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Gesetz: EWG-Vertrag Art. 177, Art. 48; EWG-VO Nr. 1612/68
Art. 7; Tarifvertrag fir die Arbelter der Deutschen
Bundespost §§ 3, 19; BUKG § 15; TGV §§ 1,2,8;

GG Art. 3

Teitsatze:

GemaB Art. 177 Abs. 1 Buchst. a und Abs. 3 EWG-Vertrag
soll eine Vorabentscheidung des Gerichtshofs der
Europdischen Gemeinschaften in Imxemburg iiber folgende
Fragen eingeholt werden:

1) Ist Artikel 48 Absatz 4 des Vertrages zur Griindung
der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft dshin aus-
zulegen, daB Artikel 7 Absatz 1 und 4 der Verordnung
Nr. 1612/68 auch auf Arbeitnehmer der Deutschen
Bundespost keine Anwendung findet, die aufgrund elnes
privatrechtlichen Arbeltsvertrages tatig sind?
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2) Palls die Frage zu Ziffer 1) verneint wird:

Ist Artikel 7 Absatz 1 und 4 der Verordnung

Nr. 1612/68 dahin auszulegen, daB das zusatzlich
zum Lohn gewdhrte Trennungsgeld unter den Begriff
"Arbeitsbedingungen" fallt?
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3) Falls die Frage zu 2) bejaht wird:

Ist Artikel 7 Absatz 1 und 4 der Verordnung

Nr. 1612/68 dahin auszulegen, daB nicht nur die
unterschiedliche Behandlung der Arbeitnehmer
aufgrund der Staatsangehorigkeit zu einem anderen
EWG-Mitgliedstaat, sondern auch eine unterschied-
liche Behandlung wegen des Wohnortes in einem
anderen EWG-Mitgliedstaat verboten ist?
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Aktenzeichen: 4 AZR 240/72
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ANDROID APP ON Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flir iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

4 AZR 240/72
4 (5) Sa 26/70 Baden-Wirttemberg

Verkiindet am
28. Miarz 1973

gez. MiBller,

Angestellter
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

BeschludB
In Sachen

Pp.

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der:
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miindlichen Verhandlung vom 28. Miarz 1973 durch den Richter
Dr. Neumann als Vorsitzenden, die Richter Dr. Feller und
Dr. Rengier sowie die ehrenamtlichen Richter Willems und
Dr. Richter

beschlossen :

I. GemdB Artikel 177 Absatz 1 Buchstabe a und Absatz 3
des Vertrages zur Griindung der Europdischen Wirtschafts-
gemeinschaft - EWG - (BGBl. 1957 II, S. 766) soll die
Vorabentscheidung

des Gerichtshofes der Europdischen Gemeinschaften
in Luxemburg

iber folgende Fragen eingeholt werden:
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Ist Artikel 48 Absatz 4 des Vertrages zur
Griindung der Europiischen Wirtschaftsge-
meinschaft dahin auszulegen, daB Artikel 7
Absatz 1 und 4 der Verordnung Nr. 1612/68
auch auf Arbeitnehmer der Deutschen Bundes-
post keine Anwendung findet, die aufgrund
eines privatrechtlichen Arbeitsvertrages ta-
tig sind?

Falls die Frage zu Ziffer 1.) verneint wird:

Ist Artikel 7 Absatz 1 und 4 der Verordnung
Nr. 1612/68 dahin auszulegen, daB das zu-

sétzlich zum Lohn gewdhrte Trennungsgeld un-
ter den Begriff "Arbeitsbedingungen" f&811t?

Falls die Frage zu 2.) bejaht wird:

Ist Artikel 7 Absatz 1 und 4 der Verordnung

Nr. 1612/68 dahin auszulegen, daB nicht nur

die unterschiedliche Behandlung der Arbeit- .
nehmer aufgrund der Staatsangehorigkeit zu

einem anderen EWG - Mitgliedstaat, sondern

auch eine unterschiedliche Behandlung wegen

des Wohnortes in einem anderen EWG - Mitglied-
staat verboten ist?

Das Verfahren vor dem Bundesarbeitsgericht
wird bis zur Vorabentscheidung des Gerichts-
hofes der Europdischen Gemeinschaften ausge-
setzt.
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Der Rechtsstreit hat folgenden Sachverhalt zum Gegen-
stand:

1 Der Kliger ist italienischer "Gastarbeiter"; seine
Familie lebt in Italien. Am 11. Marz 1965 kam der Kliger
nach Stuttgart. Dort bewarb er sich bei der Beklagten um
einen Arbeitsplatz. Am 23. Mdrz 1965 schlossen die Par-

teien einen schriftlichen Arbeitsvertrag, wonach der Kl&ger
als Postfacharbeiter eingestellt und nach der Lohngruppe
VII der Anlage 2 zum Tarifvertrag fir die Arbeiter der Deut:
schen Bundespost verglitet wurde (Bl. 22 der Vorakten). Der -
Arbeitsvertrag der Parteien sieht weiterhin vor,‘daB die
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Bestimmungen des "Tarifvertrages fiur die Arbeiter der
Deutschen Bundespost" in ihrer jeweiligen Fassung als un-
nittelbar zwischen den Vertragsparteien vereinbart gelten.
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Bei seiner Einstellung wurde der Kliger miindlich darauf hin-
gewiesen, daB er nicht schlechter gestellt werde als seine -
deutschen Arbeitskollegen. Am 27. August 1965 vereinbarten Z
die Parteien die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses auf :
unbestimmte Zeit (Bl. 82 der Vorakten).
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Der Umzug des Kldgers, dessen Familie weiter in Italieng

og

wohnt, wurde nicht angeordnet. Seit Beginn des Arbeitsver-
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hiltnisses bezog der Kliger von der Beklagten eine Trennungs
entschiddigung in Hohe von 7,50 DM tdglich. Trennungsent-
schadigung in gleicher Hohe bezogen damals auch deutsche
Arbeitnehmer, die an einem anderen Orte als ihrem bisherigen
Wohnsitz bei der Beklagten eingestellt worden waren. Ab

1. April 1965 wurde nach einem Rundschreiben des Bundes-
innenministeriums vom 31. Mirz 1965 - II B 3 - 222751/1 -
die Trennungsentschiddigung derjenigen Arbeitnehmer, die an
einem anderen Orte als ihrem bisherigen inl&ndischen Wohn-

ort eingestellt worden waren, auf 1o,-— DM je Tag angeho-
ben. Arbeitnehmer, die von einem auslindischen Wohnort aus
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bei der Beklagten eingestellt worden waren, erhielten
jedoch weiterhin nur die bisherige Trennungsentschi-

digung in HShe von 7,50 DM t8glich. Aus diesem Grunde
hat auch der Kliger weiterhin nur eine Trennungsent-

schddigung in HShe von tédglich 7,50 DM bezogen.

Der Kldger hat mit seiner Klage die Beklagte auf
Zahlung der Differenz zwischen der ihm gewghrten
Trennungsentschéddigung von 7,50 DM und dem Betrag von
10,~- DM in Anspruch genommen, den von ihrem inlin-
dischen Wohnort aus eingestellte Arbeitnehmer der Be-
klagten erhalten. Er hat vorgetragen, der eingeklagte
Differenzbetrag stehe ihm nach dem schriftlichen Ar-
beitsvertrag der Parteien sowie nach der ihm miindlich
gemachten Zusage zu, wonach er grundsiatzlich so wie
seine deutschen Mitarbeiter zu behandeln sei. Die ihm
gegenliber angewendete unterschiedliche Behandlung ver-
stoBe gegen Artikel 3 des Grundgesetzes und gegen die
EWG ~ Verordnung Nr. 1612/68 iiber die Freigziigigkeit
der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft vom
15. Oktober 1968. Zwar knilipfe die Regelung fiir den
Bezug der Trennungsentschédigung an den Wohnsitz und
nicht an die Staatsangehorigkeit an. Diese Unterschei-
dung sei jedoch praktisch bedeutungslos und fithre bei
ihm zu einer Schlechterstellung wegen seiner itali-
enischen Staatsangehdrigkeit.

Der Kliager hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an den
Kléger zusdtzlich zu der seither ge-
wdhrten Trennungsentschddigung fiir
die Zeit ab 1. April 1965 bis zur Kla-
geerhebung (= 6. April 1970) einen
weiteren Entschidigungsbetrag von tag-
lich 2,50 DM nachzuzahlen,

2. festzustellen, daB die Beklagte ver-
pflichtet ist, auch fiir die Zeit nach
der Klageerhebung an den Kliger eine
tagliche Trennungsentschiadigung in
Hohe von 1o,~~ DM zu zahlen.
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Die Beklagte hat
Abweisung der Klage

beantragt und erwidert, der Kldger verkenne, daBl siamtlichen
Arbeitnehmern und Beamten der Beklagten, deren Wohnort bei
der Einstellung im Ausland gelegen habe, kein Anspruch auf
die hohere Trennungsentschadigung zustehe. Diese Regelung
betreffe auch deutsche Staatsangehdrige, u.a. einen im Be-
reiche derselben Oberpostdirektion eingestellten Arbeiter
deutscher Staatsangehdrigkeit, der bei der Einstellung sei-
nen Wohnsitz in Osterreich gehabt habe. Von einem auslin-
dischen Wohnsitz aus eingestellten Arbeitnehmern konne nur
unter besonderen, beim Kliger jedoch nicht erfiillten Vor-
aussetzungen Trennungsentschddigung gewdhrt werden. Zu be-
riucksichtigen sei auch, daB die ausléndischen ArBeitnehmer
der Beklagten gegeniiber den inla@ndischen deswegen besser
gestellt seien, weil bel ihnen grundsdtzlich der Umzug
nicht angeordnet werde und auch in der Regel die Umzugsbe-
reitschaft fehle.
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2 Das Arbeitsgericht hat die Klage abge-
wiesen. Zur Begriindung seiner Entscheidung hat das Arbeits-
geri cht ausgefiihrt, bei der dem Kldger gewdhrten Trennungs-

entschadigung handele es sich um eine freiwillige auBlerta-
rifliche Leistung der Beklagten. Einen Rechtsanspruch auf
Erhohung der Trennungsentschiadigung habe der Kléger weder
nach dem Arbeitsvertrag der Parteien, dem Tarifvertrag fir
die Arbeiter der Deutschen Bundespost noch nach anderen
Vorschriften.

3. Das L andesarbeitsgericht hat
die Berufung des Kldgers zurlickgewiesen. Zur Begriindung
seiner Entscheidung hat es ausgefiihrt, einen vertraglichen
Anspruch auf die eingeklagte hdhere Trennungsentschidigung
habe der Kliger nicht. Auch nach § 19 Abs. 4 des Tarifver-
trages fiur die Arbeiter der Deutschen Bundespost sei die

-6 -
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Xlage nicht begriindet, denn danach bestehe ein sol-
cher Anspruch nur, wenn dem betreffenden Arbeiter
unter besonderen Voraussetzungen Umzugskostenvergi-
tung zugesagt worden sei. Es verstoBe auch weder gegen
Art. 3 des Grundgesetzes noch gegen Vorschriften des
Rechts der EWG, wenn die Beklagte an den Kliger wei-
terhin nur eine Trennungsentschddigung von 7,50 DM
zahle. Der Kliger werde im Ergebnis zwar anders,

aber Jjedenfalls nicht schlechter behandelt als sei-
ne deutschen Mitarbeiter. Deutschen Arbeitnehmern

der Beklagten werde nédmlich Trennungsentschddigung
nur bei.Umzugswilligkeit gezahlt, wobei sie ihre Be-
mihungen um eine Wohnung jeweils nachweisen miiBten.
Ausléndische Arbeiter wie der Kliger seien hingegen
in der Regel iiberhaupt nicht umzugswillig. Der Kl&-
ger konne liberdies im Gegensatz zu deutschen Arbeit-
nehmern damit rechnen, dafl ihm die Trennungsentscha-~
digung von 7,50 DM pro Tag auf die Dauer fortgezahlt
werde. Damit stehe er Jjedenfalls nicht schlechter als
seine deutschen Mitarbeiter.

4. Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Kla-
ger sein Feststellungsbegehren fir die Zeit ab

2. Januar 1970 weiter. Die Beklagte beantragt, die Re-
vision des Klagers zurickzuweisen.

I1I.

Im Gegensatz zur Rechtsauffassung der beiden Vorin-
stanzen kann der Rechtsstreit nicht ohne eine Vorab-
entscheidung des Gerichtshofes der Europdischen Ge-
meinschaften in Luxemburg entschieden werden.

1. Einen: vertraglichen Anspruch auf die einge-
klagte hohere Trennungsentschddigung hat der Kliger
nicht. Der schriftliche Arbeitsvertrag der Parteien

...'7..
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sieht derartiges nicht vor. Zwar ist dem Kliger bei Ab-
schluB des Arbeitsvertrages ergénzend miindlich zugesagt
worden, er werde nicht schlechter gestellt als seine
deutschen Mitarbeiter. Sofern man daraus, was zwelfelhaft
erscheint, zugleich folgern wollte, der Kliger miisse stets
auch die gleiche Trennungsentschddigung wie seine deutschen
Mitarbeiter erhalten, wdre die darauf gerichtete Vereinba-
rung nichtig. Nach dem aufgrund der schriftlichen Vertrags-
vereinbarungen der Parteien fiir das Arbeitsverhiltnis an-
wendbaren Tarifvertrag fiir die Arbeiter der Deutschen Bun-
despost vom 6. Januar 1955 (TVArb) bediirfte ndmlich eine
derartige Vereinbarung, da.es sich dabei um eine sogenannte
"Nebenabrede" handelt, jedenfalls der Schriftform (§ 3 Abs.
2 TVArb). Diese Schriftform ist aber bei der bezeichneten
zusatzlichen Vereinbarung unstreitig nicht eingehalten wor-
den, so daB eine entsprechende miindliche Vereinbarung als
nichtig anzusehen wire (8§ 125 S. 2, 126 Abs. 2 BGB; BAG Ur-
teile vom 6. September 1972 - 4 AZR 422/71 -, demnichst AP
Nr. 2 zu § 4 BAT, 9. Februar 1972 - 4 AZR 149/71 -, dem-
nichst AP Nr. 1 zu § 4 BAT sowie AP Nr. 8 zu § 23 a BAT).

2 Der Kldger hat auf die beanspruchte hohere Trennungs-
entschidigung aber auch keinen tariflichen Anspruch. Der
nach dem schriftlichen Arbeitsvertrag der Parteien zwischen
ihnen geltende TVArb bestimmt dazu in § 19 Abs. 4 1lit. d):

"Die Arbeiter erhalten Umzugskostenvergutung
und Trennungsentschidigung in sinngemdBer
Anwendung der fiir die Beamten der Deutschen
Bundespost jeweils geltenden Bestimmungen.

® e 9000

Aus AnlaB der Einstellung in den Dienst der
Deutschen Bundespost an einen anderen Ort als
den bisherigen Wohnort k a n n (Unter-
streichung durch den Senat) dem Arbeiter Um-
zugskostenvergliitung zugesagt werden, wenn
der Arbeitsplatz zur Befriedigung eines
dringenden dienstlichen Bediirfnisses auf

die Dauer von mindestens zwei Jahren besetzt
werden muB."

-8 -
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Die tariflichen Bestimmungen verweisen mithin im
iibrigen auf das einschldgige Beamtenrecht. Fir die
Beamten der Deutschen Bundespost gilt insoweit das
Bundesumzugskostengesetz (BUKG) vom 8. April 1964
(Bundesgesetzblatt I, Seite 253), dessen § 15 Ab-
satz 1 im einzelnen bestimmt:

"Ist ein Beambter aus AnlaB der Versetzung,
der Abordnung mit Zusage der Umzugskosten-
vergitung einschlieBlich ihrer Aufhebung
oder der Raumung einer Dienstwohnung ge-
zwungen, getrennten Haushalt zu fithren, die
Wohnung am bisherigen Wohnort beizubehalten
oder das Umzugsgut unterzustellen, so werden
ihm die dadurch entstandenen notwendigen
Mehrauslagen nach MaBgabe einer Rechtsver-
ordnung erstattet, die der Bundesminister
des Innern erldaBt (Trennungsentschiadigung).
Sie k 6 n n e n (Unterstreichung durch den
Senat) nach dieser Verordnung erstattet
werden, wenn sie aus AnlaB der Einstellung
entstanden sind."

Aufgrund der zuvor bezeichneten gesetzlichen Ermich-
tigung erging am 3. Juli 1964 die Verordnung iiber
die Gewihrung von Trennungsentschiddigung (Bundesge-
setzblatt I, Seite 441), deren § 1 wie folgt lau-
tet:

"(1) Ein Beamter erhilt fiir die in § 15 Abs. 1
des Gesetzes bezeichneten Mehrauslagendie
ihm aus Anlaf

1. der Versetzung aus dienstlichen Griinden
an einen anderen Ort als den bisherigen
Dienst- oder Wohnort (§ 2 Abs. 2 Nr. 1,
Abs. 4 Satz 1 des Gesetzes),

2. der Versetzung aus zwingenden person-
~ lichen Griinden an einen anderen Ort als
den bisherigen Dienst- oder Wohnort
(§ 2 Abs.? Nr. 6 des Gesetzes),

3. der Abordnung an einen anderen Ort als
den bisherigen Dienst- oder Wohnort und
ihrer Aufhebung (§ 2 Abs. 3 Nr. 2 des
Gesetzes) und der ihr gleichgestellten
dienstlichen T&atigkeit bei einer anderen
Stelle als einer Dienststelle (§ 2 Abs.
4 Satz 2 des Gesetzes),
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4, der Raumung einer Dienstwohnung des
Bundes auf Veranlassung der obersten
Dienstbehorde oder der von ihr er-
michtigten Behtrde (§2 Abs. 2 Nr. 3
des Gesetzes)

entstehen, eine Trennungsentschddigung, in den
Fsllen der Nummern 2 bis 4 jedoch nur, wenn ihm
die Umzugskostenverglitung zugesagt worden ist.

(2) Der Bundesminister des Innern . bestimmt, in
welchen Fdllen und in welcher Hohe eine Trennungs-
entschddigung bei der Einstellung eines Be-
amten an einem anderen Ort als dem bisherigen
Wohnort gewshrt werden k a n n (8 2 Abs. 3
Nr. 1 des Gesetzes)" - Unterstreichung wiederum
durch den Senat -.

Diese Rechtsverordnung wurde mit Wirkung vom 1. Juli 1965
durch die Verordnung iiber das Trennungsgeld bei Verset-
zungen und Abordnungen im Inland (TGV) vom 12. August 1965
(Bundesgesetzblatt I, Seite 808) ersetzt, in der gleich-
lautend in § 1 Abs. 2 bestimmt wird:

"Der Bundesminister des Innern bestimmt,

in welchen Fdllen und in welcher Hohe

ein Trennungsgeld bei der Einstellung

eines Beamten an einem anderen Ort als

dem bisherigen Wohnort gewdhrt werden kann."

Schon nach § 1 Abs. 2 der zuvor zitierten Verordnung vonm
2, Juli 1964 hatte der Bundesminister des Innern mit Rund-
schreiben vom 31. Mirz 1965 (Gemeinsames Ministerialblatt
Seite 101) fiir die Zeit ab 1. April 1965 angeordnet:

"Beamte, die an einem anderen als ihrem bis-—~
herigen inléndischen Wohnort (Unterstreichung
durch den Senat) eingestellt worden sind, er-
halten Trennungsentschiddigung unter den glei~
chen Voraussetzungen und in gleicher Hohe wie
die aus dienstlichen Grinden an einen anderen
Ort versetzten Beamten.

Beamten, deren bisheriger Wohnort im Ausland
liegt, k a n n, wenn an ihrer Gewinnung ein
besonderes dienstliches Interesse besteht,

im Eingelfall mit Zustimmung der obersten
Dienstbehtrde Trennungsentschéddigung nach
Satz 1 gewshrt werden." (Unterstreichung wie-
derum durch den Senat).
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Diese Regelung libernahm auch die beklagte Bundespost.

Durch die Bezugnahme auf das Beamtenrecht in § 19
Abs., 4 1lit.d TVArb gelten zwischen den Parteien das
Bundesumzugskostengesetz, die beiden zuvor zitierten
Rechtsverordnungen sowie das ebenfalls zuvor zitier-
te Rundschreiben des Bundesministers des Innern ent-
sprechend, und zwar mit tarifrechtlichem Charakter (BAG
Urteil vom 14. Juni 1972 - 4 AZR 268/71 -, demnidchst
AP Nr. 1 zu § 26 BBesG, auch zur Verdffentlichung in
der amtlichen Sammlung vorgesehen).

Die in der aufgezeigten Weise miteinander ver-
kniipften vorstehenden Bestimmungen geben dem Klager

ebenfalls keinen Anspruch auf die eingeklagte hohere .

Trennungsentschidigung. Schon § 15 des Bundesumzugs-
kostengesetzes bestimmt ndmlich fiir die Einstellung
eines Beamten im Gegensatz zu den sonstigen dort
geregelten Fillen (Versetzung, Abordnung usw.), daB
gerade dann grundsdtzlich kein Rechtsanspruch auf
Trennungsentschéddigung besteht, sondern diese ledig-
lich gewdhrt werden k a n n. Dem entspricht auch die
Regelung in den beiden zitierten, auf dem Bundesum-
zugskostengesetz beruhenden Rechtsverordnungen, die
jeweils in § 1 Abs. 2 mit aller Deutlichkeit bestim-
men, dall bei der Einstellung eines Beamten an einem
anderen Ort als seinem bisherigen Wohnort ohne einen
entsprechenden Anspruch Trennungsentschidigung ledig-
lich gewdhrt werden Xk a n n, und zwar nach naherer
MaBgabe der Bestimmungen, die der Bundesinnenminister
zu erlassen hat. Die vom Bundesinnenmirnister demge-
miB erlassenen (und von der Beklagten ilibernommenen)
Bestimmungen, die sich in dem Rundschreiben vom

31, Marz 1965 finden, sehen zwar ohne Gewdhrung eines
offentlichrechtlichen Anspruches im Interesse der
leichteren Gewinnung von Bediensteten fir die an
einem anderen als ihrem bisherigen inlandischen
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Wohnort eingestellten Beamten nunmehr praktisch ohne
Beschrénkung die Gewadhrung von Trennungsentschiadigung

vor, wihrend sie danach an Beamte, deren bisheriger Wohn-
sitz im Ausland lag, unter sonst gleichen Voraussetzungen
nur gezashlt werden k a n n, wenn an ihrer Gewinnung im
Einzelfall ein besonderes dienstliches Interesse besteht.
Da die Bestimmungen des Bundesinnenministers mit dem
Bundesumzugskostengesetz vereinbar sind und auch den dazu
erlassenen Rechtsverordnungen nicht widersprechen, hat
mithin der Kldger auch nach dem TVArb und den von ihm in
Bezug genommenen beamtenrechtlichen Bestimmungen keinen
Rechtsanspruch auf die eingeklagte Trennungsentschadigung.
Unter die tarifliche Sonderregelung in § 19 Abs. 4 1lit. d)
Abschnitt 2 TVArb fillt der KHger ohnehin nicht.

JMI2 T, YONY SIOMUTH

3. Im Gegensatz zur Rechtsauffassung des Klagers ver-
stoRt die dargestellte Differenzierung bei der Gewdhrung
von Trennungsentschiddigung danach, ob der betreffende Ar-
beitnehmer von einem inl&ndischen oder auslindischen Wohn-
ort aus eingestellt worden ist, nicht gegen den ver-
fassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz des Artikels 3
des Bonner Grundgesetzes. Insbesondere wird der Klager
nicht diesem Verfassungsgrundsatz zuwder wegen seiner
italienischen Staatsangehorigkeit rechtlich benachteiligt.

OYIN JJ e/8 §§ YorU JURQUI)R(T S[E PUIS SUN[WWESS[19)1() I9p

Dabei verkennt der Klager zunachst, daB die darge-
stellten Vorschriften, worauf die Beklagte mit Recht hin-
weist, gerade nicht auf die Nationalitét der Bediensteten
abstellen, sondern allein darauf, ob sie von einem in-
ldndischen oder auslindischen Wohnort aus bei der Beklag-
ten eingestellt worden sind. Das ist in zweifacher Beziehung
von rechtlicher Bedeubtung: Einmal erhalten dadurch auch
deutsche Staatsangehdrige, die von einem auslandischen
Wohnsitz aus bei der Beklagten eingestellt werden, wie
schon das Landesarbeitsgericht festgestellt und zutreffend
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rechtlich gefolgert hat, ebenfalls nur die niedrigere
Trennungsentschadigung von 7,50 DM, Davon sind bei-
spielsweise Bedienstete der Beklagten mit deutscher
Staatsangehdrigkeit betroffen, die ihren Wohnsitz in
auslandischen Gemeinden im Grenzgebiet der Bundesre-
publik haben und von dort aus bel der Beklagten einge-—
stellt worden sind. Die Vorschriften betreffen also

im Gegensatz zur Rechtsauffassung des Kldgers inso-
weit keineswegs nur deubtsche Staatsangehorige in lei-
tenden oder gehobenen Funktionen wie etwa Hochschul-
lehrer. Andererseits erhalten aber grundsdtzlich auch
Ausldnder, sofern sie von der Beklagten von einem in-
ldndischen Wohnort aus eingestellt werden und die
sonstigen Bedingungen erfiillen, wie deren Arbeitnehmer
mit deutscher Staatsangehdrigkeit die vom Klager be-
gehrte hohere Trennungsentschidigung.

Im iibrigen wdre der auch fiir Auslinder gililtige
verfassungsrechtliche Gleichheitsgrundsatz (BVerfG
11, 192 / 20%_/; Hamann - Lenz, Grundgesetz, 3. Aufl.,
Art. 3 B 1-2; Schmidt - Bleibtreu - Klein, Grundge-
setz, 2. Aufl., Art. 3 Rdnr. 12) nur dann verletzt,
wenn bei der zur Beurteilung stehenden Regelung fir
den Bezug von Trennungsentschidigung fir neueinge-
stellte Arbeitnehmer der Beklagten tatsidchliche
Gleichheiten oder Ungleichheiten des zu ordnenden Kom-
plexes unberiicksichtigt geblieben wiren, die der-
artig gewichtig sind, daB sie bei einer am allgemei-
nen Gerechtigkeitsempfinden orientierten Betrachtungs-
weise hdtten bericksichtigt werden miissen; ein rechts-
erheblicher VerstoB gegen den Gleichheitsgrundsatz
erforderte daher auch hier, daB die Differenzierung
zwischen neu-eingestellten Arbeitern der Beklagten
je nach ihrem inldndischen oder auslé&ndischen Wohnsitz
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sich als offensichtlich sachfremd und willkiirlich dar-
stellte (vgl. BVerfG 9, 201 /7206 7 im AnschluB an BVerfG

1, 14 /716 und 52_/ sowie 8, 51 /64 7; BAG 1, 51 /753 ff._/
= AP Nr. 1 zu Art. 3 GG, BAG 3,180 / 183 ff, / = AP Nr. 13
zu Art. %3 GG und Urteil vom 14. Juni 1972 - 4 AZR 268/71 -
wie zuvor; Hamann - Lenz, aa0, Art. 3 B 4; Schmidt - Bleib-
treu - Klein, aa0, Art. 3 Rdnrn. 13 - 14). Diese Voraus-
setzungen sind im vorliegenden Fall nach der Auffassung des
Senats jedoch nicht erfillt.

Die Bestimmungen iiber die Gewzhrung vonTrennungsgeld
stellen grundsitzlich im Sinne von Ubergangslosungen darauf =
ab, daB der betreffende Bedienstete baldmbglichst an seinen
Dienstort umzieht, sich dort um eine Wohnung bem@ht und die
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wenn der Bedienstete an seinem Dierstort eine zumutbare Woh- -
nung gefunden hat. Das ergibt sich eindeutig aus § 15 des
Bundesumzugskostengesetzes sowie § 8 Abs. 2 der Rechtsver-
ordnung vom 3. Juli 1964 und § 2 Ziff. 1 der Trennungsgeld~ -
verordnung vom 12. August 1965, ferner aus den entsprechen—'
den Ausfihrungsvorschriften der einzelnen Verwaltungen dazu.:
Aus den dargestellten Griinden werden ini&ndische Bedienstete.
der Beklagten regelmdfBig, sofern ihnen Trennungsentschadi- -
gung gewahrt wird, zum baldmoglichsten Umzug an den Dienst-
ort aufgefordert und ihnen die Trennungsentschidigung wieder:
entzogen, sobald ihnen dort eine angemessene Wohnung nachge-
wiesen wird. Ausldndische Arbeiter wie der Klager sind dem-
gegeniiber in der Regel nicht umzugswilligs; bei ihnen be-
stehen regelmdfig auch die Arbeitgeber des 6ffentlichen
Dienstes nicht wie bei Bediensteten mit deutscher Staatsan-
gehorigkeit auf einen Umzug an den Dienstort in der Bundes-
republik. Bei auslaéndischen Arbeitern der Beklagten stellt
sich mithin das Trennungsgeld praktisch als ein zusatzlich
gezahltes Arbeitsentgelt dar, das zwar der Hohe nach niedri-
ger ist als die von deutschen Arbeitern der Beklagten be-

STe PUI\ ?xlll][LULUl‘\\H

§ u yuequaje(

1N 35 eL8

ZINY2sa% DY

|

-4 -

Uber 100.000 Urteile

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
Eobsteggaose t (mobile App) App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 14 -

zogene Trennungsentschidigung, das jedoch praktisch
durchgehend gezahlt wird, weil Umzugsbereitschaft
grundsdtzlich nicht besteht. Schon aus diesen Grin-
den verstoBt die Beklagte nicht gegen den Gleich-
heitsgrundsatz des Artikels 3 des Bonner Grundge-
setzes, wenn sie an den Kldger auch weiterhin nur eine
Trennungsentschiadigung von 7,50 DM fortzahlt. Dafir
spricht auBerdem die Erwdgung, daB die Erfiillung der
Firsorgepflicht, zu der auch die Gewghrung von Tren-
nungsentschadigung zu rechnen ist, soweit sie finan-
ziellen Aufwand erfordert, dem Arbeitgeber nur in
moéglichst kostensparender Form zuzumuten ist (vgl.
BAG Urteil vom 18. Dezember 1972 - 5 AZR 317/72 -,
demndchst AP Nr. 81 zu § 611 BGB Fiirsorgepflicht).
Eine v6llige und schematische Gleichbehandlung aller
auslandischen Bediensteten der Beklagten mit den in-
ldndischen auf dem Gebiete der Umzugskosten- und
Trennungsentschadigung wirde joch, besonders bei
Ausléndern aus weit entfernten Ldndern, méglicher-~
weise zu unzumutbaren finanziellen Belastungen der
Beklagten filhren. Jedenfalls hat nach alledem der
Kliger allein nach dem Recht der Bundesrepublik
keinen Anspruch auf die eingeklagte hohere Trennungs-
entschadigung.

I1I.

Mdglicherweise ist die Klage jedoch im Hinblick

auf Bestimmungen des Rechtes der Europadischen Wirt-
schaftsgemeinschaft (EWG) oder in Verbindung damit
begriindet. Daher sieht sich der Senat nach § 177 Ab-
satz 1 Buchstabe a sowie Absatz 3 des Vertrages

zur Grindung der Europdischen Wirtschaftsgemein-
schaft - EWG - (Bundesgesetzblatt 1957 Teil II,
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Seite 766) verpflichtet, iiber die Auslegung verschiedener
Bestimmungen des Rechts der Europédischen Wirtschaftsgemein-
schaft eine Vorabentscheidung des Gerichtshofes der EBuro-
paischen Gemeinschaften einzuholen,

1. Dabei geht der Senat davon aus, daB nach Artikel

7 Absatz 1 der EWG - Verordnung Nr. 1612/68 {iber die Frei-
zliigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft vom
15. Oktober 1968 (ABL Nr. L 257/2, ber. Nr. L 295/12) ein
Arbeitnehmer, der Staatsangehdriger eines Mitgliedstaates
ist, auf Grund seiner StaatsangehOrigkeit im Hoheitsge-
biet der anderen Mitgliedstaaten hinsichtlich der Be-
schéftigungs- und Arbeitsbedingungen, insbesondere auch im~
Hinblick auf die Entlohnung, nicht anders behandelt werden:
darf als die inlandischen Arbeitnehmer. Der Senat berﬁcksiéi
tigt weiterhin, daB nach § 7 Absatz 4 derselben EWG - Ver—%
ordnung alle Bestimmungen in Tarif- oder Einzelarbeitsver-
trédgen oder sonstigen Kollektivvereinbarungen, die den Zu-
gang zur Beschidftigung, Entlohnung und alle iibrigen Ar-
beits- und Kiindigungsbedingungen betreffen, von Rechts
wegen nichtig sind, soweit sie fiir Arbeitnehmer, die Staat
angehorige anderer lMitgliedstaaten sind, diskriminierende

ONY SIOMUTE]

yoeu equajle(d Ste ‘III\ Junquures
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Bedingungen vorsehen oder zulassen.,

DYIN I BLY §§

Der Senat hat jedoch Zweifel, ob diese Bestimmungen
zugunsten des Kldgers angewendet werden konnen, weil Ar-
tikel 48 Absatz 4 des Vertrages zur Griindung der Europa-
ischen Wirtschaftsgemeinschaft die Giiltigkeit dieses Ar-
tikels, der die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer und deren
Rechtsfolgen im einzelnen regelt, bei "Beschidftigung in
der offentlichen Verwaltung" ausschlieBt. Daher ist der Ge-
richtshof der Europdischen Gemeinschaften zundchst zu der
Frage anzurufen, ob Artikel 48 Absatz 4 des EWG -~ Vertra-
ges dahin auszulegen ist, daB die bezeichneten Bestimmungen
der Verordnung Nr. 1612/68 auch auf Arbeitnehmer der be-
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klagten Deutschen Bundespost keine Anwendung finden,
die in deren Diensten aufgrund eines privatrechtlichen
Arbeitsvertrages tatig sind.

Zwar verkennt der Senat nicht, daB dle Deutsche
Bundespost ein dem 6ffentlichen Anstaltsrecht unter-
liegender spezieller Zweig der unmittelbaren Bundes-
verwaltung ist und ihre Tdtigkeit hoheitlichen Rechts-
charakter hat (BGHZ 9, 145 /~147_7; 16, 111 /112_7so-
wie 20, 102 /7103 ff._/; Wolff, H.J., Verwaltungsrecht,
Band II, 3. Aufl., S. 323). Der Senat verkennt weiter-
hin nicht, daB alle Bediensteten der beklagten Bundes-
post, ndmlich ihre Beamten, Angestellten und Arbeiter
im weiteren Sinne dem sogenannten "6ffentlichen Dienst"
zuzurechnen sind. Der Senat ist jedoch unabhingig davon
der Auffassung, daB unter "Beschaftigung in der offent-
lichen Verwaltung" im Sinne von Artikel 48 Absatz 4
des EWG - Vertrages nur die Tdtigkeit von Beamten bei
offentlichen Verwaltungen zu verstehen ist. Arbeiter
und Angestellte, die als Arbeitnehmer in den Diensten
des Bundes, der Linder, Gemeinden und der sonstigen
Korperschaften und Anstalten des Offentlichen Rechts
stehen, sollen nach Meinung des Senats jedoch von die-
ser Ausnshmevorschrift nicht erfalit werden. Dafir
spricht auch der Umstand, daB der rechtliche Status
dieser Arbeitnehmer sich nur sehr unwesentlich von
dem solcher Arbeitnehmer unterscheidet, die in den
Diensten privater Arbeitgeber stehen. AuBerdem stellt
Artikel 48 Absatz 4 des EWG - Vertrages nach der Mei-
nung des Senats grundsdtzlich weder auf die Funktion
noch auf die rechtliche Qualifikation des Jeweiligen
Dienstherrn ab, sondern auf den Rechtscharskter des
Verhdltnisses zwischen dem Dienstleistenden und der
dienstberechtigten 6ffentlichen Verwaltung, die beil
den Arbeitern der Beklagten wie bei sonstigen Arbeit-
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nehmern, die dem deutschen Arbeitsrecht unterliegen, ein-
deutig rein privatrechtlichen Charakter tragt.

Zwar verwelist, wie zuvor schon ausgefiihrt worden ist,
§ 19 Abs. 4 TVArb fiir die Gewdhrung von Trennungsentschi-
digung auf die filir die Beamten der Beklagten geltenden Vor-
schriften, also auf das Beamtenrecht des Bundes. Allein die-
ser Umstand kann jedoch schon deswegen nach der Auffassung
des Senats nicht zur Anwendung der Ausnahmeregelung des
Artikels 48 Absatz 4 des EWG - Vertrages fiihren, weil inso-
weit nicht die unmittelbare, sondern nur die sinngeméBe
Anwendung des Bundesbeamtenrechts fir einen begrenzten, spe
ziellen Rechtsbereich vorgeschrieben wird. Die beamtenrecht
lichen Bestimmungen erhalten auBerdem durch die Rezugnahme
im Tarifvertrag tarifrechtlichen und damit prlvatrechtllcheg
Charakter, was nach der Auffassung des Senats zur Folge hat;
daB sie mit anderer rechtlicher Qualifikation dem EWG -~
Recht unterliegen als das unmittelbare Beamtenrecht. Trotz
férmlicher Inbezugnahme und &uBerer Gleichheit der Rechts-
quellen kdnnen sich daher nach der Auffassung des Senats
beziiglich der Vereinbarkeit mit dem Recht der EWG fiir das
unmittelbare Beamtenrecht und dasjenige, das durch die Uber
nahme in den TVArb tarifrechtlichen Charakter angenommen ha
unterschiedliche Rechtsfolgen ergeben und deswegen unter
Unstdnden die dem Recht der EWG widersprechenden Bestimmungér
nur insoweit unwirksam sein, als sie nicht Beamte, sondern
nur Arbeiter und Angestellte betreffen. SchlieBlich andert
auch die teilweise und sinngemédBe Anwendung von Beamten-
recht aufgrund der Verweisung im TVArb nichts an dem privat-
rechtlichen Charakter des Arbeitsverhdltnisses der Parteien.

JI T, Yony ko \\ulll
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2e Sollte Artikel 48 Absatz 4 des EWG - Vertrages die An-
wendung der zuvor bezeichneten Bestimmungen der Verordnung
Nr. 1612/68 auf Arbeitnehmer der Deutschen Bundespost nicht
ausschlieBen; so wird die weitere Entscheidung davon ab-
hingen, ob Artikel 7 Absatz 1 und 4 der Verordnung Nr.
1612/68 dahin auszulegen sind, daB die zusdtzlich zum Ar-
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beitslohn gezahlte Trennungsentschidigung des Kl&-
gers (auch "Trennungsgeld" genannt) unter den dort
verwendeten Rechtsbegriff der "Arbeitsbedingungen"
fallt. Diese dem Gerichtshof der Europdischen Ge-
meinschaften zur Vorabentscheidung vorgelegte wei-
tere Frage bejaht der Senat, denn sowohl nach ihrem
Wortlaut wie nach ihrem erkennbaren Sinn und Zweck
beabsichtigen die Bestimmungen in Artikel 7 Absatz

1 und 4 eine moglichst weitgehende rechtliche Gleich-
stellung aller Arbeitnehmer, die Staatsangehorige
eines Mitgliedstaates sind, in sd@mtlichen Mitglied-
staaten der Gemeinschaft. Das ergibt sich nach der
Meinung des Senats auch aus der Einleitung zu die-
ser EWG - Verordnung. Fir die hier vertretene Auf-
fassung des Senats spricht weiter der Umstand, daR
die den Bediensteten der Beklagten gewdhrten Tren-
nungsentschadigungen weitgehend den rechtlichen
Charakter des sonstigen Arbeitsentgelts teilen,

das jedenfalls von der Regelung in Artikel 7/ Absatz
1 und 4 der Verordnung Nr. 1612/68 erfa8t wird. Da-
bei ist nach der Auffassung des Senats unbeachtlich,
daB es sich um eine freiwillige Leistung der Beklag-
ten handelt.

3. Sollte die vorstehende Frage bejaht werden, so
wird fur die Entscheidung des Rechtsstreits weiter-
hin maBgeblich sein, ob Artikel 7 Absatz 1 und 4 der
Verordnung Nr. 1612/68 dahin auszulegen sind, daB
nicht nur die unterschiedliche Behandlung der Arbeit-~
nehmer nach ihrer Staatsangehorigkeit zu einem an-
deren EWG - Mitgliedstaat, sondern auch wegen ihres
Wohnortes in einem anderen EWG - Mitgliedstaat ver-
boten ist. Auch diese Frage wird daher zur Vorabent-
scheidung gestellt.
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Diese Frage wird zwar in Artikel 7 der Verordnung
Nr. 1612/68 nicht unmittelbar berihrt. Der Senat halt
es jedoch fiir mdglich, daB mit Sinn und Zweck dieser
Vorschrift eine unterschiedliche Behandlung der Arbeit-
nehmer auch danach, von welchem Orte innerhalb des Gel-
tungsbereiches des EWG - Vertrages sie eingestellt wor-
den sind, nicht vereinbar ist. Dabei ist zu berlicksich-
tigen, daBl in aller Regel die von der Beklagten von einem
ausliéndischen Wohnort aus eingestellten Arbeitnehmer auch
ausléndische Staatsangehorige sind. Eine Anknipfung an den
Wohnort konnte sich daher als Umgehung des Diskriminierungs-
verbotes wegen der Staatsangehdrigkeit darstellen und aus
diesem Grunde gleichfalls verboten sein, Eine andere Beur-
teilung konnte endlich nach der Meinung des Senats auch die
Freiziligigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Mitglied-
staaten der EWG in einer mit dem Vertragswerk unvereinbare

@01 yony sromu

mwl.m BETS

Weise praktisch beeintrichtigen und erschweren.

Bis zur Entscheidung des Gerichtshofes der Européischeé
Wirtschaftsgemeinschaft ist das Verfahren vor dem Bundes- §
arbeitsgericht auszusetzen. %
gez. Dr. Neumann Dr. Rengier Dr. Feller é

Willems Dr. Richter %
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