kei-
nen erwihnenswerten Einwand. So kann
gemifS Artikel 13 des Europaischen Nie-
derlassungsabkommens vom 13. Dezem-
ber 1955 ,jeder Vertragsstaat ... die
Ausiibung offentlicher Aufgaben und je-
der mit der Sicherheit des Staates oder
der Landesverteidigung in Zusammen-
hang -stehenden Titigkeit den eigenen
Staatsangehérigen vorbehalten oder die
Ausiibung dieser Titigkeiten durch Aus-
linder von besonderen Voraussetzungen
abhingig machen®.

Die Beurteilung der Voraussetzungen
dieses Rechts — und mithin die Defini-
tion des Begriffs ,,Ausiibung Gffentlicher
Aufgaben* — erfolgt nach Abschnitr 1
des dem Abkommen beigefiigten Proto-
kolls ,,nach innerstaatlichen Grundsat-
zen.

Allerdings verweist Artikel 48 Absatz 4
zur Definition des Begriffes offentliche
Verwaltung nicht nur nicht auf derartige
einzelstaatliche Kriterien, es gibt auch
ernsthafte Griinde, daran zu zweifeln, ob
angesichts des Geistes und der Ziele der
Europiischen  Wirtschaftsgemeinschaft
eine derartige auf den Vorrang der Sou-
verinitit der Staaten gegriindete Ausle-
gung zulidssig ist.

Ohne zu verkennen, daff jeder Mitglied-
staat im Grundsatz fiir die Organisation
seiner Verwaltung oder seiner ausgeglie-
derten Kérperschaften allein zustindig
bleibt, mufl festgestellt werden, daf§ auf
den Gebieten, auf denen den Gemein-
schaftsorganen eigene Zustindigkeiten
iibertragen worden sind, der Vorrang,
die unmittelbare Wirkung und die Not-
wendigkeit einheitlicher Anwendung der
von diesen Organen erlassenen Bestim-

mungen keine Auslegungsgesichtspunkte
vertragen, die es jedem der Mitgliedstaa-
ten erlaubten, die Tragweite dieser Ge-
meinschaftsnormen nach seinem Gut-
diinken zu gestalten, sie also auszudeh-
nen oder einzuschrinken.

Sie haben diesen Grundsitzen zu oft und
zu konstant den Vorzug gegeben, als dafl
ich hierzu weitere Ausfithrungen machen
miiflte.

Hier liegt der entscheidende Unterschied
zwischen dem romischen Vertrag als
Werkzeug der wirtschaftlichen und so-
zialen Integration und den Abkommen
des klassischen Volkerrechts.

Einerseits gehort die Verwirklichung des
Grundsatzes der Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer zweifellos zum Gebiet der
Gemeinschaftszustindigkeit, was aufler-
dem die durch Artikel 49 dem Rat iiber-
tragene Befugnis zeigt, alle zur tatsichli-
chen Anwendung des Grundsatzes erfor-
derlichen Mafinahmen durch Richtlinien
oder Verordnungen zu treffen.

Weil die Freiziigigkeit als eine der grund-
legenden Freiheiten anzusehen ist, die
der Vertrag den Arbeitnehmern der Mit-
gliedstaaten garantiert, ist meines Erach-
tens andererseits die Ausnahme des Arti-
kels 48 Absatz 4 sowohl eng als auch in
jedem der Mitgliedstaaten einheitlich
auszulegen. Das schlieBt den Riickgriff
auf einzelstaatliche Auslegungsgesichts-
punkte aus.

Was wire denn auch der Inhalt der Frei-
ziigigkeit, wenn es von dem einen oder
anderen Staat abhinge, gewissermafSen
automatisch die Ausnahme des Absatzes
4 eintreten zu lassen, indem er einer f-
fentlichen Verwaltung im Sinne seines
innerstaatlichen Rechts die Wahrneh-
mung irgendeiner Aufgabe iibertragen
konnte, die ihm von offentlichem Inter-
esse scheint?

Sicherlich hat jeder Staat die Befugnis,
das Titigkeitsgebiet seiner Verwaltung
abzustecken, selbst oder mit Hilfe ausge-
gliederter Koérperschaften des offentli-
chen Rechts Aufgaben zu iibernehmen,
die anderswo der Privatinitiative uberlas-
sen bleiben. Insoweit setzt er seine eigene
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Auffassung iiber das Eingreifen des Staa-
tes- in das gesellschaftliche Leben des
Landes durch. Als Mitglied der Gemein-
schaft kann es aber nicht von ihm ab-
hingen, hierdurch die tatsichliche Trag-
weite der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
zu beschrinken.

Wir teilen deshalb die Auffassung der
Kommission, daff der Begriff der Be-
schiftigung in der offentlichen Verwal-
tung eine autonome gemeinschaftsrecht-
liche Auslegung erhalten muf}, unabhin-
gig von einzelstaatlichen Auslegungskri-
terien, die wechseln konnen und von der
Auffassung abhingen, die jeder einzelne
Staat von seinen Aufgaben und der
Struktur der mit ihrer Durchfiihrung be-
trauten Organe hat.

Aufgabe des Gerichtshofes ist es, nach
Maoglichkeit eine solche Auslegung het-
auszuarbeiten.

Da der Wortlaut selbst wenig Aufschlufd
gibt, mufl man zunichst in den Absich-
ten der Verfasser des Vertrages nach der
,ratio® suchen. Ohne Zweifel haben sie
mit der Ausnahme des Absatzes 4 den
Staaten erméglichen wollen, diejenigen
Stellungen des &6ffentlichen Dienstes ih-
ren eigenen Staatsangehorigen vorzube-
halten, die die Stelleninhaber unmittelbar
an der Ausiibung der o6ffentlichen Ge-
walt teilhaben lassen oder, um es allge-
meiner zu sagen, die es ihnen ermogli-
chen, Vorrechte der 6ffentlichen Gewalt
gegeniiber den Biirgern auszuiiben. In
diesem Sinne kann man sagen, dafS der
Ausdruck ,,offentliche Verwaltung® eine
unmittelbar durch den Staat ausgeiibte
Gewalt beinhaltet. Die schlichte Zugehd-
rigkeit zu einer Einrichtung, durch die
der Staat seine Aufgaben erfiillt, reicht
nicht aus, um eine Beschiftigung vom
Anwendungsbereich des Artikels 48 aus-
zuschliefen (Mégret, Le droit de la Com-
munauté européenne, Band 3, S. 6). Diese
einschrinkende Auslegung wird auch von
den meisten Kommentatoren des Vertra-
ges geteilt.

Gewif3, das Europiische Parlament stellt
in einer EntschlieBung vom 17. Januar
1972 zunichst fest, dafd ,,Artikel 48 Ab-
satz 4 auf jede Beschiftigung angewandt
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werden Kann, die ein Mitgliedstaat zu
seiner Offentlichen Verwaltung rechnet,
unabhingig vom Inhalt der im Rahmen
dieser Beschiftigung geleisteten Titig-
keit. Fiir sich allein genommen scheint
diese Feststellung einer auf den Willen
der Staaten gegriindeten Auslegung den
Vorzug zu geben.

Jedoch nimmt das Parlament weiterhin
an, ,,dafl Artikel 48 Absatz 4 in erster Li-
nie darauf abstellt, die Ausiibung einer
tatsichlichen offentlichen Gewalt den ei-
genen Staatsangehérigen vorzubehalten*
und spricht den Wunsch aus, die Anwen-
dung dieser Ausnahme mége allein auf
diejenigen Beschiftigungen beschrinkt
bleiben, die mit der tatsichlichen Aus-
iibung. dieser offentlichen Gewalt ver-
bunden sind. Diese rein gutachtliche
Stellungnahme fiihrt im Endergebnis also
wieder zu der von der iiberwiegenden
Lehre vertretenen Auffassung.

In einem dem unseren benachbarten
Rechtsgebiet, nimlich dem Niederlas-
sungsrecht, das die Aufnahme und Aus-
iibung selbstindiger Erwerbstitigkeit re-
gelt, macht zudem Artikel 55 ausdriick-
lich einen Vorbehalt beziiglich derjeni-
gen selbstindigen oder freiberuflichen
Titigkeiten, die ,,in einem Mitgliedstaat
dauernd oder zeitweise mit der Aus-
iibung offentlicher Gewalt verbunden
sind‘“.

Ich will nicht so weit gehen, diese Be-
stimmung mit Artikel 48 Absatz 4 gleich-
zustellen, der nur die Beschiftigung in
der offentlichen Verwaltung betrifft. Je-
doch beruhen die beiden Ausnahmebe-
stimmungen auf ihnlichen Uberlegun-
gen.

Ich wire deshalb zunichst geneigt, Thnen
eine Auslegung vorzuschlagen, die sich
auf die Vorstellung der Teilhabe an der
Ausiibung 6ffentlicher Gewalt griindet.

Wenn man jedoch den Sinn des Begriffes
der Offentlichen Verwaltung eng begren-
zen wollte, indem man auf diese Weise
ausschliefSlich an den Begriff der Staats-
gewalt ankniipft, dann lieRe man den
Umstand auffer acht, daf in jedem mo-
dernen Staat eine Vielzahl von Funktio-
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nen, die nicht mit unmittelbarer Aus-
iibung staatlicher Vorrechte verbunden
sind, dennoch aus Griinden beispielswei-
se der inneren Sicherheit oder der Vertei-
digung den eigenen Staatsangehérigen
vorbehalten bleiben miissen.

Dies sind die Schwierigkeiten, die auftre-
ten, wenn man versucht, eine genaue
und einschrinkende Definition des Be-
griffs zu geben. Man muf8 sich darauf
beschrinken, sich dem Begriff von meh-
reren Seiten zu nihern, und, wie ich
glaube, vermeiden, sich ein fiir allemal
tiir eine zu starre Auslegung zu entschei-
den.

Stellen wir denn nicht iiberdies fest, wie
sehr von einem Staat zum anderen die
Art und Weise der Ausiibung der offent-
lichen Gewalt verschieden ist, je nach-
dem, ob die Verwaltung nach offentli-
chem Recht handelt, das iiber das allge-
meine Recht hinausgeht, oder auch je
nach dem Grad und den Formen der
staatlichen Eingriffe.

Man mufl also gleichzeitig versuchen,
den Ungereimtheiten und Widerspriichen
zu entgehen, die eine auf innerstaatliche
Gesichtspunkte gegriindete Auslegung
enthielte, und andererseits sich bemiihen,
den Begriff nicht in einer zu engen Defi-
nition erstarren zu lassen, die nur mit
Schwierigkeiten auf sehr verschiedenarti-
ge Verhiltnisse angewandt werden
konnte.

Man kénnte natiirlich die Vorstellung
von der klassischen untrennbar mit dem
Staat als offentlicher Gewalt verbunde-
nen Verwaltung bemiihen und darauf
abstellen, daf8 in jeder staatlichen Orga-
nisation die Aufgaben beispielsweise der
Rechtsprechung, der offentlichen Ord-
nung, der Verteidigung, der Festsetzung
und Erhebung von Steuern in erster Li-
nie unter den Begriff der offentlichen
Verwaltung fallen im Gegensatz zu sol-
chen offentlichen Einrichtungen indu-
strieller und gewerblicher Art, die Liefe-
rungen und Leistungen fiir die Bevélke-
rung erbringen und meist unter Bedin-
gungen gefithrt werden, die denjenigen
des Privatrechts nahe sind und deshalb
nicht unter die Definition fielen.

Aber wer wiirde nicht erkennen, daf§ es
zwischen diesen beiden Extremen zahl-
reiche Zwischenstufen gibt?

Gerade der Postdienst bietet ein Beispiel.
Wenn er auch in den meisten Lindern
von einer staatlichen Verwaltung wahr-
genommen wird, den Vorschriften {iber
die Fiithrung offentlicher Amter unter-
liegt und vom Grundsatz des Briefge-
heimnisses beherrscht wird, so ist er
doch in vielem einem Gewerbebetrieb
ihnlich und verfiigt, wie es in der Bun-
desrepublik Deutschland der Fall ist,
iiber finanzielle Unabhingigkeit.

Wenn auch sein Personal im wesentli-
chen aus Beamten im engeren Sinne be-
steht, so hindert das nicht, daff auf der
Ebene technischer oder reiner Vollzugs-
aufgaben Arbeiter und Angestellte be-
schiftigt werden, deren Befugnisse sie
nicht von den entsprechenden Kriften in
Privatunternehmen unterscheiden. Sie.
nehmen Arbeitsplitze ein, die, obwohl
zu einer Offentlichen Verwaltung geho-
rig, diejenigen staatlichen Interessen
nicht beriihren, um derentwillen die Aus-
nahme des Artikels 48 Absatz 4 vorgese-
hen wurde.

Die rechtlichen Bedingungen, nach de-
nen der betreffende Dienstzweig gefithrt
wird, sind fiir sich allein zalso nicht ent-
scheidend.

Was nun die Natur der Rechtsbeziehung
zwischen dem Bediensteten und der ihn
beschiftigenden Verwaltung angeht, so
kann sie meines Erachtens keineswegs
ein entscheidendes Kriterium bei der An-
wendung des Gemeinschaftsrechts abge-
ben.

In Staaten wie der Bundesrepublik
Deutschland und Frankreich gibt es ein
eigenstindiges Verwaltungsrecht, das
insbesondere durch die Befugnis der Ver-
waltung charakterisiert wird, vollstreck-
bare Beschliisse zu fassen und Befugnisse
offentlicher Gewalt auszuiiben. Die Un-
terscheidung zwischen Beamten, die ei-
nem Beamtengesetz unterliegen und de-
ren rechtliche Verhiltnisse gegeniiber der
Verwaltung durch Gesetz und Verord-
nung geregelt sind, einerseits, und Be-
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schiftigten der offentlichen Einrichtun-
gen industrieller und gewerblicher Art,
deren Beziechungen zu ihrem Dienstgeber
durch privatrechtliche Arbeitsvertrige
geregelt sind, andererseits, hat einen Sinn
darin, daff die Rechtsnatur der Arbeits-
beziehung den Zweig der Rechtspre-
chung bestimmt, der fiir die betreffenden
Streitfille zustindig ist; im {ibrigen hat
sie auch materiell-rechtlich grofie Aus-
wirkungen.

Dagegen scheint mir diese Unterschei-
dung im Hinblick auf Artikel 48 des Ver-
trages von Rom ohne jegliche Bedeutung
zu sein. Wenn man auch annehmen darf,
dafl die in dessen Absatz 4 vorgesehene
Ausnahme grundsitzlich auf die Beam-
ten anwendbar ist, weil diese gewohnlich
mit Aufgaben betraut sind, die mehr
oder wenigér direkt in Verbindung mit
den staatlichen Interessen stehen, so
kommt es doch vor, dafl Bediensteten,
die mit privatrechtlichem Vertrag ange-
stellt worden sind, Zustindigkeiten
iibertragen werden, die die wirkliche
Ausiibung 6ffentlicher Gewalt beriihren.
So ist vorgetragen worden, daf§ der Bun-
desbeauftragte fiir den Steinkohlenberg-
bau und die Steinkohlenbergbaugebiete
cin Bediensteter mit privatrechtlichem
Vertrag ist, obwohl er Entscheidungsbe-
fugnisse hat, die offensichtlich aus der
Staatsgewalt abgeleitet sind.

Wird man umgekehrt sagen, daff ein
Wartungsarbeiter oder ein Chauffeur,
der eine Beamtenplanstelle in einer Zen-
tralverwaltung einnimmt, allein deswe-
gen, weil er unter ein Beamtengesetz
fillt, Aufgaben wahrnimmt, die das
Staatsinteresse betreffen, oder Befugnisse
der 6ffentlichen Gewalt ausiibt?

Daraus sieht man, daf8 fiir die Auslegung
des Artikels 48 Absatz 4 der Begriff der
Beschiftigung in der offentlichen Ver-
waltung nicht anhand der Rechtsstellung
des Stelleninhabers definiert werden
kann. '
Eine gemeinschaftsrechtliche Auslegung,
die eine einheitliche Anwendung der in
dieser Bestimmung vorgesehenen Be-
reichsausnahme erméglicht, erfordert
deshalb den Riickgriff auf Sachgesichts-
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punkte, die auf die Befugnisse abstellen,
die der in der Verwaltung eingenomme-
ne Dienstposten mit sich bringt, wie die
Titigkeiten, die der Stelleninhaber tat-
sachlich verrichtet.

Die Bereichsausnahme greift also  nur

dann ein, wenn der Stelleninhaber Ent-

scheidungsbefugnisse gegeniiber Privat-
leuten hat oder wenn seine Titigkeit ein-
zelstaatliche Interessen beriihrt, insbe-
sondere solche der inneren oder duferen
Sicherheit.

Es ist aber Aufgabe des einzelstaatlichen -
Richters, diese Gesichtspunkte auf die
ihm zur Entscheidung vorgelegten Fille
anzuwenden. Im uns vorliegenden Fall
wissen wir nicht einmal, welche Titig-
keiten der Kliger des Ausgangsverfah-
rens im einzelnen wahrnimmt.

I — Rechtsnatur der Trennungsentschd-
digung

Die zweite vom Bundesarbeitsgericht ge-
stellte Frage betrifft die Auslegung von
Artikel 7 der Verordnung Nr. 1612/68.
Das deutsche Gericht fragt, ob die zu-
sitzliche zum Lohn gezahlte Trennungs-
entschidigung Bestandteil der Arbeitsbe-
dingungen im Sinne dieser Bestimmung
und insbesondere ihres Absatzes 1 ist.

Wie sie wissen, zielt diese Bestimmung
darauf ab, die Gleichbehandlung zwi-
schen den Arbeitnehmern aus der Ge-
meinschaft mit den inlindischen Arbeit-
nehmern herzustellen, und zwar sowohl
was den Zugang zu angebotenen Stellen
angeht, als auch hinsichtlich der Arbeits-
bedingungen, insbesondere auf dem Ge-
biet der Entlohnung, jedoch auch ganz
allgemein hinsichtlich der gesamten so-
zialen Verhiltnisse der Arbeitnehmer.

Meine Herren, wir wiirden nicht zégern
anzunehmen, dafl die Trennungsentschi-
digung, die im Tarifvertrag fiir die Ar-
beiter der Deutschen Bundespost vom 6.
Januar 1955 vorgesehen ist, auf welchen
sich der schriftliche Arbeitsvertrag des
Kligers des Ausgangsverfahrens mit der
Deutschen Bundespost bezieht, eine pau-
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schale Erginzung der Arbeitsvergiitung
darstellt zum Ausgleich fiir die Kosten
aller Art, die eine doppelte Haushalts-
filhrung, bei der Familie und am Arbeits-
ort, mit sich bringt.

Jedoch, wire es nicht vielleicht ein Ein-
griff in die Zustindigkeit des nationalen
Richters, wollte man diese durch das
Bundesumzugskostengesetz vom 8. April
1964 geschaffene und durch den Tarif-
vertrag fiir die Verhiltnisse der Arbeiter
der Deutschen Bundespost angepafSte
Trennungsentschiadigung rechtlich so
einordnen?

Wie dem auch immer sei, die Leitlinien,
die Thren Urteilen vom 15. Oktober 1969
(Ugliola, 15/69 — Slz. 1969, 369) und
vom 13. Dezember 1972 (Marsman,
44/72 — Slg. 1972, 1248) zu entnehmen
sind, erlauben es, die Zahlung einer
Trennungsentschiddigung mit Sicherheit
als Teil der ,Arbeitsbedingungen® im
weitesten Sinne anzusehen.

Die zweite Frage ist also zu bejahen.

Il — Unterschiedliche Behandlung auf-

grund des Wobnorts

Sowohl Artikel 48 Absatz 2 des Vertra-
ges als auch Artikel 7 der Verordnung
Nr. 1612/68 des Rates verbieten fiir das
Gebiet der Beschiftigungs- und Arbeits-
bedingungen jede unterschiedliche Be-
handlung aufgrund der Staatsangehorig-
keit. Die Anwendung dieser Vorschriften
bietet keine Schwierigkeiten, wenn die
Ungleichheit der Behandlung sich aus-
driicklich und unmittelbar aus einer
Staatsangehérigkeitsklausel ergibt.

Die Ungleichbehandlung kann aber auch
versteckt sein oder in anderem Gewand
auftreten. Das ist insbesondere der Fall,
wenn das einzelstaatliche Gesetz oder die
Verordnung fiir die Gewihrung von Lei-
stungen oder Vorteilen, die mit einer Be-
schiftigung verbunden sind, ohne Bezug-
nahme auf die Staatsangehorigkeit bei-
spielsweise an die Herkunft, den Ge-
burtsort oder den gewohnlichen Wohn-

sitz im Staatsgebiet ankniipft, so daff die-
se Vorteile in Wirklichkeit den eigenen
Staatsangehdrigen vorbehalten sind und,
von Ausnahmen abgesehen, den Arbeit-
nehmern aus den Mitgliedstaaten nicht
zugute kommen.

Mufl man in solchen Fillen nicht iiber
den dufleren Schein hinweggehen und ei-
ne Verletzung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes feststellen, die einem regel-
rechten Ermessensmiflbrauch im Sinne
des Gemeinschaftsrechts gleichkommt?
Das schreibt fiir den Zugang zur Be-
schaftigung und ihre Ausiibung die Ver-
ordnung Nr. 1612/68 vor, deren Artikel
3 Vorschriften oder Verwaltungsprakti-
ken eines Mitgliedstaats ,,die, ohne auf
die Staatsangehorigkeit abzustellen, aus-
schlieBlich oder hauptsichlich bezwek-
ken oder bewirken, daff Angehorige der
iibrigen Mitgliedstaaten von der angebo-
tenen Stelle ferngehalten werden®, fiir
unanwendbar und deren Artikel 7 Ab-
satz 4 alle Bestimmungen in Kollektiv-
vereinbarungen oder Einzelarbeitsvertri-
gen, ,soweit sie fiir Arbeitnehmer, die
Staatsangehorige anderer Mitgliedstaaten
sind. diskriminierende Bedingungen vor-
sehen oder zulassen®, fiir von Rechts we-
gen nichtig erkliren.

Dies ist die Bedeutung der dritten und
letzten vom Bundesarbeitsgericht vorge-
legten Frage. Denn sie geht dahin, ob Ar-
tikel 7 Absatz 1 und 4 der Verordnung
Nr. 1612/68 in dem Sinne auszulegen ist,
dafd er nicht nur die unterschiedliche Be-
handlung der Arbeitnehmer aufgrund
der Staatsangehérigkeit zu einem ande-
ren Mitgliedstaat, sondern auch eine un-
terschiedliche Behandlung wegen des
Wohnorts in einem anderen Mitglied-
staat verbietet.

Bei abstrakter Betrachtung wire die Fra-
ge zu bejahen, vorausgesetzt, daff das
Unterscheidungsmerkmal, von dem die
Gewihrung des betreffenden Vorteils ab-
hingig ist, tatsichlich bewirkt hat, daf§
Arbeitnehmer aus der Gemeinschaft ge-
geniiber inlindischen Arbeitnehmern be-
nachteiligt werden.

So kann das Erfordernis eines Wohnorts
im Gebiet des Gastlandes ein Faktor der
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Diskriminierung sein, wie Sie im Urteil
vom 13. Dezember 1972 (Marsman,
74/72, s.0.) im Hinblick auf die Anwen-
dung besonderer Kiindigungsvorausset-
zungen des deutschen Rechts entschieden
haben, die einem schwerbeschidigten
niederlindischen Arbeiter nicht zugute
gekommen waren, der zwar in der Bun-
desrepublik arbeitete, jedoch nicht dort
wohnte,

In jener Rechtssache war der Wohnort
allerdings nur bei Auslindern Vorausset-
zung. _

Die Frage, die wir heute untersuchen,
liegt anders.

Nach dem Wortlaut des Rundschreibens

des Bundesministers des Innern vom 31.
Mirz 1965 erhalten —

A_bsatz 1:

»Beamte, die an einem anderen als threm
bisherigen inlindischen Wohnort* —
d. h.: in der Bundesrepublik Deutschland
— ,.eingestellt worden sind, ... Tren-
nungsentschidigung unter den gleichen
Voraussetzungen und in gleicher Héhe
wie die aus dienstlichen Griinden an ei-
nen anderen Ort versetzten Beamten®;

und kann —

Absatz 2:

»Beamten, ‘deren bisheriger Wohnsitz im
Ausland liegt, ... wenn an ihrer Gewin-
nung ein bcsonderes dienstliches Interes-
se besteht, im Einzelfall mit Zustimmung
der obersten Dienstbehdrde Trennungs-
entschidigung nach Absatz 1 gewihrt
werden®.

Am selben Tag hat der Minister den Ta-
gessatz der Trennungsentschidigung fiir
den ersten Fall auf 10 DM festgesetzt; im
zweiten Fall bleibt der Betrag der an Ar-
beitnehmer mit auslindischem Wohnsitz
gezahlten tiglichen Trennungsentschidi-

gung bei 7,50 DM.

Der Tarifvertrag fiir die Arbeiter der
Deutschen Bundespost, auf den der Ar-
beitsvertrag zwischen dem Kliger des
Ausgangsverfahrens und der Bundespost
Bezug nimmt, hat diese Bestimmungen
{ibernommen.
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Ferner geht aus den Griinden des Vorla-
gebeschlusses des Bundesarbeitsgerichts
hervor, daff die Regelung der Tren-
nungsentschidigung fiir Arbeitnehmer,
die bei ihrer Einstellung ihren gewdhnli-
chen Wohnsitz im Ausland haben und
diesen beibehalten, ohne Unterschied auf
deutsche wie auf auslindische Staatsbiir-
ger angewendet wird.

Und schliefSlich haben Arbeitnehmer, die
an_einem anderen als ihrem bisherigen
inldndischen Wohnort eingestellt worden
sind, ebenso wie Arbeitnehmer, die aus
dienstlichen Griinden versetzt worden
sind, die Verpflichtung, eine neue Woh-
nung in der Nihe ihres Arbeitsortes zu
suchen; deswegen entfillt fiir sie die
Trennungsentschidigung, sobald sie die-
ser Umzugsverpflichtung nachgekommen
sind, spitestens aber zwei Jahre nach ih-
rer Einstellung.

Dagegen gilt diese Umzugsverpfllchtung
nicht fiir diejenigen, deren bisheriger
Wohnort bei der Einstellung im Ausland
lag; sie kénnen die Trennungsentschidi-
gung wihrend der gesamten Dauer ihrer
Dienstzeit empfangen.

Man sieht, es handelt sich um zwei ver-
schiedene Regelungen fiir zwei verschie-
dene Fille. Die ungleiche Behandlung
nicht vergleichbarer Sachverhalte stellt
nicht ohne weiteres eine Diskriminierung
dar (EuGH 17. Juli 1963, Regierung der
italienischen Republik/Kommission der
Europdischen  Wirtschaftsgemeinschaft,
13/63 — Slg. 1963, 384).

Oder wie es Generalanwalt Lagrange in
der vorgenannten Rechtssache ausdriick-
te: ,Der Relativititsgedanke beherrscht
das Diskriminierungsverbot  iibrigens
nicht nur auf dem Gebiet des Wirt-
schaftsrechts. Er ist ganz allgemeiner Art
und z. B. auch im Sozialrecht ... anzu-
treffen® (EuGH vom 13. Juni 1972 —
Cie d’Approvisionnement/Kommission,
verbundene Rechtssachen 9 und 11/71
— slg. 1972, 391).

Wenn auch in der Mehrzahl der Fille die
Trennungsgeldregelung auf der Basis ei-
nes bisherigen Wohnorts im Ausland tat-
sichlich nur auf Auslinder angewendet
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wird, so wird doch durch diesen Um-
stand eine durch das Gemeinschaftsrecht
verbotene ungleiche Behandlung nicht
ausreichend nachgewiesen.

Soweit diese Regelung gewissen Wander-
arbeitnehmern die Trennungsentschidi-
gung gewissermaflen  zeitlich unbe-
schrinkt ohne gleichzeitige Verpflich-
tung zur Verlegung der Familienwoh-
nung an den Arbeitsort gewihrt, riumt
sie thnen im Gegenteil einen gewissen
Vorteil gegeniiber denjenigen deutschen
oder auslindischen Arbeitnehmern ein,
die bei ihrer Einstellung im deutschen
Staatsgebiet wohnten.

Ich wiirde deshalb zu der Ansicht neigen,
dafs diese Regelung, die der Lage der
Wanderarbeitnehmer, die aus familidren
Griinden ihren gewohnlichen Wohnsitz
nicht nach Deutschland verlegt haben, in
verniinftiger Weise Rechnung trigt, kei-
ne rechtliche oder tatsichliche Diskrimi-
nierung enthilt.

Sie brauchen jedoch zu dieser Frage
nicht Stellung zu nehmen.

Es geniigt, wenn sie auf die Vorlagefrage
antworten, dafS sich zwar aus einer in-
nerstaatlichen Regelung, die, soweit sie
die Arbeitsbedingung betrifft, einen Un-
terschied nicht wegen der Staatsangehd-
rigkeit, sondern wegen des Wohnsitzes
macht, den der Arbeitnehmer bei seiner
Einstellung hat, cine Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes im Sinne
von Artikel 48 Absatz 2 des Vertrages
und Artikel 7 Absatz 1 der Verordnung
Nr. 1612/68 ergeben kann, falls sich aus
dieser Regelung tatsichlich eine Benach-
teiligung der Arbeitnehmer aus den an-
deren Mitgliedstaaten gegeniiber inlindi-
schen Arbeitnehmern ergibt, dafl jedoch
der innerstaatliche Richter zu beurteilen
hat, ob die betreffende Regelung eine
solche Diskriminierung mit sich bringt
oder ob die unterschiedliche Behandlung
objektiv durch nichtdiskriminierende Er-
wigungen gerechtfertigt ist.

Ich beantrage, auf die Vorlagefragen des Bundesarbeitsgerichts wie dargelegt

Zu antworten.
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