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I. Einleitung

Das Vorrangrecht der in Sidtirol ansassigen Arbeitnehmer bei der
Arbeitsvermittiung ist ein besonderes Rechtsinstitut, dessen spezifische Funktion nur
im Zusammenhang mit dem rechtlichen Schutz der deutschen und ladinischen
Volksgruppe in Shdtirol erfaBt werden kann. Es erscheint dabei zweckm&Big, den
Ausfihrungen Gber das gestelite Thema einige allgemeine Anmerkungen Uber die
Entwicklung des Minderheitenschutzes in Stdtirol vorauszuschicken.

Wie allgemein bekannt, wurde Sidtirol im Friedensvertrag von Saint Germain
vom September 1919 ltalien zugesprochen. Durch die Ratifizierung dieses Vertrages
durch das italienische Parlament im September 1920 wurde die Annexion Siidtirols
durch ltalien auch formaljuristisch perfekt. Folge der Annexion war die volle
EinfGhrung der italienischen Rechtsordnung1). Nach der Errichtung der
faschistischen Diktatur wurde von seiten des italienischen Staates in Stidtirol berdies
eine ausgeprégte Entnationalisierungspolitik betrieben?). Als MaBnahmen dieser
Politik seien stichwortartig erwahnt:

- das Verbot der deutschen Sprache in Schulen und Amtern;

- die Ausschaltung der Sdtiroler aus den &ffentlichen Amtern;

- das Verbot der deutschen Ortsnamen;

- das Verbot der deutschen Taufnamen;

- die gesetzlich geférderte Zuwanderung von ltalienern;

- die Errichtung einer ausschlieBlich fir italienischsprachige Arbeitnehmer
bestimmten Industriezone in Bozen;

Der Présenz der deutschen Volksgruppe in Stdtirol sollte schlieBlich durch das
Mussolini-Hitler Abkommen Ober die Umsiedlung der Sidtiroler im Jahre 1939 ein
Ende gemacht werden. Das Vorhaben konnte freilich wegen der Kriegswirren nur
teilweise verwirklicht werden. Immerhin verlieB dabei ein nicht unbetrachtlicher Teil der
Stdtiroler fir immer die Heimat3).

Nach dem Krieg versuchte Osterreich Siidtirol zuriickzugewinnen. Dieser
Versuch war aber angesichts der Beteiligung Osterreichs am zweiten Weltkrieg
aussichtslos. Die Bemiihungen Osterreichs fithrten aber immerhin zum AbschiuB des

1) Letzter Akt war hiebei die Einfihrung des italienischen Zivilrechts durch das Dekret vom
4. November 1928, Nr 2325.
2) Vgl dazu die Ausfuhrungen bei ERMACORA, Stidtirol und das Vaterland Osterreich 1987,
19ff.

3) ERMACORA aa0, 33ff, 410ff mit zahireichen Literaturhinweisen.



De Gasperi-Gruber Abkommens vom 5. September 1946, das dem Friedensvertrag
zwischen ltalien und den alliierten und assoziierten Machten vom 10. Februar 1947 als
Anlage beigefiigt wurde?). In diesem Abkommen wurden besondere MaBnahmen
zum Schutze der deutschen Sprachgruppe in Stdtirol vereinbart, insbesondere der
Volks- und Mittelschulunterricht in der Muttersprache, die Gleichberechtigung im
Gebrauch der deutschen und italienischen Sprache in 6ffentichen Amtern und
amtlichen Urkunden wie auch in der zweisprachigen Ortsnamengebung, das Recht,
die deutschen Familiennamen wiederzuerwerben sowie die Gieichberechtigung bei
der Zulassung zu ffentlichen Amtern.

Das De Gasperi-Gruber Abkommen (oder auch "Pariser-Vertrag") fihrte zum
ErlaB des Sonderstatuts fir die "Region Trentino-Tiroler Etschland” vom 28. Februar
1948, Nr 5. Dieses Statut erfllite jedoch die Erwartungen der Stdtiroler Bevilkerung
nicht. Insbesondere wurden Sidtirol und das italienischsprachige Trentino zu einer
einzigen Region zusammengefaBt, sodaB die italienische Sprachgruppe auch
innerhalb der autonomen Region die machttragende Sprachgruppe blieb. Im Ubrigen
wurden der Region und den Provinzen nur bescheidene Gesetzgebungs- und
Vollziehungskompetenzen Ubertragen. Diese Situation fihrte zur Los von Trient-
Bewegung und zur machtvollen Demonstration der Stdtiroler Bevdlkerung vor dem
SchloB Siegmundskron im Jahre 1957. Die italienische Regierung konnte jedoch erst
aufgrund der Internationalisierung des Stdtirol-Problems durch Osterreich im
Rahmen der UNO®) und durch die Sprengstoffattentate in den friihen sechziger
Jahren zu einer Neugestaltung der Autonomie in Shdtirol bewogen werden. Die von
1961 bis 1969 dauernden bilateralen Verhandlungen zwischen Osterreich und Italien
fihrten zur Ausarbeitung eines 132 Punkte umfassenden "MaBnahmenpakets', das
anlaBlich des Treffens zwischen Moro und Waldheim vom 30. November 1969 in
Kopenhagen fixiert wurde®). Die im Paket vorgesehenen MaBnahmen wurden durch
das Verfassungsgesetz vom 10. November 1971 gesetzlich abgesichert, sodaB durch
Dekret des Présidenten der Republik vom 31. August 1972 das neue Autonomiestatut
fur die Region Trentino-Siidtirol verabschiedet werden konnte. Seither sind auch die
flr die Umsetzung der im Autonomie-Statut enthaltenen Bestimmungen erforderlichen
Durchflhrungsbestimmungen erfassen worden. Von Sidtiroler Seite wird allerdings
der ErlaB noch einiger Durchfllhrungsdekrete, insbesondere der ErlaB eines Dekrets
zur Gleichsteliung der deutschen Sprache vor Gericht, eingemahnt7). Nach

4) Der Text des Akommens ist in ERMACORA aaO, 426ff abgedruck.

5) Es sei hier an die UNO-Resolutionen vom 31. Oktober 1960 und vom 28. November 19617

erinnert.

6) Der Text des Pakets ist in REGGIO D'ACI, La Regione Trentino - Alto Adige 1982, 453ff
abgedruckt. Hinweise auf und Erfduterungen zum Inhalt des Pakets in deutscher

Sprache finden sich in ERMACORA aaO, 1571f.

7) Zum ersten September 1988 waren noch ausstéandig Durchfiihrungsbestimmungen

betreffend die Punkte 30, 68, 98, 99, 100, 103, 111, 125, 132 und 137 des Pakets.



Inkrafttreten der entsprechenden Bestimmungen wird Osterreich aller Voraussicht
nach die sogenannte Streitbeilegungserklarung abgeben und damit valkerrechtlich
zum Ausdruck bringen, daB das Sidtirol-Problem kein offenes Problem zwischen den
beiden Staaten mehr darstellt.

Das neue Autonomiestatut und die entsprechenden Durchfiihrungs-
bestimungen bewirken eine wesentliche Besserstellung der Sidtiroler
Minderheiten.Das Statut rdumt der autonomen Provinz Bozen, also dem Land
Stdtirol, mehr Gesetzgebungs- und Voliziehungskompetenzen ein. Die Region
Trentino-Shdtirol fristet dagegen nur mehr ein Schattendasein; dh die realen
Entscheidungstrager im Land sind nunmehr der Sidtiroler Landtag und der Stdtircler
LandesausschuB, in denen die Vertreter der deutschen Volksgruppe die absolute
Mehrheit stellen. Stitzen der Autonomie sind dabei nicht nur die Gesetzgebungs-
kompetenzen, sondern auch und vor allem die besonderen Garantien zugunsten der
deutschen und ladinischen Volksgruppe insbesondere hinsichtlich der Verwendung
der deutschen Sprache und des Zutritts zum &ffentlichen Dienst. All das hat jedoch
tiefe Angste der italienischen Sprachgruppe in Sidtirol heraufbeschwaren. Die fiir
diese Gruppe bis dahin selbstverstandliche Gleichsetzung von italienischem
Territorium und italienischem Sprach - und Kulturraum ist erschiittert, der Zugang zu
den traditionellen "Beschaftigungsreservaten” der ltaliener in Siidtirol, insbesondere
zum G&ffentlichen Dienst, erschwert. Die italienische Sprachgruppe fihit sich insoweit
als Minderheit in der Minderheit, ja sogar als die eigentlich unterdriickte Volksgruppe.
Es ist daher nicht verwunderlich, da3 bei den letzten Regionalwahien vom 20.11.1988
die Neufaschisten zur starksten italienischen Partei in Siidtirol avancierten (und zwar
mit einem Stimmenanteil von insgesamt etwas mehr als 10 %). Es sind aber auch
andere Griinde fir diese Angst ausschlaggebend: Die Zuwanderung von italienischen
Staatsbiirgern aus anderen Provinzen hat - auch infolge eines ganz ltalien
ergreifenden demographischen Prozesses - stark nachgelassen, sodaB in den letzten
Jahren mehr ltaliener ab- als zuwanderten®). Daraus folgt, daB die italienische
Volksgruppe in Stdtirol eine langfristige Schwachung ihres Bestandes und eine
weitere Starkung der deutschen Volksgruppe befiirchtet. Diese Befurchtung wird
durch die Tatsache verstarkt, daB die Geburtenrate in der italienischen Volksgruppe
traditionell niedriger ist als in der deutschen Volksgruppeg). Dies hangt auch damit
zusammen, daB die ltaliener im allgemeinen in der Stadt leben, die Deutschen
hingegen auf dem Land. Spannungen und Krisen haben sich in letzter Zeit jedoch
auch deshalb ergeben, weil die Schutzbestimmungen zugunsten der deutschen und
ladinischen  Volksgruppe in Teilen der Bevdlkerung zunehmend als

8) Vgl ASTAT (Hrsg), Demographisches Jahrbuch fir Sidtirol 1988, 135ff.
9) ASTAT aaO, 154.



freiheitsbeschrénkend und trennend empfunden werden?0).  In  diesem
Zusammenhang ist auch der kirzlich im "SPIEGEL" erschienene Bericht {iber Stidtirol
zu sehen, in dem Stdtirol als Apartheid-Festung bezeichnet wird! D).

Die folgenden Ausfilhrungen zum Vorrangrecht der Siidtiroler bei der Arbeits-
vermittiung werden zeigen, inwieweit die aufgezeigten kritischen Stimmen und
Beflrchtungen zumindest hinsichilich dieses spezifischen Schutzinstruments zu
Recht bestehen, insbesondere gegenlber den Freiheitsverbirgungen auch und
gerade im Gemeinschaftsrecht Bestand haben.

il. Das Vorrgangrecht der in Siidtirol anséssigen Arbeitnehmer bei der Arbeits-
vermittiung im Rahmen des in Sidtircl geltenden_Arbeitsvermitilungs-

systems

1. Aligemeines
Grundsétzlich gilt auch in Sldtirol das durch staatliches Gesetz fiir ganz Italien

vorgesehene Arbeitsvermittlungssystem. Allerdings haben das Autonomiestatut fir
Stdtirol, die Durchilthrungsdekrete zu diesem Statut vorn 22. Marz 1974, Nr 280 und
vom 28. Mai 1975, Nr 471 sowie das Landesgesetz vom 7. Dezember 1983, Nr 49,
einige Besonderheiten flir die Arbeitsvermittiung in Sidtirol normiert, deren
hauptsachliche Funktion die Sicherung des Gleichgewichts der Sprachgruppen in
Sdtirol ist. Aus systematischen Griinden empfiehlt es sich daher, zunachst das fir
ltalien allgemein geltende Arbeitsvermittiungssystem darzustellen und erst im
AnschluB daran auf die Besonderheiten dieses Systems in Sidtirol, insbesondere auf
das dort in Geltung befindliche Vorrangrecht der in Sldtirol ans8ssigen Staatsbirger
bei der Arbeitsvermittiung einzugehen.

2. Die Grundlagen des italienischen Arbeitsvermittlungssystems

Das italienische Arbeitsvermittlungssystem ist durch folgende Grundséize
gekennzeichnet:

10) Es sei hier an den relativen Erfolg der "Alternativen Liste fiir Stdtirol" bei den
Regionalwahlen vom 20.11.1988 erinnert. Diese Liste tritt fiir eine Lockerung der
Schutzbestimmungen und fiir eine stirkere Integration der Volksgruppen ein.

11) Der Spiegel vom 31.10.1988, 202ff. Der Autor dieser Zeilen kann freilich nicht umhin,
die extreme Einseitigkeit des 'Spiegel™Berichts anzuprangern. Es ist &uBerst
bedauerlich, daB die Spiegel-Journalisten nur Teilaspekie der Sidtiroler Realitdt
aufgegriffen haben, ohne auf deren Kontext ndher einzugehen. Selbst die im Bericht
angefiihrien Tatsachen rechtfertigen fiir sich die Charakterisierung Sidtirols als
"Apartheid-Festung" in keiner Weise.



a)

b)

0

Arbeitgeber, die Arbeitskréfte bendtigen, sind verpflichtet, diese beim
zustandigen Arbeitsamt anzufordern (Art 11 Abs 2, Art 13 G 28. April 1949, N
264). Das zustandige Arbeitsamt ist das Arbeitsamt, in dessen Sprengel die
Arbeiten, flr die die Arbeitskréfte bendtigt werden, durchgefiihrt werden sollen
(Art 13 G Nr 264). Das zustandige Arbeitsamt hat dem Antrag durch die
Zuweisung von Arbeitskraften, die bei diesem Amt als arbeitssuchend
gemeldet sind, zu entsprechen. Lediglich dann, wenn arbeitssuchendes
Personal mit der gewlinschten Eignung nicht verfligbar ist, hat das Arbeitsamt
den Antrag an andere Arbeitsdmter weiterzuleiten, welche die einzustellenden
Arbeitnehmer innerhalb einer Frist von fiinf Tagen zu bezeichnen haben (Art 13
Abs 2 G Nr 264).

Eine Einstellung von Arbeitnehmern ohne Zwischensschaltung des
Arbeitsamtes ist nur ausnahmsweise zuléssig und zwar wenn es sich handelt
um:

- den Ehegatten oder andere nahe Verwandte des Arbeitgebers;

- leitende Angestellte; :

- Hohere Angestellte oder Facharbeiter, die durch &ffentlichen
Wettbewerb eingestellt werden;

- Hausangestellte, Hausgehilfen, Hausmeister, sowie Beschéftigte in
Kanzleien von Freiberuflern;

- Arbeitnehmer, die in Betriebe mit nicht mehr als drei Arbeitnehmern bzw
in landwirtschafiliche Betriebe mit nicht mehr als 6 Arbeitnehmern
(soferne sich diese in Stdtirol befinden) eingestellt werden sollen (Art 11
G Nr 264).

Sind Hausangestellte, Kanzleigehilfen oder Arbeitnehmer ohne Zwischen-

schaltung des Arbeitamtes in Kleinstbetrieben eingestellt worden, so ist deren

Einstellung jedenfalls unverzliglich dem zusté&ndigen Arbeitsamt mitzuteilen (Art

11 Abs 7 G Nr 264).

Arbeitgeber, die Arbeitnehmer - auBer in den genannten Ausnahmefallen -
ohne 2Zwischenschaltung des Arbeitsamtes einstellen, begehen eine
Verwaltungsibertretung und sind mit Geldstrafe von 500.000 bis zu 3,000.000
Lire fir jeden betroffenen Arbeitnehmer zu bestrafen (Art 27 G Nr 264,
neugefaBt durch Art 26 G v 28. Februar 1987 Nr 56). Der unter Verletzung der
Vorschriften Uber die Arbeitsvermittiung abgeschlossene Arbeitsvertrag ist
zwar glltig, kann aber aufgrund eines innerhalb eines Jahres ab dem Zeitpunkt
der Einstellung einzubringenden Antrages des Staatsanwalts fir nichtig erklart
werden (Art 2098 it ZGB).



d)

e)

Die Anforderung von Arbeitskraften, die der Arbeitgeber beim zusténdigen
Arbeitsamt einzubringen hat, darf grundséizlich nur die Zahl sowie die
Berufsgruppe und die berufliche Qualifikation der bendtigten Arbeitskréfte
bezeichnen. Der italienische Gesetzgeber verwendet dafiir den Begriff der
"numerischen” Anforderung (Art 14 Abs 1 G 264).

Lediglich in den im Gesetz ausdriicklich vorgesehenen Fallen kann der
Arbeitgeber auch namentlich bezeichnete Arbeitskrafte anfordern. Das Gesetz
spricht in diesem Zusammenhang von "namentlicher" Anforderung (Art 14 Abs
3 G Nr 264). Die namentliche Anforderung ist zuldssig in bezug auf

- Familienangehdrige, flr die nicht ohnehin die unmittelbare Einstellung
zulassig ist;

- hdhere Angestellte und Facharbeiter, die bestimmten durch Verordnung
néher zu bezeichnenden  Berufsgruppen  angehdren  (vgl
Ministerialdekret v 19. Mai 1973);

- Mitglieder des vereidigten Werkschutzes (Art 8 Abs 5 G vom 19.
Dezember 1984 Nr 863);

- Arbeitnehmer, die aufgrund von sog Solidaritétsvertrégen iS des Art 2 G
Nr 883, eingestellt werden;

- Arbeitnehmer, die durch einen sogenannten Ausbildungsvertrag iS des
Art 3 des G Nr 863 eingestellt werden;

- Auszubildende bzw Lehrlinge iS des Art 21 des G vom 28.Februar 1987,
Nr 56.

Darliberhinaus hat der Gesetzgeber bestimmt, daf die Arbeitgeber, die
numerisch anzufordernde Arbeitnehmer auf unbestimmte Zeit einstellen-waollen,
50 % derselben namentlich anfordern kénnen (Art 6 Abs 1 G Nr 863).
SchiieBlich kann durch ein Abkommen zwischen der Landesarbeitskommission
und einem Unternehmen ein Einstellungsplan vereinbart werden, in dem neben
der Zah! und der Qualifikation der Einzustellenden auch vorgesehen werden
kann, daB numerisch anzufordernde Arbeitskrafte namentlich angefordert
werden koénnen (Art 17 G Nr 56). Der Gesetzgeber ist sogar noch weiter
gegangen und hat den Landesarbeitskommissionen das Recht eingerdumt,
dem Arbeitsminister einen durch Verordnung zu verfigenden Abbau
gesetzlicher Schranken bei der Einstellung von Arbeitnenmern zum Zwecke
der Beschaftigungsfdrderung in bestimmten Bereichen vorzuschlagen (Art 25
G Nr 58).



g)

h)

Aus dieser Aufstellung folgt, daB der Gesetzgeber zwar formal am Primat
der numerischen Anforderung festhalt, durch Scnderbestimmungen jedoch die
namentliche Anforderung zur Hauptvariante der Arbeitskrafteanforderung
gemacht hat.

Der Verpflichtung des Arbeitgebers, Arbeitskréfte Ober das Arbeitsamt
einzustellen, entspricht die Obliegenheit der arbeitssuchenden
Arbeitskrifte, sich zum Zweck der Arbeitsvermiitiung und Arbeitsaufnahme in
die Verzeichnisse der Arbeitssuchenden im zustindigen Arbeitsamt
eintragen zu lassen. Nichteingetragene Arbeitnehmer dirfen namlich auch
dann nicht vermittelt werden, wenn sie namentlich angefordert werden. Das
zusténdige Arbeitsamt ist das Arbeitsamt, in dessen Sprengel der
Arbeitssuchende seinen Wohnsitz hat (Art 8 Abs 1 G Nr 264), wabei als
Wohnsitz jener Ort anzusehen ist, an dem eine Person ihren gewdhnlichen
Aufenthalt hat (Art 43 Abs 2 it ZGB). Entscheidend ist daher der feste Wille, dort
auch die eigene Wohnstétte zu errichten?). Ein urlaubsbedingter Aufenthalt
etwa begriindet nach alledem noch keinen Wohnsitz.

Erst nach der Eintragung in das Register der Arbeitssuchenden des
zusténdigen Arbeitsamtes hat der Arbeitssuchende das Recht, die Eintragung
in das Register irgend eines anderen Arbeitsamtes in ltalien zu beantragen,
ohne daB er deshalb auch den Wohnsitz entsprechend verlegen miBte.
Insbesondere wahrt er hiebei die Zeiten, die er durch die Eintragung in das
Register des urspringlichen Arbeitsamtes erworben hat. Die Eintragung in das
Register eines. anderen Arbeitsamtes setzt freilich die L&schung seines
Namens im Register des urspriinglichen Arbeitsamtes voraus. Das heiBt, daB
ein Arbeitssuchender grundsatzlich immer nur in jeweils einem Register als
Arbeitssuchender aufscheinen darf (Art 1 Abs 4, G Nr 58). Daraus folgt, daB
der Arbeitssuchende im allgemeinen nur im Sprengel des fir ihn zusténdigen
Arbeitsamtes oder im Sprengel eines anderen Arbeitsamtes seiner Wahl
vermittelt werden kann.

Der Arbeitnehmer, der sich beim zusténdigen Arbeitsamt als arbeitssuchend
meldet, ist in das fir ihn in Frage kommende Arbeitsvermittilungsverzeichnis
bzw Register einzutragen. Arbeitnehmer, die arbeitslos geworden sind bzw
zum ersten Mal Arbeit suchen, sind der ersten "Klasse" von Arbeitssuchenden,
Arbeitnehmer, die zwar beschéftigt sind, jedoch eine andere Arbeit suchen, der
zweiten "Klasse", Arbeitnehmer, die Arbeit suchen, aber bereits eine Rente

12) TRABUCCHI, Istituzioni di diritto privato®® 1986, 102.



k)

beziehen, der dritten "Klasse" zuzuordnen. Die Arbeitnehmer, die der ersten
"Klasse" zugeordnet sind, haben ein Vorrangrecht bei der Arbeitsvermiitiung
gegentber jenen, die der zweiten und dritten "Klasse" zugeordnet sind, die
Arbeitnehmer der zweiten "Klasse" ein solches gegeniliber jenen der dritten
"Klasse". Dar{iberhinaus sind die Verzeichnisse nach Produktionssektoren und
innerhalb dieser nach Berufsgruppen, sowie im Rahmen der zuletzt genannten
noch nach beruflicher Qualifikation oder Spezialisierung zu untergliedern (vgl
Art 10 G Nr 264 und Art 10 G Nr 56).

Die dem Arbeitsamt  vorstehende und sozialpartnerschaftlich
zusammengesetzie Ortliche Kommission flr die Arbeitsvermittiung hat mit
Bezug auf jede nach Beruf und Qualifikation gegliederte Gruppe von
eingetragenen Arbeitssuchenden eine Rangliste fir die Arbeitsvermittiung zu
erstellen und regelmagig fortzuschreiben (s Art 33 G v 30. Mai 1970, Nr 300).
Danach ist bei numerischer Anforderung zunichst der zu vermitteln, der
in der Rangliste der Personen, die die bendtigte Qualifikation aufweisen,
an erster Stelle steht. Bei der Erstellung der Rangiiste hat die Kommission die
Familienlasten und die wirtschaftliche und Vermdgenssituation der
betroffenen Arbeitnehmer sowie die Zeiten der Eintragung in das Register
der Arbeitssuchenden zu beriicksichtigen (Art 10 Abs 3 G Nr 56). Um
Probleme bei der Umsetzung dieser Bestimmung zu vermeiden, schreibt das
Gesetz vor, daB die Landeskommission fir die Arbeitsvermittlung das konkrete
Gewicht eines jeden dieser Kriterien néher zu bestimmen hat (Art 10 Abs 3 G
Nr 56).

Die Arbeitsvermittiung selbst erfolgt durch die Ausstellung einer sogenannten
Unbedenklichkeitsbescheinigung (Nulla osta") an den Arbeitssuchenden und
die Zuweisung dieser Person an den beantragenden Arbeitgeber durch das
Arbeitsamt. Die Bescheinigung ist sowohl bei numerischer als auch bei
namentlicher Anforderung erforderlich. Selbst bei Wechsel eines
Arbeitnehmers von einem Betrieb sines Arbeitgebers in den Betrieb eines
anderen Arbeitgebers, welcher grundsétzlich nicht der Vermittiung durch das
Arbeitsamt  bedarf, ist die Ausstellung einer entsprechenden
Unbedenklichkeitsbescheinigung durch das fiir den zweiten Arbeitgeber
zusténdige Arbeitsamt vorgeschrieben, da ansonsten die Gefahr bestiinde,
daB der Arbeitgeber Uber diesen Weg das geltende Arbeitsvermittlungsrecht
umgeht. (Art 33 G Nr 300). Erst wenn sich ein mit der
Unbedenklichkeitsbescheinigung ausgestatieter Arbeitnehmer beim
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Arbeitgeber meldet, darf der Arbeitgeber mit diesem den Arbeitsvertrag
abschlieBen3).

3. Die Besonderheiten des italienischen Arbeitsvermittiungssystems in Siidtirol

Das nun summarisch beschriebene italienische Arbeitsvermittiungssystem gilt -
wie schon ausgeflihrt - im Grundsatz auch fir Sidtirol, allerdings sehen das
Autonomiestatut, das Durchflhrungsdekret Nr 280 aus dem Jahre 1974 sowie die
Landesgesetze vom 20. 6. 1980 Nr 19 und vom 7. 12. 1983, Nr 43, folgende
Besonderheiten vor: '

a) GemaB Art 10 Abs 3 des Autonomiestatuts fir die Region Trentino-Stdtirol
haben "die in der Provinz Bozen anséssigen Blrger das Recht auf Vorrang bei
der Arbeitsvermittlung innerhalb des Gebietes dieser Provinz, wobei jedoch
jegliche auf Sprachgruppenzugehdrigkeit oder Ansassigkeitsdauer beruhende
Unterscheidung ausgeschlossen ist". Art 5 des Durchflihrungsdekrets Nr 280
umschreibt dieses Vorrangrecht genauer, indem er vorschreibt, da8 "die in der
Provinz Bozen ansdssigen Arbeitnehmer den anderen in die
Arbeitsvermittlungsverzeichnisse eingetragenen Arbeitnehmern in allen Féllen
gesetzlich geregelter Arbeitsvermittiung vorgehen". Aus diesem Vorrangrecht
folgt, daB Arbeitssuchende, die auBerhalb Siidtirols ihren Wohnsitz haben und
sich in die Arbeitsvermittiungsverzeichnisse eines in Sidtirol gelegenen
Arbeitsamtes eintragen lassen, jedenfalls dann nicht vermittelt werden kdénnen,
wenn andere geeignete Arbeitnehmer mit Wohnsitz in Siidtirol verfiigbar sind.
Diese gehen den Nicht-Stdtirolern auch dann vor, wenn letztere schon sehr
lange in den Arbeitsvermittiungsverzeichnisse als arbeitssuchend aufscheinen
und sozial bedrftig sind.

b) Verlegt ein Arbeitssuchender seinen Wohnsitz nach SUdtirol, so verliert dieser
die mit den Zeiten der Eintragung in die Arbeitsvermittlungsverzeichnisse der
Herkunftsprovinz allenfalls erworbenen Rechte (Art 7 Durchfiihrungsdekret Nr
280). Dh. diese Zeiten werden bei der Erstellung der Ranglisten fir die
numerischen Anforderungen nicht berlicksichtigt. Der aufgezeigte Grundsatz
sichert damit das Vorrangrecht gegen etwaige miBbréuchliche Verlegungen
des Wohnsitzes zum Zwecke der Erlangung einer Ansteliung ab.

13) In dieser Arbeit ist die sich daran anknlpfende heikle Frage, ob nicht schon allein
durch die Meldung des Zugewiesenen beim Arbeitgeber ein Arbeitsvertrag zustande
kommt, nicht ndher zu untersuchen. Zu dieser Frage sei auf die unterschiedlichen
Standpun{ge von GHERA, Diritto del lavoro 1985, 106ff, 139, und von PERA, Diritto
del lavoro” 1988, 391f hingewiesen.
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Das Vorrangrecht gilt sowohl bei numerischer als auch bei namentlicher
Anforderung. Bei numerischer Anforderung werden die in Sldtirol ansassigen
Arbeitnehmer vor jenen, die ihren Wohnsitz in anderen Provinzen haben,
vermittelt und zwar auch dann, wenn letztere nach den bei der Reihung zu
beachtenden Kriterien vozuziehen wéren. Bei der namentlichen Anforderung
kommt das Vorrangrecht insoweit zum Tragen, als die in der Provinz Bozen
tatigen Arbeitgeber verpflichtet sind, in der Provinz ansassige Arbeitnehmer
anzufordern. Nur dann, wenn in der Provinz anséssige Arbeitnehmer mit
entsprechender Qualifikation nicht verfigbar sind, ist die namentliche
Anforderung von nicht ans3ssigen Arbeitnehmern, die in die
Arbeitsvermittiungs-verzeichnisse der Provinz Bozen oder anderer Provinzen
eingetragen sind, zuléssig (Art 6 Abs 2 Durchfihrungsdekret Nr 280 iV mit Art 1
G Nr 56). Dabei hat das Arbeitsamt zu prifen, ob in den
Arbeitsvermittlungsverzeich-nissen der anderen Arbeitsémter des Landes
Sidtirol Arbeitskrafte aufscheinen, die ihren Wohnsitz in der Provinz Bozen
haben und die geforderte Beféhigung oder Fachausbildung nachweisen
kdnnen (dies ist nun auch konkret mdglich, da - dank einer vor kurzem
instaliierten elektronischen Datenvernetzung - die entsprechenden Daten (ber
EDV-Anlagen abrufbar sind). Ahliches gilt fir die Vermitlung von
Arbeitnehmern im Gastgewerbe und von Musikern und Theaterarbeitern (vgl
Art 9 LG Nr 49).

Der Arbeitgeber ist schlieBlich auch in den Féilen, in denen eine Einstellung
ohne Zwischenschaltung des Arbeitsamtes mdglich ist, verpflichtet, das
Vorrangrecht der in Sidiirol anséssigen Arbeitskréfte zu beachten. So haben
beispielsweise die Leiter landwirtschaftlicher Betriebe mit nicht mehr als 6
Beschéftigen, welche zur Einstellung von  Arbeitskréften  chne
Zwischenschaltung des Arbeitsamtes berechtigt sind, bei etwaigen
Einstellungen das Vorrangrecht der in Sidtirol ansassigen Arbeitnehmer zu
beachten (Art 5 Abs 2 Durchfiihrungsdekret Nr 280)14).

Von Bedeutung sind schlieBlich die Besonderheiten der in Stdtirol geltenden
Regelungen  beziglich  Struktur  und  Funktion der  érilichen
Arbeitsvermittlungskommissionen und der Landesarbeitskommission sowie
des entsprechenden Rechtsschutzes 19). Sie sind jedoch hier nicht néher zu
analysieren und darzustellen, da sie fir die hier zu behandelnde Problematik
ohne praktische Relevanz sind.

14) Vgl die Strafbestimmung des Art 9 Abs 4 des LG Nr 49, die auch fir Félle der

MiBachtung des Yorrangrechtes bei "direkter" Einstellung verhdngt werden kann.

15) Vgl die eingehenden Regelungen in den Art 1ff des LG Nr 48.
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f) Die zu erwartende Novelierung der LG Nr 49, die durch das Inkraftireten des
staatlichen Gesetzes Uber die Arbeitsvermittiung Nr 56 aus dem Jahr 1987
erforderlich geworden ist, wird die dargestellten = Grundsétze und
Besonderheiten betreffend die Arbeitsvermittiung in  Sidtirol  keiner
(wesentlichen) Anderung unterziehen, da das staatliche Gesetz die
Grundstrukturen des bisher geltenden Arbeitsvermittiungssystems aufrecht
halt. Insbesondere wird es an der Ausgsstaltung des Vorrangrechtes keine
Veranderungen geben. Dagegen kénnte es hinsichtlich der Organisation der
Arbeitsvermittiungskommission und der Landesarbeitskommission hinsichtlich
der Kompetenzverteilung zwischen einzelnen Assessoraten der Landes-
regierung und hinsichtlich der Strukiur und Funktion des Landesamtes fiir
Arbeitsmarkt uU auch zu erheblichen Neuerungen kommen. Auf diese
denkbaren Entwicklungen ist hier jedoch nicht n&her einzugehen, da sie flr die
hier zu behandelnde Problematik von zweitrangiger Bedeutung sind.

4. Funktionen des Vorrangrechies der in Sidtirol anséssigen Arbeitnehmier bei
der Arbeitsvermittiung

Wie die Darstellung der fir Stdtirol geltenden Abweichungen von dem in ltalien
allgemein geltenden Arbeitsvermittiungssystem ergeben hat, ist das zentrale Moment
dieser Besonderheiten das Vorrangrecht der in SGdtirol anséssigen Arbeitnehmer bei
der Arbeitsvermitilung. Wie in der Literatur zum Siidtiroler Autonomiestatut zu Recht
betont wird, ist es Auigabe dieses Vorrangrechtes zu verhindern, daB durch eine
unkontrollierte Einwanderung von italienischen Arbeitskréften in Sidtirol die
Zusammensetzung und das jeweilige Gewicht der dort lebenden Volksgruppen
verandert werden'6). pas Vorrangrecht soli also sicherstelien, daB das ethnische
Gleichgewicht in Sidtirol gesichert und die deutsche (bzw Iladinische)
Volksgruppe in ihrer Substanz erhalten wird. Diese aus der Natur des fraglichen
Vorrangrechts hergeleitete Deutung 1&Bt sich durch eine historisch-teleologische
Auslegung der Norm dogmatisch untermauern:

Bereits in dem von der SVP dem italienischen Parlament im Februar 1958
vorgelegten Entwurf eines Autonomiestatuts fir Sidtirol hieB es sinngeméB, daB die
aus der Region stammenden Personen absoluten Vorrang beim Zugang zu den
Arbeitsplatzen haben sollten (Art 5). In der Begriindung zum Entwurf wurde
ausgefihrt, daB die ethnische Zusammensetzung der Bevolkerung im Land die

16) REGGIO D’ACI, La Regione Trentino - Alto Adige 1982, 364.
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Grundlage flr dessen natirliche und geschichtliche Existenz darstelle und daher auch
durch die EinrAumung eines Vorrechts der im Land wohnenden Arbeitskréafte bei der
Besetzung von Arbeitsstellen abgesichert werden musse!?). Das auf diese Weise
geéuBerte Anliegen wurde von der XIX. Kommission aufgegriffen. Diese schlug in
Punkt I. 10. des Berichts, der dem Ministerprasidenten am 10. 4. 1964 (iberreicht
wurde, die Errichtung eines Systems vor, wonach den in der Provinz ansassigen
Arbeitnehmern ein Recht auf Vorrang bei der Arbeitsvermittiung eingerdumt werden
solite. Das Vorrangrecht fand schlieBlich in das sog Paket als MaBnahme Nr 82
Eingang und wurde - wie im Paket vorgesehen - vom neuen Autonomiestatut
Ubernommen. Das heift, daB jedenfalls aus historischer Sicht durch das
Vorrangrecht einer Verdnderung des ethnischen Gleichgewichts vorgebeugt,
insb einer massiven Einwanderung italienischer Arbeitskrifte entgegengewirkt
werden sollie.

5. Verfassungsrechtliche Beurteiiung des Vorrangrechis der in Sidtirol
ansdssigen Arbeitskréfte bei der Arbeitsvermittiung

Das Vorrangrecht der in Sldtirol ansassigen Arbeitnehmer bei der
Arbeitsvermittiung steht in einem gewissen Spannungsverhéltnis zu dem in Art 16 it
Verf grundrechtlich normierten und in Art 120 it Verfassung gegeniiber MaBnahmen
der Region abgesicherten Recht auf Freiziligigkeit. Der Zuzug von Provizfremden
wird némiich durch die Benachteiligung bei der Arbeitssuche zumindest faktisch
erschwert18). Dartiberhinaus wird durch das Vorrangrecht der in Art 3 italienische
Verfassung verankerte Gleichheitssatz zumindest beriihrt, da die in der Provinz
Bozen ansassigen Personen gegeniiber anderen Personen in bezug auf die
Arbeitsvermittlung bevorzugt werden.

Verfassungsrechtlich sind die aufgezeigten Einschrénkungen grundrechtlich
geschiitzter Positionen jedoch nicht bedenklich, da sie zum einen durch den
Verfassungsrang der Bestmmung des Art 10 Abs 3 ASt'®) und zum anderen durch
den in Art 6 italienische Verfassung normierten Schutz sprachlicher Minderheiten
gedeckt sind. Wie der italienische ViGH20) ausgefihrt hat, gewéhrleistet namlich der
Grundsatz des Schutzes sprachlicher Minderheiten21) in seiner autonomierechtlichen

17) Entwurf und Begrundung sind in PIZZORUSSO, Le Minoranze nel diritto publico interno
1967, Band 2, abgedruckt.

18) Zur Bedeutung des Grundrechts auf Freiziigigkeit vgl AMATO, in Commentario della
Costituzione, Hsrg BRANCA, Rapporti Civili 1977, 114ff.

19) So ausdriicklich REGGIO D’ACI aa0, 364.

20) In Entscheidung vom 16. 4. 1975, Nr 86, in Foro it 1975, . 1922ff.

21) Art 6 italienische Verfassuno.
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Ausgestaltung (insbesondere Art 2 ASt) auch den Bestand der jeweiligen
Sprachgruppe gegen erzwungene Assimilationen. Soweit das fragliche Vorrangrecht
den Bestand der Volksgruppen in Stidtirol (mit)gewahrleisten soll, ist es daher letztlich
im Grundsatz des Art 6 der italienischen Verfassung begriindet. Ausdriicklich zu
erwdhnen ist, daB der VIGH betont hat, daB der in Art 6 italienische Verfassung
solcherart begriindete Bestandschutz der Volksgruppen in Art 2 des ASt besonders
hervorgehoben wird, in dem es heiBt, daB in der Region die jeweiligen ethnischen und
kulturellen Besonderheiten gewahrleistet sind22). Die Bestimmung des Art 2 ASt ist in
historischer Sicht auf das De Gasperi-Gruber Abkommen zuriickzufihren, welches -
wie wir gesehen haben - vor allem den Schutz des ethnischen Charakters und die
kulturelle und wirtschaftliche Entfaltung der deutschen Sprachgruppe im Auge hatte.
Insofern ist das fragliche Vorrangrecht letztlich (auch) AusfluB internationaler
Verpflichtungen, die ltalien durch das De Gasperi-Gruber Abkommen eingegangen
ist.

Bez(iglich der in der Literatur im Zusammenhang mit dem ASt
wiederkehrenden Thematisierung des Gleichheitssatzes2®) sei darauf hingewiesen,
daB eine besondere Férderung und ein besonderer Schutz der Minderheiten gerade
zur Herstellung einer "substantiellen Gleichheit”, wie sie Art 3 Abs 2 italienische
Verfassung fordert, notwendig ist. Neben dem "negativen Schutz" ist ndmlich auch ein
"positiver Schutz" erforderlich, um die Bestandskraft, die Lebensféhigkeit und die
Teilnahme der Minderheiten am 6ffentlichen Leben zu gewéhrleisten24).

Geht man von den vorstehenden Erwagungen aus, so ist offensichilich, daB
das Vorrangrecht It Art 10 Abs 3 ASt vor dem Hintergrund seines spezifischen Zwecks
(die Wahrung des ethnischen Gleichgewichts in der Provinz) keinen Fremdkorper in
der italienischen Rechtsordnung darstellt, sondern letztlich AusfiuB allgemeiner
verfassungsrechtlicher Grundwertungen sowie internationaler Verpflichtungen ist.

6. Die Proporzbestimmungen betreffend den Zugang zum &ffentlichen Dienst in
Siidtirol

Im Zusammenhang mit dem Vorrangrecht der in Stdtirol ansassigen
Arbeitnehmer bei der Arbeitsvermittiung seien auch die fir den Zutritt zum &ffentlichen

22) Erkenntnis v.28. 12. 1970, Nr 192, in Giur Cost 1970, 2203ff.

23) Zuletzt ISENBURG, Discriminazioni per motivi di lingua e progressione nella carriera, in
Riv it dlir lav 1986, II, 298ff.

24) So bereits PIZZORUSSO, Le minoranze, Band 1, 307; derselbe, L’attuatione del
principio di tutela dei gruppi linguistici, in Guzzetta Hrsg, Etnia Albanese e
minoranze linguistiche in ltalia, Palermo 1983, 11ff.
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Dienst in Sldtirol im Autonomiestatut vorgesehenen und in einer Reihe von
Durchfiihrungsbestimmungen néher ausgestalteten Proporzregeiungen erwahnt, da
auch diese den Bestand der Volksgruppen und das bestehende Gleichgewicht
zwischen diesen langfristig sichern sollen, andererseits aber - genauso wie das
Vorrangrecht bei der Arbeitsvermitiung - in einem Spannungsverhaitnis zum
Grundrecht auf Freiziigigkeit stehen. Die Proporzregelungen enthalten folgende
Grundsatzbestimmungen:

a)

b)

c)

Fiir die Provinz Bozen sind besondere Stellenpléne fir die Zivilbediensteten der
staatlichen Verwaltung, die Amter in der Provinz bekleiden, zu schaffen. Die in
diesen Stellenplénen vorgesehenen Stellen sind, nach Verwaltungszweig und
Laufbahn gegliedert, Blirgern jeder der drei Sprachgruppen vorbehaiten,
und zwar im Verhdltnis zur Stiarke der Sprachgruppen, wie sie aus den bei
der amtilichen Volkszdhlung abgegebenen Zugehérigkeitserkidrungen
hervorgeht (Art 89 Abs 1 und 3 Autonomiestatut). Von dieser Regelung sind
nur die Laufbahnen des hdheren Dienstes der Zivilverwaltung des Inneren, die
Bediensteten der Sicherheitspolizei und die Verwaltungsbediensteten des
Verteidigungsministerium ausgenommen (Art 89 Abs 2 Autonomiestatut).

Die Zuteilung der den Birgern deutscher und ladinischer Sprache
vorbehaltenen Stellen erfolgt schrittweise bis zum Erreichen der der Starke der
jeweiligen Sprachgruppe entsprechenden Anteile und zwar durch
Nachbesetzung der in den einzelnen Stellenplénen frei werdenden Stellen (Art
89 Abs 4 Autonomiestatut). Insbesondere soll die Regel, wonach die Stellen im
offentlichen Dienst Angehdrigen der deutschen, italienischen und ladinischen
Sprachgruppe im Verhaltnis zur Starke der jeweiligen Volksgruppen zustehen,
innerhalb von dreiBig Jahren ab Inkrafttreten des Autonomiestatuts (also
innerhatb des Jahres 2002) voll verwirkliicht werden (Art 46 Abs 1
Durchfiihrungsdekret Nr 752). Aus diesem Grundsatz und der Tatsache, daB
die Stellen der staatlichen Verwaltung in Sidtirol bis zum Inkrafttreten des
neuen Autonomiestatuts ganz Gberwiegend durch Angehérige der italienischen
Sprachgruppe besetzt waren, folgt, daB der GroBieil der freiwerdenden Stellen
(ledenfalls  bis zum Jahre 2002) durch Angehérige der deutschen
Sprachgruppe nachbesetzt werden muB.

Voraussetzung fir die Teilnahme an einem Wettbewerb zur Besetzung
staatlicher Stellen in Stidtirol ist nicht der Wohnsitz in Siidtirol, sondern lediglich
die Zugehdrigkeit zur italienischen, deutschen oder ladinischen Sprachgruppe
sowie die Staatszugehdrigkeit. Die Zugehorigkeit zu einer der drei
Volksgruppen wird aufgrund der Zugehdrigkeitserklarung festgestellt, die bei
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der allgemeinen Volkszéhlung von jedem in der Provinz Bozen ansassigen
volljdhrigen Blrger abgegeben und unterschrieben wird (At 18 Abs 1
Durchftihrungsdekret Nr 752). Soweit der Stellenbewerber nicht in Sidiirol
anssésig ist, wird die Zugehorigkeit zu einer der drei Sprachgruppen aufgrund
einer entsprechenden Erklarung festgestelt, die dieser vor dem
Gemeindesekretér der zusténdigen Gemeinde abgibt. Allerdings haben bei den
Wettbewerben zur Besetzung von Stellen der ortlichen Stellenpléne jene fir
geeignet befundenen Bewerber den Vorrang, die seit mindestens zwei
Jahren in der Provinz Bozen ansédssig sind (Art 12 Durchfihrungsdekret Nr
752).

Hinzuzufigen ist, daB unabhéngig vom Proporz die Kenntnis sowohl der
deutschen als auch der italienischen Sprache Voraussetzung fir die Aufnahme
in den Dienst der staatlichen Verwaltungen einschlieBlich jener mit autonomer
Ordnung und der o&ffentiichen Kérperschaften und Anstalten in der Provinz
Bozen ist. Daher werden nur solche Bewerber zur Besetzung staatlicher Stelien
zugelassen, die die im Durchfilhrungsdekret Nr 752 nadher geregelte
Doppelsprachigkeitspriifung bestanden haben. Die Prifung weist einen, je
nach Dienstrang der besetzt werden soll, unterschiedlichen Schwierigkeitsgrad
auf. Die Prifungsbescheinigung selbst gilt sechs Jahre lang (vgl Art 1ff
Durchfiihrungsdekret Nr 752).

AbschiieBend sei noch erwahnt, daB auch die Besetzung der Dienststellen der
Landesverwaltung dem Proporz unterworfen ist. GemaB Art 29 des LG vom 3.
Juli 1953, Nr 8, ist bei allen Personalaufnahmen in die Landesamter der
zahlenméBige Bestand des Personais dem der Sprachgruppen
anzupassen, wie sie im Landtag vertreten sind. Um almahlich dieses
Verhéltnis zu erreichen, werden geméB Art 30 desselben Landesgesetzes die
Wettbewerbe fir die Zulassung zu den Angehorigen der einzelnen Laufbahnen
so ausgeschrieben, daB den einzelnen Sprachgruppen eine angemessene
Zahl von Stellen vorbehalten wird. Neben der Voraussetzung der
Zugehorigkeit zu einer der drei Sprachgruppen werden als weitere
Voraussetzungen die italienische Staatsangehorigkeit und die Kenntnis der
italienischen und deutschen Sprache vorgeschrieben (Art 27 und Art 29 Abs 3
LG Nr 6).

Funkiionen und verfassungsrechtliche Beurteilung der Proporzregeiun-
gen betrefiend den Zugang zum 6ffentlichen Dienst in Siidtirol
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Der Stellenproporz im offentlichen Dienst soll primér die aufgrund der
faschistischen Diktatur und der nachfaschistischen Praxis entstandene Liicke von
Beamten deutscher und ladinischer Muttersprache in den in Sidtirol errichteten
staatlichen  Verwaltungsstellen  allmahlich  beseitigen und dadurch die
Voraussetzungen fiir eine burgernahe und mit den sprachlichen und kulturellen
Besonderheiten Sidtirols vertraute Verwaltung schaffen. Es geht also um die
Beseitigung eines historischen Unrechts und um die Sicherstellung der Beteiligung
der sprachlichen Minderheiten an der politisch-administrativen Organisation der
Provinz entsprechend ihrer zahlenméBigen Konsistenz. Eine solche Beteiligung ist
nach den Worten des Verfassungsgerichishofes letztlich auf den allgemeinen in Art 6
der italienischen Verfassung verankerten Grundsatz des Schutzes sprachlicher
Minderheiten zuriickzufiihren25). Der Proporz kann schlieBlich auch und vor allem als
AusfluB des De Gasperi-Gruber Abkommens v 10. Februar 1947 angesehen werden,
da dort als eine der zugunsten der deutschen Sprachgruppe zu ergreifenden
MaBnahimen die Gleichberechtigung bei der Zulassung zu offentlichen Amtern
angefihrt wird, "zum Zwecke, eine angemessene Verteilung der Beamtenstellen
zwischen den zwei Volksgruppen zu verwirklichen" (Punkt 1 Abs 2 lit d De Gasperi-
Gruber Abkommen). Insofern ist auch der Proporz im Offentlichen Dienst, der
zweifellos dhnlich wie das Vorrangrecht bei der Arbeitsvermittiung das Grundrecht
aus Freizligigkeit und den Gleichheitssatz tangiert, verfassungsrechtlich und
volkerrechtlich abgesichert.

Iii. Vereinbarkeit des Vorrangsrechts der in Siidtirol ansdssigen AN mit dem
Recht der Europaischen Gemeinschaften

1. Allgemeines

Sind nach den bisherigen Ausfilhrungen das Vorrangrecht der in Stdtirol
anséssigen Arbeitnehmer bei der Arbeitsvermittlung und die Proporzbestimmungen
betreffend den Zugang zum 6&ffentlichen Dienst verfassungsrechtlich unbedenklich, so
fragt sich allerdings, ob diese Besonderheiten mit dem Recht der Européischen
Gemeinschaften, insbesondere mit dem in Art 48 des EWG-Vertag normierten
Grundrecht auf Freizligigkeit vereinbar sind. Zu dieser Frage haben bisher, soweit
ersichtlich, nur SCHWEIZER und HUMMER in einem Gutachten fir die Stdtiroler
Landesregierung, dessen Ergebnisse im "PRASENT" vom 29. September 1988 vorab
verdffentlicht wurden, Stellung genommen%). Zum Vorrangprinzip bei der

25) Entscheidung v 16. 4. 1975, Nr 86, in Foro it 1975, I, 1922ff.

26) Auf die Frage der Vereinbarkeit der Proporzbestimmungen mit dem Gemeinschaftsrecht
weisen auch dje Verfasser der dem P.A.LL. Institut in Washington von der Sudtiroler
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Arbeitsvermittlung heiBt es dort lapidar, daf3 dieses "eine Ungleichbehandiung aller
provinziremden Arbeitskréfte und damit auch der Arbeitnehmer aus anderen EG-
Mitgliedstaaten (bedingt). Da es sich zudem auf die Blrger bezieht, wird selbst der in
der Provinz Bozen anséssige EG-Auslander nur nachrangig vermittelt und damit
ungleich behandelt. Damit erhebt sich auch beim Arbeitsvermittiungsprivileg die Frage
nach der Vereinbarkeit mit Art 48 EWG-Vertrag. Wieder handelt es sich um die Frage
des Zugangs zum Beruf gemdB Art 48 Abs 2 EWG-Vertrag. Keines der
Mobilittsrechte des Art 48 Abs 3 EWG- Vertrag ist ber(ihri. Da aber (............ ) der
ordre public-Vorbehalt auf das Diskriminierungsverbot des Art 48 Abs 2 EWG-Vertrag
nicht Anwendung findet, ist diese Ungleichbehandlung von EWG-Auslandern nicht
gerechtfertigt. Dies wird auch wieder durch die Vo Nr 1612/68 bestétigt. Die
Bestimmungen (ber das Arbeitsvermittiungsprinzip verstoBen in bezug auf EWG-
Auslander gegen Art 3 Abs 1 Unterabs 1 und Art 5 der V und sind daher nicht
anwendbar. Hingegen kann das Arbeitsvermittiungsprinzip in bezug auf italienische
Staafsbi]rger weiter angewandt werden, da es sich dabei um eine (............. ) vom
Gemeinschaftsrecht nicht vebotene Inlanderdiskriminierung handelt". Das
Arbeitsvermittlungsprivileg kann schlieBlich nach SCHWEITZER und HUMMER auch
nicht Gber Art 234 Abs 1 EWG-Vertrag gerechtfertigt werden, weil der allenfalls in
Frage kommende Pariser Vertrag in seinem einschldgigen Art 1 lit d zu unbestimmt
ist, um daraus direkt die vdlkerrechtliche Verpflichtung zum ErlaB einer
entsprechenden Privilegienregelung ableiten zu kénnen. Zu den Proporzregelungen
meinen die Autoren, daB diese jedenfalls insoweit gemeinschaftswidrig seien, als sie
sich auch auf solche Beschaftigungen im offentlichen Dienst bezdgen, die nach der
Rechtsprechung des EuGH vom Ausnahmetatbestand des Art 48 Abs 4 EWG-Vertrag
nicht gedeckt seien.

Soweit die Stellungnahme der Vélkerrechtler SCHWEITZER und- HUMMER.
Diese Stellungnahme ist jedoch meiner Ansicht nach zu knapp und auch dogmatisch
insoferne problematisch, als bei der rechtlichen Analyse die italienischen Erldsse und
Verordnungen, die die Durchithrungsbestimmungen zu den Freizligigkeitsrege-
lungen des Gemeinschaftsrechts enthalten®’) nicht berlicksichtigt wurden.Daraus

Landesregierung in Auftrag gegebenen Studie "Implementation of the 1946 Paris
Agreement between ltaly and Austria and the 1969 ‘Package’ concerning autonomy
in the South Tirol" hin. Auf S. 61ff des im Herbst 1988 fertiggestellten und noch nicht
verbiffentlichten Gutachiens sprechen sie von 'possible inconsistency between the
principle of linguistic proportionality in public employment and provisions of the
treaty which created the European Economic Comunity". Allerdings gehen die
Autoren davon aus, daB die EG-Freiziigigkeitsvorschriften Normen, die dem Schutz
von Minderheiten dienen, nicht vorgehen dirfen. Zu diesem Argument sei jedoch
auf die differenzierteren Ausfiihrungen im Text unter Punkt II.3. und lil.4. verwiesen.

27) Es sei hier an den wichtigen ErlaB des Arbeitsministeriums Nr 42/111/lll vom 4. Juni

1973 Uber die Umsetzung der Vo des Rates Nr 1612/68, sowie an die Dekrete des
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dirfte sich die Erforderlichkeit einer Uberpriifung der Ergebnisse der Studie von
SCHWEITZER und HUMMER anhand dieser zuséatzlichen Rechtsgrundlagen ergeben.

Da das italienische Arbeitsvermittiungssystem insgesamt von den
Grundstrukturen der Arbeitsvermittiungssysteme der {ibrigen EG-Mitgliedstaaten in
wesentlichen Punkten abweicht und der EG-Gesetzgeber bei der Erlassung der Vo Nr
1612/68 das italienische System gerade nicht als typisches Bezugssystem vor Augen
hattezs), solite der Prifung der Vereinbarkeit des fraglichen Arbeitsvermittiungs-
privileges mit dem Gemeinschaftsrecht eine néhere Untersuchung der Vereinbarkeit
des allgemeinen italienischen Arbeitsvermittiungssystems mit dem
Gemeinschaftsrecht vorausgehen. Die folgenden Ausflhrungen stelien den Versuch
einer solchen Untersuchung dar.

2. Aligemeines italienisches Arbeitsvermittlungssystem und Recht auf
Freizligigkeit im Gemeinschatisrecht

Art 1 der Vo Nr 1612/68 konkretisiert das in Art 48 Abs 2 EWG-Vertrag
verankerte Recht der Staatsblrger eines Mitgliedstaates auf Gleichbehandlung beim
Zugang zur Beschéftigung im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates. Er lautet
wie foigt:

(1)  "Jeder Staatsangehérige eines Mitgliedstaats ist ungeachtet seines Wohnortes
berechtigt, eine Tatigkeit im Lohn- oder Gehaltsverhaltnis im Hoheitsgebiet
eines anderes Mitgliedsstaats nach den flr die Arbeitnehmer dieses Staates
geltenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften aufzunehmen und auszuiiben.

(@)  Er hat insbesondere im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedsstaates mit dem
gleichen Vorrang Anspruch auf Zugang zu den verflgbaren Stellen wie die
Staatsangehdrigen dieses Staates'.

Art 5 der Vo Nr 1612/68 sichert das Recht auf Gleichbehandlung beim Zugang
zur Beschéftigung dahingehend ab, daB die Arbeitsémter eines Mitgliedstaates den
Arbeitsuchenden, die Staatsbirger eines anderen Mitgliedstaates sind, die gleiche
Hilfe zu gewahren haben, wie sie diese Amter den eigenen Staatsangehdrigen, die
eine Beschéaftigung suchen, gewahren.

Prasidenten der Republik v 30. Dezember 1965, Nr 1656, sowie vom 20. Dezember
7969, Nr 1225, liber die Umsetzung der RL des Rates Nr 68/360 erinnert.
28) Das beweist etwa der auf Italien weitgehend unanwendbare Art 2 der Vo Nr 1612/68.
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Geht man nun von den bereits dargesteliten Besonderheiten des italienischen
Arbeitsvermittiungssystems aus, so miiBte das in den genannten Vorschriften der Vo
Nr 1612/68 normierte Recht auf Zugang zur Beschaftigung zunachst die Moglichkeit
der Staatsbirger anderer Mitgliedstaaten zur Folge haben, sich in die bei den
italienischen Arbeitsémtern aufliegenden Arbeitsvermittlungsverzeichnisse ohne
weitere Formalitdten eintragen zu lassen, da der Zugang zur Beschéftigung nach
italienischem Recht nur (ber die Eintragung in die Arbeitsvermittiungsregister und die
Vermittlung durch das zusténdige Arbeitsamt erfolgen kann. Das heiBt, daB die
Rechtsbestimmungen  zur  Arbeitsvermittiung  insoweit auch auf die
Wanderarbeitnehmer Anwendung finden wiirden. Art 1 Abs 1 der Vo Nr 1612/68
normiert eben nur das Recht auf Gleichbehandlung im Rahmen der fiir die inldnder
geltenden Rechts- und Verwaitungsvorschriften.

Dieser aus dem Gemeinschaftsrecht herleitbare Grundsatz 188t sich aber bei
genauerer Prifung nicht problemlos umsetzen, da sich nach italienischem Recht der
Arbeitsuchende in die Arbeiisvermitiiungsverzeichnisse jenes Arbeitsamtes
einzutragen hat, in dessen Sprengel sein Wohnsitz liegt. Die Eintragung in das
Register des Wohnsitz-Arbeitsamtes ist auch dann erforderlich, wenn der
Arbeitnehmer die Eintragung in das Register eines anderen Arbeitsamtes wiinscht.
Erst nach Eintragung in das Register des Wohnsitzarbeitsamtes kann namlich die
Léschung dieser Eintragung und die Neueintragung in das Register eines anderen
Arbeitsamtes beantragt werden (Art 1 Abs 4 G vom 28. Februar 1987, Nr 56).
Staatsbiirger anderer EG-Mitgliedstaaten, die in ltalien keinen Wohnsitz haben,
konnen sich daher aus diesem Grund nicht eintragen lassen. Insoweit wére dieser
Personengruppe das Recht auf Freizligigkeit letztlich versagt. Man kann auch nicht
dahingehend argumentieren, daB es den Staatsbiirgern anderer Mitgliedstaaten ja
unbenommen sei, ihren Wohnsitz nach ltalien zu verlegen und ber diesen Weg die
Eintragung in die Arbeitsvermittlungsverzeichnisse zu erwirken: Der Wohnsitz ist nach
Art 43 Abs 1 it ZGB der Ort, an dem eine Person ihren gewdhnlichen (dh
langerfristigen und mit dem festen Willen, die eigene Wohnung zu errichten,
verbundenen) Aufenthalt hat. Geht man nun davon aus, daB entsprechend der
anlaBlich der Verabschiedung der Vo Nr 1612/68 vom Rat gefaBten Resolution die
Staatsblirger eines Mitgliedstaates sich nicht langer als drei Monate im Staatsgebist
eines anderen Mitgliedstaates aufhalten dirfen, um dort nach Arbeit zu suchen, so
kann jedenfalls hinsichtlich jener EG-Staatsbiirger, die ins Staatsgebiet einreisen, um
sich in ein Arbeitsvermittiungsverzeichnis eintragen zu lassen, noch nicht behauptet
werden, sie hatten bereits einen Wohnsitz in Italien. Eine Aufenthaltserlaubnis, die im
allgemeinen Grundlage fUr die Errichtung des Wohnsitzes ist, kénnen namlich diese
Personen bis zum AbschluB eines Arbeitsvertrages (siehe Rl 68/360) nicht erwirken.
Sind sie aber ohne Wohnsitz, kdnnen sie sich auch nicht in die
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Arbeitsvermittlungsverzeichnisse eintragen lassen und daher auch keinen
Arbeitsvertrag schiieBen. Geht man von diesen Erwdgungen aus, so kommt man zum
SchluB daB Staatsbirger anderer Mitgliedstaaten in ltalien nur dann sine
Beschéftigung aufnehmen kdénnen, wenn sie aus anderen Griinden in ltalien bereits
ansassig sind (etwa als Ehegatte eines italienischen Staatsbiirgers), wenn' sie vom
Arbeitgeber in den vomn Gesetz vorgesehenden Ausnahmeféallen unmittelbar, dh ohne
Zwischenschaltung des Arbeitsamtes eingestellt werden kénnen, wenn sie nach
Losung eines Arbeitsverhéltnisses wiederum vermittelt werden sollen cder wenn sie
im Rahmen des in Art 15ff der Vo Nr 1612/68 geregelien Ausgleichsverfahrens
vermitielt werden. Im Rahmen dieses Ausgleichsverfahrens werden aber nur jene
Stellenangebote beriicksichtigt, denen auf dem inléndischen Arbeitsmarkt nicht
entsprochen werden kann, sodaB insoweit - entgegen dem Grundsatz der Art 1 und 5
der Vo Nr 1612/68 - ein Vorrang der Staatsbirger bei der Arbeitsvermittiung gegeben
ist. Zu klaren ware dann auch, ob die Vorlage der Bewerbungen an die Arbeitgeber iS
des At 16 Abs 2 Vo Nr 1612/68 die Einiragung der Bewerber in die
Arbeitsvermittiungsverzeichnisse des zustandigen Arbeitsamtes voraussetzt.

Zu dem angedeuteten und die Freiziigigkeit stark beschrénkenden Ergebnis
kommt in der Tat auch ein Teil der italienischen Rechtslehre, so etwa MENGON], in
dem Lehrbuch "La comunita economica europea"29). Dort heif} es:

"Salvi i casi, de!l tutto eccezionali, per i quali non vige il divieto di assunzione

diretta, I'occupazione in italia di un lavoratore proveniente da un altro Stato

membro della CEE nun pud avvenire che o attraversc il procedimento
comunitario di collocamento, disciplinato dal regolamento 1612, oppure

attraverso il procedimento disciplinato dalla legge nazionale 29 aprile 1949, n.

264. Ma, se si tratta di primo awiamento al lavoro in ltalia, la seconda vi &

preclusa perché il lavoratore straniero non pud ottenere Piscrizione nelle

liste di un ufficic italiano del lavoro se non & munito della carta di

soggiorno permanente per motivi di lavoro (art 8, 2 comma, legge 29 aprile

1949 cit aggiunto dalla legge 10 febbraio 1961, n 5), e guesta non gli viene

rilasciata se non dimostra di avere gia ottenuto un regolare impiego sul

territorio della Repubblica (cfr art 2, 4 comma, d pres 30 dicembre 1965 cit). E

solo su richiesta del datore di lavoro gli sara rilasciato anche il libretto di lavoro

(legge 10 gennaio 1935, n 112, art 2. ult comma). In altre parole, fuocri dal

procedimento comunitario di collocamento, il lavoratore appartenente a uno

Stato membro della CEE ha diritto alle prestazioni del servizio italiano di

avviamento al lavoro, alla stessa stregua dei lavoratori nazionali, ai soli fini del

ricollocamento, cioe quando abbia gia risposto a una prima offerta di lavoro in

29) Erschienen 1975, 22.
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ltalia e sia alla ricerca di nuova occupazione sempre in territoro italiano. In
questo senso deve essere interpretato I'art. 5 del regolamento 1612/68 CEE."

Diese Aussagen werden von POCAR) und von PERA3!) im wesentlichen
wiederholt. PERA meint aber, daB die italienische Rechtsordnung insoweit dem
Gemeinschaftsrecht nicht entspreche

Ware die Rechtslage wirklich so, wie von diesen Autoren dargestellt, m{Bte
man in der Tat von einer gravierenden Beschrénkung der Freizligigkeit ausgehen und
daher eine Verletzung der Gemeinschaftsvorschriften durch ltalien annshmen.
Alienfalls wére zu prifen, ob die (Verwaltungs-)Gerichte die Vorschriften, die die
Vermittelbarkeit vom Wonnsitz abhéngig machen, auf die Staatsbiirger anderer EG-
Staaten wegen Verletzung von héherrangigem Gemeinschaftsrecht flr nicht
anwendbar erkldren kdnnten. Doch auch in diesem Falle wére die Umsetzung der
Freizligigkeitsvorschriften wegen Fehiens von Zustandigkeitskriterien (welches
Arbeitsamt ist zustandig?) problematisch.

Die oben ztierten Autoren haben freilich das Rundschreiben des
Arbeitsministeriums ~ Nr 42/111/l vom 4.  Juni 1973, welches
Durchfihrungsbestimmungen zur Vo Nr 1612/68 enthalt, (bersehen. Dieses
Rundschreiben bestimmt unter Punkt 8, daB die "Arbeitnehmer, die Staatsbiirger
anderer Mitgliedstaaten sind und in Iltalien einer Beschéftigung in persénlicher
Abhéngigkeit nachgehen machten, dem zusténdigen Arbeitsamt bei der Eintragung in
die Arbeitsvermittlungsverzeichnisse das Arbeitsbuch vorzulegen und das Formular
C/5 auszuifiillen haben. Da darlber hinaus vorgesehen ist, daB ein Arbeitnehmer, der
die Staatsbirgerschaft eines Mitgliedstaates besitzt, zum Zwecke der Suche nach
einer Beschéaftigung im Gebiete eines anderen Mitgliedsstaates die Hilfe der
Arbeitsdmter in Anspruch nehmen kann, und da es nicht mdglich ist, diesen in die
Arbeitsvermittiungsverzeichnisse einzutragen, da er ja im Staatsgebiet nicht
anwesend ist, wird bestimmt, daB der Arbeitnehmer, der diese Voraussetzungen
erfillt, in jene Verzeichnisse einzutragen ist, die fir die italienischen Arbeitnehmer
vorgesehen sind, die nicht bereit sind, ihren Wohnsitz zu verlegen. Erst wenn flr
diesen eine Arbeit gefunden wird, kann er nach Vorlage des Arbeitsbuches in die
normalen Arbeitsvemittiungsverzeichnisse zum Zwecke der daran anschiieBenden
Vermittlung eingetragen werden'32), Soweit ersichtiich, ist bisher lediglich GAJAS3)

30) In: Diritto comunitario del lavoro 1983, 66.

31) In der zweiten Auflage seines Lehrbuches 'Diritto del lavoro" 1984; In der dritten
Auflage, erschienen 1888, geht er auf dieses Problem nicht ndher ein, sondern
behauptet auf S 396 nur lapidar: 'Si assume una certa incoerenza con la nostra
legislazione sul collocamento”.

32) Die Ubersetzung stammt von mir.
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auf diese Vorschrift ndher eingegangen, ohne jedoch die damit verbundenen diffizilen
Probleme zu 16sen:

Hinsichtlich der in diesem Rundschreiben verfigten Regelung stellt sich
zunichst das Problem, ob die Eintragung in die  “normalen’
Arbeitsvermittlungsverzeichnisse auch ohne Nachweis eines Wohnsitzes mdglich ist.
Liest man Punki 9, erster Saiz, so scheint dem nicht so zu sein, da auf das
zustindige Arbeitsamt hingewiesen wird. Zusténdig ist aber nur das Arbeitsamt, in
dessen Sprengel der Arbeitnehmer seinen Wohnsitz hat (At 8 G Nr 264). Eine
andere Interpretation 148t sich jedoch dann vertreten, wenn man Punkt 9 erster Satz
im Zusammenhalt mit Punkt 8 liest. In diesem Punkt wird verfligt, daB der
Arbeitnehmer, der Staatsblrger eines anderen Staates ist, das Arbeitsbuch bei der
Gemeinde, in der er seinen Aufenthalt (nicht Wohnsitz) gewahlt hat, zu beantragen
hat. Daraus kénnte man herleiten, daB das Rundschreiben lediglich den Aufenthalt
in einer Gemeinde voraussetzt und jenes Arbeitsamt flr zustandig ansieht, in dessen
Sprengel diese Gemeinde liegt. Diese Auslegung, die vorzuziehen ist, und der auch
GAJASY) zuzuneigen scheint, wird durch den vom italienischen VfGH
ausgesprochenen Grundsatz untermauert, wonach nationales Recht im Zweifel EG-
rechtskonform auszulegen ist3%). Ungeklart ist aber dann, was rechtens ist, wenn der
Arbeitnehmer nicht vermittelt wird, weil kein Stellenangebot vorliegt bzw andere ihm
vorgezogen werden. Wie lange kann er in den  "normalen"
Arbeitsvermittlungsverzeichnissen aufscheinen? Nur drei Monate, oder lénger? Diese
Fragen zeigen, daB das Ministerium bei der Normierung des Punkies 9, erster Satz,
offenbar nur auf solche Arbeitnehmer Bezug nimmt, die sich im Hinblick auf eine
namentliche Anforderung eintragen lassen. Diesfalls wiiBten diese ja, bei weichem
Arbeitsamt die Eintragung zweckmaBigerweise érfolgen soll. Insoweit stellt sich auch
nicht das Problem, ob infolge der Eintragung eines Staatsbirgers eines anderen
Mitgliedstaates in die Verzeichnisse eines italienischen Arbeitsamtes die Zeiten der
Arbeitslosigkeit im Heimatstaat als Zeiten iS des Art 8 letzter Absatz G Nr 264/1949
bzw Art 1 Abs 4 G Nr 56/1987 zu beriicksichtigen sind. Ausgehend von der in der Vo
Nr 1612/68 vorgesehenen Gleichbehandlung ist mE im Zweifel die Pflicht zur
Beriicksichtigung auch dieser Zeiten anzunehmen (vgl auch Art 3 Abs 1 Vo Nr
1612/68). Immerhin sind die Zeiten der Eintragung in die Verzeichnisse der
Arbeitssuchenden ein wesentliches Kriterium fiir die Erstellung der Ranglisten der zu
Vermittelnden bei numerischer Anforderung.

33) In GAJA (Hrsg), | lavoratori stranieri in Italia, 1984, 123ff.
34) AaO, 125f.
35) So ausdriicklich VfGH v 8.Juni 1984, Nr 170, in Foro it 1974, | 2062ff, 2074
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Die zweite in Punkt 9 des Rundschreibens enthaltene Regelung Uber die
Eintragung in die Arbeitsvermittlungsverzeichnisse hat dagegen offensichtliich die
Funktion, die Vorschrift des Art 5 der Vo Nr 1612/68 umzusetzen. Das Ministerium
bewirkt damit eine Gleichstellung der arbeitsuchenden Birger anderer EG-
Mitgliedstaaten mit italienischen Staatsbiirgern, die in Gemeinden eine Arbeit suchen,
in denen sie nicht inren Wohnsitz haben. Der Unterschied zur Regelung gem&B Punkt
9 erster Satz ist nicht groB, da die italienischen Arbeitnehmer, die die Verlegung der
Eintragung in die Verzeichnisse eines anderen Arbeitsamtes beantragen, genauso
behandelt werden, wie die Arbeitnehmer, flir die dieses Arbeitsamt zustandig ist.
Insofern ist nicht ganz klar, warum der Wanderarbeitnehmer bei Erlangung einer
Beschéftigung in die "normalen" Arbeitsvermiitlungsverzeichnisse eingetragen werden
soll. Wichtig ist nur, daB der Arbeitnehmer aus einem anderen Mitgliedstaat nicht das
Arbeitsbuch vorlegen muB. Er kann daher auch durch einen Antrag, der vom Ausland
aus gestellt wird, die Eintragung in das Register bewirken. Allerdings wird man davon
ausgehen muissen, daB er nur die Eintragung in das Register eines einzigen
Arbeitsamtes beantragen kann. Eine Suche auf mehreren "Fronten" dirfte deshalb
unzuléssig sein, weil eine solche auch den italienischen Arbeitnehmern nicht maéglich
ist (sie kdnnen ja nur in das Register eines einzigen Arbeitsamtes eingetragen sein),
und die FreizOgigkeit andererseits auch nicht unverhaltnisméBig eingeschrankt wird.
Immerhin ist aus Punkt 9 des Rundschreibens herzuleiten, daB der Arbeitnehmer, der
die Staatsbirgerschait eines anderen Mitgliedstaates besitzt, die Léschung seiner
Eintragung in die Verzeichnisse eines Arbeitsamtes und die Neueintragung in die
Verzeichnisse eines anderen Arbeitsamtes beantragen kann, ohne sich persénlich
beim Arbeitsamt bzw in einer der Gemeinden flr die das Arbeitsamt zusténdig ist, zu
melden. Auch hier stellt sich die Frage der Anrechnung der Zeiten der Arbeitslosigkeit
. im Heimatstaat. Die Frage ist aus den oben bereits genannten Griinden zu bejahen.
Dabei ist freilich noch unklar, nach welchen Kriterien der Arbeitnehmer das Arbeitsamt
aussuchen soll, in dessen Verzeichnisse er sich einzutragen gedenki. Diese
Unklarheit héngt mit einem fUr das italienische System insgesamt zentralen Problem
zusammen und zwar damit, daB der Gesetzgeber ein Arbeitsvermittlungssystem
geschaffen hat, dessen primare Funkiion die gerechte Verteilung knapper
Arbeitsplatze ist (wobei zumindest die Bedlrftigsten des Bezirkes, in dem die Arbeit
angeboten wird, zum Zuge kommen sollen). Nur im Hinblick auf diese Funktion macht
namlich die Anknlpfung der Vermittelbarkeit an den Wohnsitz des Arbeitssuchenden
bzw die Obliegenheit des Arbeitgebers, die erforderlichen Arbeitskrafte zunéchst bei
dem fur den Betrieb zusténdigen Arbeitsamt zu beantragen, einen Sinn. Die Véter des
EWG-Vertrages® sind dagegen von andern Vorstellungen ausgegangen: Die
Freizligigkeit sollite danach vor allem die optimale Allokation der Ressource
Arbeitskraft sicherstellen, dh sicherstellen, daB die Arbeitgeber, die Arbeitskrafte
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bendtigen, auf diese ungehindert greifen kdnnenst). Insoweit ist generelle
Transparenz erforderlich, welche nur dann gegeben ist, wenn die Arbeitgeber auf
sémtliche Arbeitsgesuche des EG-Raumes und die Arbeitnehmer auf samtliche im
EG-Raum erfolgte Stellenangebote greifen kénnen. Daraus folgt, daB Schwierigkeiten
bei der Koordinierung der beiden Systeme und Ungereimtheiten, wie die ungeklarte
Frage, wie der Staatsbiirger eines anderen EG-Mitgliedstaates bei der Wahl des
Arbeitsamtes vorzugehen hat, unvermeidlich sind. Trotzdem ist davon auszugehen,
daB das italienische Arbeitsvermittlungssystem im Lichte des Rundschreibens Nr
42/111/ll aus den oben naher dargelegten Grinden letztlich doch
gemeinschaftskonform ist37). Damit ist aber die im Rahmen dieser Arbeit zentrale
Frage, ob das Vorrangrecht der in SUdtirol anséssigen Arbeitnehmer bei der
Arbeitsvermittiung gemeinschaftskonform ist, noch nicht beantwortet. Auf diese Frage
ist im folgenden ndher einzugehen.

3. Vorrganarecht der in Siidtirol _ansissigen Arbeitnehmer bei  der
Arbeitsvermittiung und Recht auf Freizligigkeit im Gemeinschaftsrecht

Das Vorrangrecht der in Sidtrol ansassigen Arbeitnehmer bei der
Arbeitsvermittlung bedeutet - wie oben naher ausgeflihrt - daB die Arbeitsuchenden,
die ihren Wohnsitz in Stdtirol haben und sich in die Arbeitsvermittlungsverzeichnisse
sines Sudtiroler Arbeitsamtes eingetragen haben, den nicht in Stdtirol Ansassigen bei
jeder Form der Arbeitsvermittlung vorgehen. Das heit zunéchst, daB Arbeitsuchende,
die nicht in Stdtirol ihren Wohnsitz haben, aber die Eintragung ihres Namens in die
Arbeitsvermittiungsverzeichnisse eines Sidtiroler Arbeitsamtes beantragt haben, nur
dann zum Zuge kommen k&nnen, wenn in Sldtirol anséssige Arbeitsuchende fir die
Stellenangebote nicht verfligbar sind. Das gilt fir die numerische und namentliche
Arbeitskrafteanforderung gleichermaBen. Der umfassende Vorrang der in Sidtirol
anséassigen Arbeitnehmer bei der Arbeitsvermittiung bedeutet weiter, daB die
genannten Arbeitnehmer gegeniber Arbeitnehmern, die in die
Arbeitsvermittlungsverzeichnisse von Arbeitsdmtern anderer Provinzen eingetragen
sind, ein Vorrangrecht haben. Dieses ergibt sich bereits aus der Tatsache, daB der
auffordernde Arbeitgeber die Anforderung znéchst an das Arbeitsamt zu richten hat,
in dessen Sprengel der Betrieb liegt. Arbeitsuchende, die in anderen Arbeitsémtern
gemeldet sind, kdnnen daher grundsétzlich nur dann an diesen Arbeitgeber vermittelt
werden, wenn im zusténdigen Arbeitsamt entsprechende Arbeitskrafte nicht verfigbar

36) Vgl auch die dritte Begriindungserwdgung zur Vo Nr 1612/68 und ganz allgemein
SCHNORR, Arbeits- und sozialrechtliche Fragen der europdischen Integration 1974,
5-19.

37) In diesem Sinn auch GAJA aa0, 124ff.
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sind. In Sidtirol gilt darlberhinaus das Prinzip, daB das Arbeitsamt, das keine
verfligbaren Arbeitskréfte aus dem eigenen Sprengel vermitteln kann, prifen muB, ob
in den Sprengeln der Arbeitsdmter Siidtirols Arbeitsuchende verfigbar sind. Erst
wenn diese Priifung ergebniglos verlautt, ist der Ruckgriff auf Arbeitsédmter auBerhalb
der Provinz zul&ssig.

Geht man nun von der von uns beflirworteten These aus, daB nach Punkt 9
Satz 1 des Rundschreibens des italienischen Arbeitsministeriums vom 4. Juni 1973,
Nr 42/111/lll, Staatsangehtrige eines anderen Miigliedstaates, die einen
Aufenthaltsort im Sprengel eines italienischen Arbeitsamtes wéhlen, hinsichtlich der
Eintragung in die Arbeitsvermittiungsverzeichnisse so zu behandeln sind wie
italienische Arbeitssuchende, die im selben Sprengel ihren Wohnsitz haben, so
ergeben sich, zumindest aufgrund einer ersten Prifung, durch das Vorrangrecht
der in Siidtirol ans#ssigen Arbeitnehmer bei der Arbeitsvermittiung keine
substantiellen Behinderungen der in Art 48 EWG-Vertrag normierten
Freiziigigkeit: Die Staatsangehorigen eines anderen Mitgliedstaates haben namlich
aufgrund der ihnen durch die Ratserklarung anlaBlich der Verabschiedung der Vo Nr
1612/68 erdifneten Moglichkeit, ins Staatsgebiet einzureisen, um dort fiir eine Zeit bis
zu drei Monaten Arbeit zu suchen, letztlich auch das Recht, einen (voriibergehenden)
Aufenthaltsort in Sidtirol zu wahlen und aufgrund einer daran anknUpfenden
Eintragung in die Arbeitsvermittlungsverzeichnisse eines Sudtiroler Arbeitsamtes
entsprechend der Vorschrift des Art 1 Abs 2 der Vo Nr 16812/68 mit dem gleichen
Vorrang an die verfligbaren Stellen vermittelt zu werden wie die in Sidtirol
ansassigen italienischen Staatsblrger.

Eine nahere Priifung des Problems ergibt freilich, daB die Staatsbirger anderer
Mitgliedstaaten auch unter Zugrundelegung der hier beflirworteten Interpretation des
mehrmals zitierten Rundschreibens des Arbeitsministeriums nicht in jeder Hinsicht
gleich behandelt werden. Da nach Art 7 des Durchfuhrungsdekrets zum
Autonomiestatut vom 22, Méarz 1974, Nr 280, "die Arbeitnehmer, die ihren Wohnsitz in
die Provinz Bozen verlegen, ... die mit den Zeiten der Eintragung in die
Arbeitsvermittlungsverzeichnisse der Herkunftsprovinz allenfalls erworbenen Rechte
(verlieren)", wird man davon ausgehen missen, daB die Arbeitnehmer aus einem
anderen Mitgliedstaat, die sich nach Wahl eines Aufenthaltsortes in Sidtirol in die
Arbeitsvermittiungsverzeichnisse des zusténdigen Arbeitsamtes eintragen lassen, so
zu behandeln sind, wie italienische Arbeitnehmer, die ihren Wohnsitz in die Provinz
Bozen verlegt haben und sich dort in die Arbeitsvermittiungsverzeichnisse eintragen
lassen. Das bedeutet, daB die Zeiten, in denen die EG-Wanderarbeitnehmer als
arbeitssuchend im Heimatstaat gemeldet waren, bei der Erstellung der Ranglisten fur
die Vermittiung bei numerischer Anforderung nicht berlicksichtigt werden kénnen.
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Daraus folgt, daB die schon seit einiger Zeit in Stdtirol anséssigen Arbeitssuchenden
insoweit bevorzugt werden.

Die aufgezeigte Bevorzugung fihrt jedoch nicht zur Gemeinschaftswidrigkeit
der fraglichen Regelung: Zunéchst findet der Grundsatz der Nichtberﬁcksichtigung
der Zeiten der Arbeitssuche im Ausland in den Féllen der namentlichen Anforderung
keine Anwendung. Bei namentlicher Anforderung ist ndmiich lediglich die Eintragung
des Angeforderten in die Arbeitsvermittiungsverzeichnisse des zustandigen
Arbeitsamtes erforderlich. Dieser ist daher unabhangig von den Zeiten der
Arbeitssuche zu vermitieln. Das bedeutet, daB Staatsbiirger eines anderen
Mitgliedstaates jedenfalls bei namentlicher Anforderung nicht diskriminiert werden.
Der Grundsatz des Art 1 Abs 2 der Vo Nr 1612/68 ist insoweit voll gewahrt. Etwas
anderes gilt fir die numerische Anforderung. In bezug auf solche Anforderungen
werden die Zeiten der Arbeitssuche im Ausland nicht bericksichtigt. Folge dieser
Regel ist, daB die in Sidtirol seit l&ngerem anséssigen Arbeitnehmer bei der
Erstellung der Ranglisten und der entsprechenden Arbeitsvermittiung bevorzugt
werden. Des weiteren werden die in Stdtirol ansassigen Arbeitnehmer auch deshalb
bevorzugt, weil die Staatsbiirger eines anderen Mitgliedstaates nach dreimonatigem
Aufenthalt zum Verlassen des Aufenthaltsortes aufgefordert werden kdnnen. Ein
solches Verlassen bedeutet aber die Streichung aus der Liste der ansassigen
Arbeitssuchenden und damit in letzter Konsequenz die nichtvorrangige Vermittlung.
Die aufgezeigiten Bevorzugungen diirften jedoch aus folgenden Griinden geltendes
Gemeinschatftsrecht nicht verletzen: Die numerische Anforderung bezieht sich ja nicht
auf namentlich gekennzeichnete Personen, sondern letztlich auf die im zustandigen
Arbeitsamt gemeideten Arbeitssuchenden. Das heit aber auch, daB es insoweit
nicht um die Beschrénkung einer Bewerbung um eine tatséchlich angebotene Stelle
iS des Art 48 Abs 3 fit a EWG- Vertrag geht, da mit RANDELZHOFER38) davon
auszugehen ist, daB diese Stellen solche sind, die einem bestimmten Arbeitnehmer
von einem Arbeitgeber zumindest zum Zwecke der Bewerbung angeboten wurden.
Ein solches Angebot scheidet aber bei numerischer Anforderung schon deshalb aus,
weil der Arbeitgeber Stellen, die durch numerische Anforderung zu besetzen sind,
nicht bestimmten Arbeitnehmern anbieten darf. Er darf vielmehr nur eine bestimmte
Zahl von AN mit einer bestimmten Qualifikation beim zust@ndigen Arbeitsamt
anfordern, wobei die Wahl der entsprechenden Personen nicht ihm, sondern
aufgrund der Erstellung der Ranglisten durch die oriliche
Arbeitsvermittiungskommission letztlich dieser zusteht. Aus dem selben Grund ist in
bezug auf die Falle der numerischen Anforderung auch das in Art 1 der Vo Nr
1612/68 néher normierte Recht der Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaates, eine

38) In GRABITZ (Hrsg), Kommentar zum EWG-Vertrag, Rz 43 zu Art 48.
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Tatigkeit im Lohn- oder Gehaltsverhdlinis im Hoheitsgebiet eines anderen
Mitgliedstaates aufzunehmen oder auszuiiben, nicht tangiert. Wer sich fir die
Vermittiung aufgrund numerischer Anforderung eintragen 1aBt, ist n&miich
Arbeitssuchender, nicht Arbeitnehmer, der eine ganz konkrete Beschéftigung
aufnehmen bzw austiben will. Fiir Arbeitssuchende gilt aber das Grundrecht auf
Freiziigigkeit geméaB Art 48 EWG-Vertrag nicht uneingeschrinkt, da die
Freiziigigkeit eine solche der "Arbeitnehmer®, nicht aber eine solche der
"Arbeitslosen" ist39). Fiir Arbeitssuchende ist vielmehr der Art 5 der Vo Nr 1612/68
einschldgig, wonach ‘"ein Staatsangehdriger eines Mitgliedstaates, der im
Arbeitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates eine Beschéaftigung sucht, .... dort die
gleiche Hie (erhalt), wie sie Arbeitsdmter dieses Staates den eigenen
Staatsangehdrigen gewéhren, die eine Beschaftigung suchen". Diese Bestimmung
gewahrt keine unbeschrénkte Freizlgigkeit, sondern schreibt nur die
Gleichbehandlung bei der Hilfeleistung durch die Arbeitsdmter vor. Da Art 7 des
Durchfiinrungsdekrets Nr 280 Uber die Nichtanrechnung der Zeiten der Eintragung in
die Register von Nicht-Sudtiroler Arbeitsdmtern auf alle Staatsangehdrigen lialiens, die
Ihren Wohnsitz nach Sidtirol verlegen, anwendbar ist, besteht insoweit keine
Ungleichbehandlung der Blrger anderer Mitgliedstaaten gegeniiber den "eigenen
Staatsangehdrigen”. Da also weder das Grundrecht auf Freizligigkeit noch das
Gleichbehandlungsprinzip bei der Hilfe durch die Arbeitsadmter verletzt sind, ist das
Vorrangrecht auch insoweit mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar. Im Ubrigen
kénnen sich Staatsbiirger eines Mitgliedstaates in ein Stdtiroler Arbeitsamt auch dann
als arbeitssuchend eintragen lassen, wenn sie nicht bereit sind, einen Aufenthaltsort in
Stidtirol zu wahlen40). Diesfalls miissen sie aber hinnehmen, daB die in Stdtirol
ansassigen Arbeitnehmer bei der Vermittlung vorrangig zum Zuge kommen. Da sie
insoweit mit den sonstigen italienischen Staatsbiirgern, auf die der ahnlich lautende
Art 8 des Durchfihrungsdekrets Nr 280 zur Anwendung kommt, gleichgestellt sind
und das Grundrecht auf Freizligigkeit fiir die Arbeitssuchenden nicht (voll) gilt, ist
Gemeinschafisrecht auch durch die spezifische Ausgestaltung dieser Moglichkeit der
Arbeitssuche nicht tangiert.

Die Frage der Vereinbarkeit des Arbeitsvermittlungsprivilegs gem&B Art 10 Abs
3 Autonomiestatut und Art 5 u 6 des Durchfihrungsdekrets Nr 280 mit dem
Gemeinschaftsrecht darf jedoch noch nicht als geldst angesehen werden. Es ist noch
ein schwieriges Problem zu ki&ren, das mit dieser Frage zusammenhangt, und zwar
das Problem der Tragweite der Bezugnahme des Art 10 Abs 3 Autonomiestatut auf
die "Staatsbirger" (nicht aber auf "Jedermann”, oder schlicht auf die "Arbeitnehmer").

39) RANDELZHOFER, Rz 43 zu Art 48.
40) Punkt 9 des Rundschreibens des Arbeitsministeriums v 4. Juni 1973, Nr 42/111/1ll.
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Damit verbunden ist das Problem des Verhéltnisses von nationalem Verfassungsrecht
einerseits und Gemeinschaftsrecht andererseits:

Art 10 Abs 3, erster Teil des Autonomiestatuts lautet: "Die in der Provinz Bozen
ansassigen Staatsbiirger haben das Recht auf Vorrang bei der Arbeitsvermittlung".
SCHWEITZER und HUMMER ziehen aus dieser Formulierung in ihrem oben zitierten
Gutachten den SchiuB, daB das Vorrangrecht gegeniiber Staatsangehérigen anderer
Mitgliedstaaten auch dann zur Anwendung kommt, wenn diese ihren Wohnsitz in
Stdtirol haben. Konsequent fortgedacht miiBte daher den in Sidtirol ansassigen
italienischen Staatsbiirgern ein Vorrangrecht bei der Arbeitsvermitilung auch jenen
EG-Blrgern gegeniber zukommen, die gemaB Punkt 9 erster Satz des mehrmals
zitierten Rundschreibens des Arbeitsministeriums einen Aufenthaltsort in Shdtirol
gewahlt haben, um dort vermittelt zu werden.

Zur Formulierung des Art 10 Abs 3 Autonomiestatut ist zunachst anzumerken,
daB sich die italienischen Gesetze zur Arbeitsvermittiung im allgemeinen nur auf die
"Arbeitnehmer" (lavoratori) beziehen, ohne die entsprechenden Rechte auf die
Staatsblrger zu beschranken?1). Auch das Durchflihrungsdekret Nr 280 spricht in
bezug auf das Vorrangrecht nur von "Arbeitnehmern, die in der Provinz Bozen
ansassig sind" (lavoratori residenti nella Provincia di Bolzano). Insoweit kénnte
man bezlglich der in Art 10 Abs 3 Autonomiestatut verwendeten Formel an ein
Redaktionsversehen denken. Eine solche Annahme miBte aber unzweifelhaft
feststehen, um eine "Reduktion” der Tragweite des Begriffs zu rechtfertigen, und wére
auch deshalb problematisch, weil das Autonomiestatut die héherrangige Rechtsguelle
darstellt. Da die Elemente, die fir ein Redaktionsversehen sprechen, unzureichend
sind, wird man nach wie vor vom Normcharakter dieser Formel ausgehen und dem
Gutachten von SCHWEITZER und HUMMER insoweit zustimmen missen. Die
Freizlgigkeit der Arbeitnehmer, die Blrger eines anderen Mitgliedstaates sind, wird
demnach durch den Wortlaut des Art 10 Abs 3 Autonomiestatut in nicht
unerheblichem MaBe beschrankt (man denke nur daran, daB auch in Fallen eines
konkreten Angebotes eines durch namentliche Anforderung zu besetzenden
Arbeitsplatzes an einen EG-Blirger, diesem in der Provinz anséssige, geeignete
Arbeitnehmer vorgezogen werden miBten), so daB =zunachst von der
Gemeinschaftswidrigkeit der fraglichen Norm auszugehen ist. Da jedoch die
gemeinschaftsrechtlichen Freiziigigkeitsvorschriften, insbesondere Art 48 Abs 3
EWG-Vertrag und Art 1 Vo Nr 1612/68 unmittelbar anwendbares Recht sind und

41} Vgl Art 8 Abs 2, 3, 4; Art 13, Art 14 G Nr 264. Art 8 Abs 1 G Nr 264, spricht in bezug auf
die Eintragung in die Register der. Arbeitsuchenden sogar von 'Jedermann'. Die
"ausldndischen Arbeitnehmer" haben lediglich die Zusatzvoraussetzungen gemén Art
9 Abs 4 G Nr 264 zu erfiillen.
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entgegenstehendes nationales Recht weder von den Verwaltungsbehdrden noch
von den Richtern anzuwenden ist*2), miBte die fir die in Sidtiral ansassigen
Staatsblirger angeordnete Bevorzugung der Arbeitsvermittiung auch auf die in
Sldtirol ansassigen Staatsbirger anderer Mitgliedstaaten ausgedehnt werden. Mit
anderen Worten heifit das, daB die Stdtiroler Arbeitsémter den Staatsblirgern anderer
Mitgliedstaaten, die in Sidtiral anséssig sind bzw einen Aufenthaltsort in Sidtirol
wahlen und sich gemaB Punkt 9 Satz 1 des mehrmais zitierten Rundschreibens in die
Arbeitsvermiitiungsverzeichnisse eines Sidtiroler Arbeitsamtes eintragen lassen,
jenes Vorrangrecht einzurdumen haben, das gemdB Art 10 Abs 3
Autonomiestatut den in der Provinz ansdssigen Staatsbiirgern zusteht.

Diesem SchluB kdnnte allerdings entgegengehalten werden, daB
gemeinschaftsrechiliche Vorschriften der Bestimmung des At 10 Abs 3
Autonomiestatut nicht vorgehen konnten, da die fragliche Bestimmung mit
Verfassungsrang ausgestattet sei. Dem ist jedoch zu erwidern, daB jedenfalls nach
der Judikatur des EuGH dem Gemeinschafisrecht Vorrang vor jeder
entgegenstehenden Bestimmung des staatlichen Rechis zukommt und zwar
auch darnn, wenn es sich um eine Bestimmung mit Verfassungsrang handeit.
"Wiirde ndmlich staatlichen Gesetzgebungsakten, die auf den Bereich bergreifen, in
dem sich die Rechtssetzungsgewalt der Gemeinschaft auswirkt, oder die sonst mit
den Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts unvereinbar sind, irgend eine rechtliche
Wirksamkeit zuerkannt, so wiirde insoweit die Effektivitét der Verpflichtungen, welche
die Mitgliedstaaten nach dem Vertrag vorbehaltlos und- unwiderruflich Gbernommen
haben, verneint und die Grundlagen der Gemeinschaft selbst wirden auf diese Weise
in Frage gestelit" (EuGH Rs 106/77 - SIMMENTHAL 1I). Folgt man dem Solange li-
BeschiuB des deutschen Bundesven‘assungsgerichts43), so darf das nationale
Verfassungsgericht die gemeinschaftsrechilichen Vorschriiten nicht einmal auf ihre
Vereinbarkeit mit dem in der Verfassung verankerten Grundrechtskatalog Uberpriifen,
da insoweit der EuGH zustandig ist. Das BVerfG kommt némlich in diesem seinem
Erkenntnis aufgrund der Feststellung, daB die aus den gemeinsamen
Verfassungstberlieferungen der Mitgliedstaaten herzuleitenden  Grundrechte
Bestandteil des Gemeinschaftsrechis geworden sind44), zu folgendem SchiuB:
"Solange die Européischen Gemeinschafien, insb die Rechtsprechung des EuGH
einen wirksamen Schutz der Grundrechte gegeniiber der Hoheitsgewalt der
Gemeinschaften generell gewahrleisten, der dem vom Grundgesetz als unabdingbar

42) Htalienischer VIGH v 8.Juni 1984, Nr 170, in Foro it 1984, I, 2062ff; TIZZANO, La Corte
costituzionale e il diritto comunitario, vent'anni dopo, in Foro it 1984, |, 2063ff 2068
mit Hinweis auf die 6ffentliche Verwaltung. EuGH Rs'1 06/77 - SIMMENTHAL II und
Rs 269,80 - TYMEN; RIZ, Diritto penale e diritto comunitario, 1984, 119ff.

43) Abgedruckt in EuGRZ :987 10ff.

44) In diesem Sinne hatte sich schon der EuGH ausgesprochen. Vgl nur Rs 4/73 - NOLD.
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gebotenen Grundrechtsschutz im wesentlichen gleichzuhalten ist, zumal den
Wesensgehalt der Grundrechte generell verblrgt, wird das BVerfG seine
Gerichisbarkeit liber die Anwendbarkeit von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht,
das als Rechtsgrundlage fur ein Verhaiten deutscher Gerichte und Behdrden im
Hoheitsbereich der BR Deutschiand in Anspruch genommen wird, nicht mehr
ausiiben und dieses Recht mithin nicht mehr am MaBstab der Grundrechte des
Grundgesetzes Uberpriifen”. Insoweit stimmt das deutsche BVerfG mit dem EuGH
Giberein, welcher im Fall HAUER?D) die Grundsétze des SIMMENTHAL Ii- Urteils
dahingehend naher ausflhr, daB etwaige Verletzungen von Grundrechten durch
Rechtsakte der Gemeinschait allein am MaBstab des Gemeinschaftsrechts beurteilt
werden dlrfen. Die Grundrechte seien jedenfalls Bestandteil der aligemeinen
Grundsétze des Gemeinschaftsrechts, dessen Achtung der Gerichtshof zu
gewahrleisten habe. Hiebei sei der Gerichtshof gehalten, an die gemeinsamen
Verfassungstberlieferungen der Mitgliedstaaten anzuknipfen, und diirfe Rechtsakte,
die mit den von den Verfassungen dieser Staaten anerkannten Grundrechien in
Widerspruch stiinden, nicht mehr zulassen.

Diese vom deutschen BVerfG und vom EuGH vertretenen Grundséize sind
vom italienischen Verfassungsgerichtshof freilich noch nicht endgiiltig nachvolizogen
worden. Der Gerichtshof wiederholt ndmlich in der sonst richtungsweisenden
Entscheidung v 8. Juni 1984, Nr 1?046), den schon in friheren Entscheidungen
ausgesprochenen Grundsatz, daB ihm weiterhin die Uberpriifung der Vereinbarkeit
des Gemeinschaftsrechts mit den  grundlegenden  Prinzipien der
Verfassungsordnung und den unverduBerlichen Menschenrechten zustehe.
Allerdings wirde eine solche Prifung nicht  unmittelbar die Rechtsakie der
Gemeinschaft betreffen, da diese einer von der italienischen Rechtsordnung
unterschiediichen Rechtsordnung angehorten, sondern die Vereinbarkeit des
Zustimmungsgesetzes (legge di esecuzione del trattato) an sich mit der
Verfassung47).

Als ‘Zwischenergebnis ist festzuhalten, daB das gem&B Art 10 Abs 3
Autonomiestatut den italienischen Staatsbiirgern vorbehaltene Vorrangrecht auch den
Staatsblirgern der anderen Mitgliedstaaten zusteht, die in Stdtirol anséssig sind odsr
dort ihren Aufenthaltsort gewahit haben. Die gemeinschaitsrechtlichen Vorschriften
Ober die Freizligigkeit im Zusammenhalt mit den dazu ergangenen
Durchfiihrungsbestimmungen im Rundschreiben Nr 42/111/lll gehen namlich
insoweit der teilweise entgegenstehenden Bestimmung des Art 10 Abs 3

45) Rs 44/79.
46) In Foro it 1984, I, 2062ff.
47) Vgl dazu die kritischen Anmerkungen von TIZZANO in Foro it 1984, I, 2070f.
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Autonomiestatut vor, mit der Folge, daB die Behérde auch die in Stdtirol ansassigen
Staatsbirger anderer Mitgliedstaaten grundsatzlich mit dem selben Vorrang zu
vermitteln hat wie die in Sidtirol anséssigen italienischen Staatsblirger. Der
Verfassungsrang des Art 10 Abs 3 Autonomiestatut steht dem nicht entgegen, weil -
wie wir gesehen haben - Gemeinschaftsrecht auch dem Verfassungsrecht vorgeht.
Legt man der  Prifung die Rechisprechung  des italienischen
Verfassungsgerichtshofes zugrunde, welche weniger weit geht als die des EuGH und
des deutschen BVerfG, so andert sich daran nichts, da Art 10 Abs 3 Autonomiestatut
nicht Bestandteil der grundlegenden Prinzipien der Verfassungsordnung ('principi
fondamentali dell’ordinamento costituzionale") ist und auch nicht ein unverduBerliches
Grundrecht ("diritto inalienabile della persona umana") gewahrleistet.

Etwas anderes miBte dann angenommen werden, wenn das Vorrangrecht als
unmittelbarer AusfluB des zu den grundlegenden Prinzipien der Verfassung
zéhlenden Grundsatzes des Art 6 italienische Verfassung angesehen werden kénnte,
wonach "die Republik die sprachlichen Minderheiten mit besonderen Bestimmungen
schiitzt”. Wie die weiter oben versuchte historische Analyse der Bestimmung des Art
10 Abs 3 Autonomiestatut ergeben hat, soll durch diese Bestimmung einer massiven
Einwanderung italienischer Staatsbiirger aus anderen Provinzen entgegengewirkt
sowie das Gleichgewicht der Volksgruppen untereinander und damit letztlich auch der
Bestand derselben langfristig gesichert werden. Ob aber der AusschiuB der in Stidtirol
ansassigen bzw der dort ihren Aufenthaltsort wahlenden Staatsblrger anderer
Mitgliedstaaten vom fraglichen Vorrangrecht diesem Zweck dient, ist zweifelhait.
Wenn namlich auch ltalienern aus anderen Provinzen, die ihren Wohnsitz nach
Sudtirol verlegen, das Vorrangrecht zukommt, ist nicht einzusehen, warum dieses
nicht auch Staatsbirgern aus anderen EG-Mitgliedstaaten, die dort anséssig sind,
zukommen soll. Zwingende Grinde fiir eine unterschiedliche Behandiung der
Staatsbirger anderer Mitgliedstaaten, die aus dem Erfordernis des Schutzes der
Sprachgruppen in SOdtirol herzuleiten sind, sind insoweit nicht ersichilich.
Insbesondere ist eine Gefahrdung des Bestandes der Volksgruppen in Stdtirol durch
eine massive Zuwanderung von Staatsbiirgern anderer Mitgliedstaaten nicht zu
beflrchten. Im Ubrigen kénnte in einem solchen (eher unwahrscheinlichen) Fall der
Schutzmechanismus des Art 20 der Vo Nr 1612/68 ausgeltst werden.

Gieht man hingegen - entgegen der nun vorgebrachten Erwéagung - davon aus,
dafB die Beschrankung des Art 10 Abs 3 itaiienische Verfassung auf die "Staatsbirger"
zum Schutz der sprachlichen Minderheiten iS des Art 6 italienische Verfassung
erforderlich und damit letztlich Bestandteil des in Art 6 italieniche Verfassung
verankerten Grundsatzes ist, so kénnte - folgt man der Judikatur des italienischen
VeriGH - dieser Gerichtshof angerufen werden; dieser kénnte dann u.U. das
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Zustimmungsgesetz zum EWG-Vertrag insoweit fir verfassungswidrig erklaren.
Realistischer wére aber der zweite denkbare Weg, namlich die Anrufung des EuGH
durch ein Gericht mit dem Antrag auf Vorabentscheidung gemaB Art 177 EWG-
Vertrag. Der EUGH hétte dann zu entscheiden, ob die Art 1 und 5 der Vo Nr 1612/68
mit dem zu den allgemeinen Rechisgrundsiizen der Gemeinschaft zu
zahienden Grundsatz des Schutzes sprachiicher Minderheiten und dem daraus
-herleitbaren Grundsatz des Vorrangs der Staaisbiirger bei der
Arbeitsvermittlung zu vereinbaren sind. Zun&chst ist aber schon fraglich, ob der
Schutz sprachlicher Minderheiten zu diesen Rechtsgrundsétzen gehért. HILF und
WILLMS gehen in ihrer Ubersicht iiber die Rechtsprechung des EuGH betreffend die
allgemeinen Rechtsgrundséatze der Gemeinschaft von folgenden Prinzipien aus*8):

- Grundrechte (insb Gleichheitssatz, Freizligigkeit, Niederlassungsfreiheit,
Handelsfreiheit, Recht auf Arbeit)

- EMRK .

- Verfahrensgrundsétze (insb rechtliches Gehér, Begrindungszwang, faires
Verfahren)

- rechtsstaatliche Grundséize (insb Rechtssicherheit, VerhaltnismaBigkeit,
Vertrauensschutz, Ermessen, Haftung, Rechtsschutz)

- Demokratisierung

- Auslegungsgrundsétze

Der Schutz sprachlicher Minderheiten kommt demnach in dieser Auflistung
nicht vor. Der EuGH hat sich denn auch bisher nicht expressis verbis mit diesem
Prinzip befaBt. Daraus kann aber noch nicht hergeleitet werden, daB dieser Grundsatz
kein Grundsatz des Gemeinschaftsrechts ist. Zu priifen ist vielmehr, ob der Schutz
sprachlicher bzw ethnischer Minderheiten den gemeinsamen
Verfassungsiberlieferungen der Mitgliedstaaten entspricht. Hiebei ist nicht vom
bescheidensten einfachsten Nenner auszugehen, sondern jener Grundrechtsschutz
zugrundezulegen, der in den fortgeschrittensten Léndern besteht?9). Daraus folgt,
daB der Schutz sprachlicher Minderheiten jedenfalls auch zu den allgemeinen
Rechtsgrundsatzen der Gemeinschaft gehdrt, da er in jenem Teil der italienischen
Verfassung verankert ist, der sich auf die grundlegenden Prinzipien der
Rechtsordnung bzieht. Im {brigen ist der Schutz sprachlicher und ethnischer
Minderheiten im internationalen Pakt {iber bilrgerliche und politische Rechte vom 186.

48) In EuG RZ 1987, 176ff; siehe auch die dhnliche Ubersicht bei RIZ, Diritto penale e diritto
comunitario 1984, 455ff.

49) In diesem Sinn RIZ aaO, 480 mit zahlreichen Nachweisen; dhnlich auch das deutsche
BVerfG im Solange Il-BeschluB, wonach "der EuGerichishof nach der bestméglichen
Entfaltung eines Grundrechtsprinzips im Gemeinschaftsrecht trachten wird."
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Dezember 1966°9) und im internationalen Ubereinkommen tiber die Beseitigung aller
Formen rassischer Diskriminierung vom 7. Marz 1966 verankert. Selbst das
Européische Parlament hat sich mit dem Schuiz der Minderheiten befaBt und den
Arfé-Bericht, der einen Entwurf einer Konvention der EG betreffend den Schutz der
Rechte ethnischer Minderheiten enthalt, am 16. 3. 1981 angenommensﬂ_

Die Anerkennung des Grundsatzes des Schutzes sprachiicher Minderheiten als
allgemeiner Rechtsgrundsatz der Gemeinschaft bedeutet aber noch nicht, daB damit
auch Beschrankungen der Freizlgigkeit zum Schuize ethnischer Minderheiten
gerechtifertigt waren®2), Zunachst ist festzuhalten, daB sich auf internationaler Ebene
der Schutz ethnischer Minderheiten vornehmlich auf die Garantie des Gebrauchs der
Sprache auch vor den &ffentlichen Amtern, des Unterrichts in der Muttersprache, des
Volkstums, des Gebrauchs der Familiennamen, Vornamen und der toponomatischen
Bezeichnungen in der Muttersprache, des Zugangs zu den Medien53) erschopft,
Beschrankungen der Freiziigigkeit zum Schutze einer Minderheit daher nicht
zum allgemein anerkannten Inhalt des Minderheitenschutzes gehéren.
Insbesondere ist zu beachten, daB bei einer solchen Ausgestaltung des
Minderheitenschutzes eine Abwagung zwischen dem Grundrecht auf Freiziigigkeit
und dem Minderheitenschutz vorzunehmen wére. Im allgemeinen dirfte die Tendenz
auf internationaler Ebene in Richtung einer Privilegierung der Freiziigigkeit gehen.
Bezeichnend ist Art 11 des deutschen Grundgesetzes, der eine Beschrankung der
Freizligigkeit nur fir ganz besondere Falle zuldBt. Selbst im internationalen
Ubereinkommen (iber die Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung v 7.
Méarz 1966 ist vom unbeschrénkten Recht auf Freizligigkeit und freier Wahl des
Aufenthaltsortes innerhalb der Staatsgrenzen die Rede (Art 5 lit d). Auch der
italienische Verfassungsgerichtshof hat die im G Nr 264 vorgesehene Ankniipfung der
Vermittelbarkeit durch das Arbeitsamt an den Wohnsitz nur deshalb als mit Art 16
italienische Verfassung (der das Recht auf Freizlgigkeit gewahrleistet) vereinbar
erklart, weil es dem Staatsbiirger ohnehin freistehe, seinen Wohnsitz zu verlegen54).

50) Art 27 des internationalen Pakits (iber biirgerliche und politische Rechte v 16. Dezember
1966 lautet: "In Staaten mit ethnischen, religiésen oder sprachlichen Minderheiten
darf Angehérigen solcher Minderheiten nicht das Recht vorenthalten werden,
gemeinsam mit anderen Angehérigen ihrer Gruppe ihr eigenes kulturelles Leben zu
pflegen,ihre eigene Religion zu bekennen und auszuiiben oder sich ihrer eigenen
Sprache zu bedienen."

51) Dazu VEITER, Neueste Entwicklungen auf dem Gebiet des internationalen
Volksgruppenrechts und des Schutzes ethnischer Minderheiten, in FS Ermacora
1988, 415ff, 429, mit Hinweis auf die neuesten Entwicklungen auf EG-Ebene.

52) So aber offensichtlich die Verfasser des in Fn 26 zitierten amerikanischen Gutachtens.

53) Vgl VEITER aa0, S 430 - 432; vgl auch die Spezifizierung dieses Schutzes in Art 27 des
internationalen Paktes (ber blrgerliche und politische Rechte.

54) Entscheidung vom 28. November 1986, Nr 248, in Riv it dir lav 1987, If, 257ff.
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Nach alledem ist anzunehmen, daB im Falle einer Anrufung des EuGH, dieser
zwar den Schutz der sprachlichen Minderheiten als allgemeinen Rechtsgrundsatz der
Gemeinschaft anerkennen wirde, Art 10 Abs 3, Autonomiestatut jedoch nicht als
typische Auspragung bzw Ausgestaltung dieses Grundsatizes, welche sogar geeignet
wire, den im EWG-Vertrag ausdriicklich verankerten Grundsatz der Freiziigigkeit zu
beschranken, betrachten wiirde. Das heif}t, daB auch unter der Annahme, daB Art 10
Abs 3 Autonomiestatut auf Art 6 italienische Verfassung zurlickzuflhren ist, der dort
vorgesehene AusschiuB von Staatsbiirgern anderer Mitgliedstaaten, die in Stdtirol
ansassig sind, vom Vorrang bei der Arbeitsvermittiung  insoweit
gemeinschaftsrechtlich nicht haltbar wére.

Zu kléren ist weiter die Frage ob die Beschrénkung des Vorrangrechts auf die
Staatsblirger auf einen friheren volkerrechtlichen Vertrag zwischen einem
Mitgliedstaat und einem Drittstaat zurlickzufUhren ist, mit der Folge, daB die Regelung
des Art 10 Abs 3 Autonomiestatut gemaB der Schutzklausel des Art 234 EWG-Vertrag
aufrecht bleiben wiirde. Dazu haben bereits SCHWEITZER und HUMMER in ihrem
Gutachten ausgeflibrt, daB als solcher Vertrag allenfalls der Pariser Vertrag in Frage
kommt, das Vorrangrecht jedoch nicht, zumindest nicht eindeutig, als Recht aus
diesem Ubereinkommen iS des Art 234 EWG-Vertrag angesehen werden kann, da
der Inhalt des fraglichen Verirages dieses Vorrangrecht jedenfalls nicht ausdricklich
vorsieht.

Zu Klaren ist schiieBlich, ob das Vorrangrecht nicht doch Gber die ordre public
Klausel des Art 48 Abs 3 (bffentliche Ordnung, Sicherheit und Gesundheit)
gerechtfertigt werden kann. Auch hiezu haben SCHWEITZER und HUMMER in ihrem
Gutachten Oberzeugend nachgewiesen, daB das Vorrangrecht den Zufritt zur
Beschéftigung betrifft, dieser aber unter die Gleichbehandlungsvorschrift des Art 48
Abs 2 EWG-Vertrag falli, fUr die die ordre public Klausel nicht gilt. Im Ubrigen ist
(berhaupt zweifelhaft, ob man Belange des Schutzes einer Minderheit unter den
Normgehalt dieser Klausel subsumieren kann. Das bisherige Verstdndnis dieser
Klausel, das etwa in der EuGH Judikatur zum Begriff der "&ffentlichen Ordnung" und in
der RL64/221 des Rates®5) zum Ausdruck kommt, sprechen eher dagegen.

Ergebnis der vorstehenden Uberlegungen zur Frage der Vereinbarksit des den
in Shdtirol anséssigen Staatsblrgern eingerédumten Vorrangrechts bei der
Arbeitsvermittiung mit dem Gemeinschaftsrecht ist, daB aus der Zusammenschau der
landesrechtlichen und der zentralstaatlichen Vorschriften zur Arbeitsvermittiung sowie

55) Rl betreffend "die Koordinierung der Sondervorschriften fiir die Einreise und den
Aufenthalt von Ausldndern, soweit sie aus Grinden der Offentlichen Ordnung,

Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind".



35

der gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften zur Freizligigkeit und der dazu ergangenen
staatlichen Durchfiihrungsvorschriften das Recht der Staatsbiirger der anderen
Mitgiiedstaaten herzuleiten ist, sich nach Wahi eines Aufenthaitortes in Siidtirol
in die Arbeitsvermittiungsverzeichnisse des =zustindigen Arbeitsamies
eintragen und sich aufgrund dieser Eintragung mit demselben Vorrang vermitteln zu
lassen, wie er den in Sidtirol ansassigen Staatsblrgern aufgrund des Art 10 Abs 3
des Autonomiestatuts und der At 5 und 6 des Durchfiihrungsdekrets zum
Autonomiestatut Nr 280 aus dem Jahre 1974 zusteht. Dieses Recht folgt unmittelbar
aus den auch in Sidtirol unmittelbar geltenden gemeinschaftsrechtlichen
Freizlgigkeitsvorschriften des Art 48 EWG-Vertrages und der dazu ergangenen
Verordnung des Rates Nr 1612/68. Eine Gefdhrdung der mit Art 10 Abs 3
Autonomiestatut verfolgten Zielsetzungen dirfte dadurch nicht eintreten, da die
genannte Vorschrift vornehmlich den Zweck verfolgt, den Bestand der Volksgruppen
durch die Verhinderung einer massiven und forcierten Zuwanderung italienischer
Arbeitskréfte zu sichern, dieser Zweck aber durch das aufgezeigte Ergebnis der
rechtlichen Untersuchung gerade nicht tangiert wird. Zum einen hat der EuGH
wiederholt ausgesprochen, daB Art 48 EWG-Verirag nicht auf Sachverhalie
anwendbar ist, die einen Mitgliedstaat rein intern betreffense), so daB die die
italienischen Staatsbiirger aus anderen Provinzen betreffende Benachteiligung bei der
Arbeitsvermittiung in Sidtirol gemeinschaftsrechtlich irrelevant ist und daher jedenfalls
aus der Sicht des Gemeinschaftsrechts weiterhin Bestand hat. Zum anderen ist
der Vorrang nicht allen Blrgern der anderen Mitgliedstaaten eingeraumt, sondern nur
jenen, die ihren Wohnsitz oder Aufenthaltsort in Stdtirol haben, so daB gegen deren
Zuwanderung ein nicht wesentlich geringerer Schutz besteht als gegen die
Zuwanderung italienischer Staatsbiirger.

4. Proporzbestimmungen fiir den Zugang zum offentichen Dienst und Recht auf
Freiziigigkeit im Gemeinschaftsrecht

Da nach der Judikatur des EuGH nicht samtliche Dienstverhaltnisse zum Staat
unter die Bereichsausnahme der Beschéftigung in der 6ffentlichen Verwaltung geméB
Art 48 Abs 4 EWG-Vertrag fallen, sondern nur solche, "die eine unmittelbare oder
mittelbare Teilnahme an der Auslibung hoheitlicher Befugnisse und an der
Wahrnehmung solcher Aufgaben mit sich bringen, die auf die Wahrung der
allgemeinen Belange des Staates oder anderer &ffentlicher Korperschaften gerichtet
sind“57), stellt sich die Frage, ob die flr den &ffentlichen staatlichen Dienst in Stdtirol

56) Vgl nur Rs 35 u 36/82 - MORSON/ Niederldndischer Staat; Rs 180/83 - MOSER/ Land
Baden-Wiirttemberg; Rs 298,/84 IORIO/ Azienda Autonoma ferrovie dello Stato.
57) Rs 149/75 - Kommission/Kénigreich Belgien.
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geltenden Proporzbestimmungen hinsichtlich der Beschaftigungen im offentlichen
Dienst, die nicht unter den genannten Ausnahmetatbetand fallen, gemeinschaftswidrig
sind. Von Bedeutung ist die Frage daher etwa in Hinblick auf das
Krankenhauspersonal, auf das dienstleistende Personal unterer Qualifikation der
verschiedenen staatlichen Verwaltungen, z.B. Gartner, Portiere, Reinigungskrafte ua,
sowie auf ausfiihrendes Personal bei Bahn und Post, wobei bezliglich der Bahn durch
das Gesetz (ber die Verselbstdndigung des autonomen Wirtschaftskdrpers
"Eisenbahn" die Situation besonders komplex geworden ist.

Eine summarische Prifung der Frage fihrt zum Ergebnis, daB das
Gemeinschaftsrecht durch die Proporzbestimmungen in zweifacher Hinsicht berlhrt
wird. Zunéchst deshalb, weil aufgrund dieser Bestimmungen auch jene Stellen im
offentlichen Dienst, die nicht unter Art 48 Abs 4 EWG-Vertrag fallen, ausschlieBlich
den Angehdrigen der deutschen, italienischen und ladinischen Sprachgruppe
vorbehalten werden58), so daB Angehdrige anderer, im EG-Raum lebender
Sprachgruppen schon aus diesem Grund keinerlel Zugangsmdgichkeit zu diesen
Stellen haben. Sodann deshalb, weil jenen Bewerbern um &ffentliche staatliche Stellen
(und zwar auch um solche, die nicht unter Art 48 Abs 4 EWG-Vertrag fallen), welche
seit mindestens zwei Jahren in SUdtirol anséssig sind, im Rahmen des
Besetzungsverfahrens gegeniber den sonstigen Bewerbern ein Vorrangrecht
zukommto9),

Will man jedoch die Frage der Vereinbarkeit der Proporzbestimmungen mit
dem Gemeinschaftsrecht ndher priifen, so muB man bei den im Rundschreiben des
Arbeitsministeriums v 4. Juni 1973, Nr 42/111/Ill, enthaitenen Durchfiihrungsbestim-
mungen zu den gemeinschaftsrechtlichen Freizligigkeitsvorschriften ansetzen. Dieses
Rundschreiben stellt ausdriicklich fest, daB die Vo Nr 1612/68 nicht zur Anwendung
kommt auf die "Beschéftigungen in den o&ffentlichen Verwaltungen" (impieghi nelle
pubbliche amministrazioni). Dieser Begriff beziehe sich nicht nur auf die Stellen in den
Verwaltungen des Staates, sondern auch auf jene der &Sffentlich-rechtlichen Kérper-
schaften und Anstalten (gesamtstaatiiche oder halbstaatliche Kérperschaften bzw
Anstalten, Gebietskorperschaften, sonstige Ortliche Kérperschaften, selbsténdige
Wirtschaftskdrper des Staates, Gemeindebetriebe, Landesbetriebe usw). Die
Ausnahmevorschrift finde dagegen nicht Anwendung auf die Stellen in den &ffentlich-
rechtlichen Wirtschaﬂskérpem (etwa Banken, die durch Gesetz errichtet seien und ein
offentlich-rechtliches Statut hatten) sowie in den Unternehmen, deren Aktien oder
Anteile mehrheitlich dem Staat gehérten. Auf letztere k&me daher die Verordnung voll
zur Anwendung.

58) Vgl Art 16 Durchfithrungsdekret Nr 752.
59) Art 12 iV m Art 16 Durchfiihrungsdekret Nr 752.
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Diese im Rundschreiben geduBerte Auffassung bedeutet, daB die italienischen
Behorden im Rahmen der Umsetzung der Vo Nr 1612/68 die Bereichsausnahme des
Art 48 Abs 4 EWG-Vertrag offenbar im Sinne einer institutionellen Bereichs-
ausnahme ausgelegt haben. Danach seien eben alle Beschéaftigungen zum Staat,
unabhéngig davon, ob sie die Auslibung hoheitlicher Befugnisse zum Gegenstand
hatten oder nicht, von der Ausnahmebestimmung erfaBt. Aus diesem Grunde ist auch
anzunehmen, daB sich jedenfalls bei ErlaB des Autonomiestatuts fiir die italienische
Seite das Problem einer Vereinbarkeit der Proporzbestimmungen mit den
FreizUgigkeitsvorschriften des Gemeinschaftsrechts gar nicht erst stellite. insoweit ist
die Fragestellung von HUMMER und SCHWEITZERSO), "ob denn niemand im Jahre
1869 beim AbschluB von Paket (das die Einfllhrung der Proporzbestimmungen
varsah) und Operationskalender bemerkt hat oder bemerken waollte, daB etwas
vereinbart wurde, was von vorneherein gegen EG-Recht verstieB und daher insoweit
Uberhaupt nie zur Anwendung kommen dUrfte", unberechtigt. Selbst MENGONI
vertritt in seinem Lehrbuch zum EG-Recht aus dem Jahre 197581) noch die These der
institutionellen Bereichsausnahme, so daB man jedenfalls fir die Zeit vor der
Verkiindung der EuGH-Erkenntnisse in der wichtigen Rs 149/79 -
Kommission/K&nigreich Belgien diese These als die in ltalien allgemein vertretene
ansehen muB. Die von SCHWEITZER und HUMMER aufgeworfene Frage konnte
daher zu jener Zeit gar nicht aufgeworfen werden. Nach den bahnbrechenden
Entscheidungen des EuGH in der Rs 149/79 hat sich die Situation freilich geandert.
Doch auch diesbezliglich muB betont werden, daB die Judikatur des EuGH zu Art 48
Abs 4 EWG-Vertrag in den Staaten der Gemeinschaft nicht auf allgemeine
Zustimmung gestoBen ist, und daB Regierungsstellen einzelner Mitgliedstaaten
weiterhin an der These der institutionellen Bereichsausnahme festhalten®2). Dies
erkldt auch, warum die Kommission kirzlich eine Aktion auf dem Gebiet der
Anwendung des Art 48 Abs 4 EWG-Vertrag in den einzelnen Mitgliedstaaten gestartet
hat®3). Insoweit sind die Fronten noch nicht endglltig geklart.

Geht man jedoch von der MaBgeblichkeit der Judikatur des EuGH in Hinblick
auf die Auslegung des Gemeinschaitsrechts aus, so mu3 man von der vom EuGH
vertretenen These der funklionellen Bereichsausnahme ausgehen. Danach sind

60) Im "Présent” v 29. September 1988, S 8.

61) MENGONI, La comunita economica europea 1975, 1ff.

62) Bezeichnend ist etwa, daB der deutsche Bundesinnenminister noch am 10.1.1989
bestritten hat, daB die Grundsdize des Berufsheamtentums dem EG-Recht
widersprdchen. Nach ZIMMERMANN ist auch im Lichte des europdischen
Einigungsprozesses der Beamtenstatus nicht nur fir die klassischen Bereiche der
Offentlichen Verwaltung, sondern auch flr die Lehrer unverzichtbar. Bericht in FAZ v
11.1.7989.

63) Siehe Bericht im Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften v 18. 3. 1988, Nr C 72/2.
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bereits jene innerstaatlichen Vorschriften, die alie Stellen des Staates, der Region und
der Provinz den italienischen Staatsbirgern vorbehalten64), jedenfalls hinsichtlich der
Stellen, die wegen Nichtberihrung hoheitlicher Funktionen wvon der
Bereichsausnahme des Art 48 Abs 4 EWG-Vertrag nicht erfaBt sind, auf die
Staatsbiirger der anderen Mitgliedstaaten unanwendbar. Auch diese Personen haben
sohin das Recht, sich um die fragiichen Stellen zu bewerben. Daraus foigt, daB die
offentliche Verwaltung auch bei Unterlassung einer gesetzliche Anpassung der
allgemeinen Zulassungsbestimmungen zum d&ffentlichen Dienst an die EuGH-
Rechtsprechung aufgrund der unmittelbaren Geltung der gemeinschaftsrechtlichen
Freizligigkeitsbestimmungen die von Staatsblrgern anderer Mitgliedstaaten
eingebrachten Bewerbungen nicht abweisen darf. Das heiBt aber auch, daB insoweit
gine ausdrlickliche Anderung der einschlagigen Gesetzestexte zur Herstellung der
Freiziigigkeit gar nicht erforderlich ist.

Bezlglich der staatlichen Verwaltung in Stdtirol kommt freilich hinzu, daB - wie
schon mehrmals ausgefUhrt - die &ffentlichen Stellen tGberdies den Angehdrigen der
deutschen, italienischen und ladinischen Sprachgruppe im Verhalinis zur Starke
dieser Volksgruppen im Land vorbehalten sind. Das bedeutet, daB auch bei
Nichtanwendung der Staatsbirgerschafisklausel auf die Bewerber, die die
Staatsbirgerschaft eines anderen Mitgliedstaates besitzen, diese jedenfalls dann
nicht zum Zuge kommen, wenn sie nicht der italienischen, deutschen oder
ladinischen Sprachgruppe angehoren. Im brigen wére auch zu klaren, ob Bewerber,
die beispielsweise aus der Bundesrepublik Deutschland, aus Luxemburg oder aus
dem deutschsprachigen Teil Belgiens stammen, sich insoweit als der deutschen
Sprachgruppe zugehérig erkléren kdnnen. Eine analoge Anwendung der vom EuGH
in der Rs 137/89 - Ministére public/Mutsch - ausgesprochenen Grundsatze miiBte zu
einem bejahenden Ergebnis fuhren. Es bleibt aber weiterhin die Frage des Zuganges
jener Staatsangehdrigen anderer Mitgliedstaaten offen, die einer von der deutschen,
italienischen und ladinischen Sprachgruppe verschiedenen Sprachgruppe
angehdren. Diesbezlglich hilft auch nicht die Regel der Unanwendbarkeit von
gemeinschaftswidrigen Vorschriften weiter, da durch die Bewerbung etwa eines
Griechen oder eines Holldnders das ganze "Proporzgebdude" ins Wanken geraten
kénnte. In bezug auf die Stellen in der Offentlichen Verwaltung, die nicht vom
Ausnahmetatbestand des Art 48 Abs 4 EWG-Vertrag erfaBt sind, miiBte daher
entweder eine Novellierung der Proporzbestimmungen dahingehend erfolgen, daB
der Zugang auch fir Angehérige anderer Sprachgruppen der Gemeinschaft gesichert
wird oder aber eine entsprechende Ausnahmebestimmung in die Vo 1612/68
aufgenommen wird. Selbstverstdndlich bleiben aber die Bestimmungen, die die

64) Vgl etwa Art 27 Abs 1 lita des LG v 3. Juli 1959, Nr 6.
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Kenntnis der deutschen und italienischen Sprache als Einstellungsvoraussetzung
normierenﬁs), aufrecht, da Art 3 Abs 1 Vo Nr 1612/68 die Vorschreibung von
Sprachkenntnissen als Einstellungsvoraussetzung ausdriicklich zul&Bt. insoweit wére
auch nach erfolgter Liberalisierung der Bestimmungen Uber den Zugang zu diesen
Stellen nicht mit einem massiven Zustrom fremder Arbeitskrafte zu rechnen.

Die den bisherigen Ausflhrungen zugrundeliegende Annahme, die
Proporzbestimmungen verletzten hinsichtlich jener Stellen im 6ffentlichen Dienst, die
nicht unter Art 48 Abs 4 EWG-Vertrag fielen, wegen der dadurch bedingten
Zutrittsschranken fiir Staatsblrger anderer Mitgliedstaaten nicht deutscher, nicht
italienischer oder nicht ladinischer Muttersprache die Freiziigigkeitsbestimmungen
des EWG-Vertrages und der Vo Nr 1612/68, muB freilich noch genauer geprift
werden, da besondere Grundsétze, etwa der Grundsatz des Schutzes sprachlicher
Minderheiten, diese Regelungen ulJ rechtfertigen kénnten.

Zunéachst sei daran erinnert, daB - wie schon SCHWEITZER und HUMMER in
ihrem Gutachten nachgewiesen haben - weder die Order public Klausel des Art 48
Abs 3 EGW-Vertrag noch die Schutzklausel des Art 234 EWG-Verirag zur
Rechtfertigung der durch die Proporzbestimmungen geschaffenen Zutrittsschranken
herangezogen werden kdnnen: Zur Order public Klausel sei wiederholt, daB diese
nicht die Gleichstellung der Wanderarbeitnehmer in bezug auf den Zutritt zu einer
Beschéftigung beriihrt, so daB unabhangig davon, ob der Schutz sprachlicher
Minderheiten bzw eine ausgeglichene Verteilung der staatlichen Stellen unter den
betroffenen Sprachgruppen unter den Begriff der "6ffentlichen Ordnung" iS des Art 48
zu subsumieren ist, diese Klausel auf die Proporzbestimmungen nicht zur Anwendung
kommen kann. Als vdlkerrechtlicher Vertrag geméaB Art 234 EWG-Vertrag kommt nur
der Pariser Vertrag in Frage. Aus Art 1 Abs 2 lit d dieses Verirages, wonach
gewahrleistet wird die "Gleichberechtigung bei Zulassung zu &ffentlichen Amtern, zum
Zwecke, eine angemessene Verteilung der Beamtenstellen zwischen den beiden
Volksgruppen zu verwirklichen", ist woh! - wie auch SCHWEITZER und HUMMER
annehmen - nicht unmittelbar eine Pflicht Iltaliens zur Einflhrung eines
Proporzsystems herzuleiten. Insoweit scheidet auch Art 234 EWG-Vertrag als
Rechtsgrundlage fiir den Vorrang des Proporzsystems iS des Art 89 Autonomiestatut
und des Durchfiihrungsdekrets Nr 752 gegenliber dem Recht auf Freiziigigkeit aus.
Selbst der Verfassungsrang des Art 89 Autonomiestatut kann zur Absicherung der
Proporzbestimmungen nicht ins Treffen gefthrt werden, da - wie im vorhergehenden
Abschnitt ndher ausgeflihrt - Gemeinschaftsrecht insoweit auch nationalem
Verfassungsrecht vorgeht.

65) Vgl etwa Art 1ff des Durchfithrungsdekrets Nr 752.
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Denkbar wéare allenfalls, daB die Proporzbestimmungen in allgemeinen
Rechtsgrundsétzen der Gemeinschaft eine Rechtfetigung finden, so daB die
Freizligigkeit insoweit zu Recht eingeschrankt werden kann. Wie weiter oben
ausgefiihrt, sollen die Proporzbestimmungen zum einen ein historisches Unrecht,
namlich das Fernhalten der einheimischen Bevolkerung vom &ifentlichen Dienst Gber
einen Zeitraum von nahezu dreiBig Jahren, beseitigen, zum anderen aber auch
sicherstellen, daB die &ffentliche Hand durch Personen handelt, die aufgrund der
Zugehdrigkeit zu den jeweiligen Sprachgruppen auch einen unmittelbaren Bezug der
offentlichen Verwaltung zu den betroffenen Blurgern herstellen kénnen (Prinzip der
Blrgernahe). Die Proporzbestimmungen kénnten insoweit sehr wohl unter den
Grundsatz des besonderen Schutzes sprachlicher und ethnischer Minderheiten, der
in Art 6 der italienischen Verfassung verankert ist, subsumiert werden. Doch ist
zweifelhaft, ob Proporzbestimmungen zum typischen und daher auch vom EuGH zu
berlcksichtigenden Inhalt dieses Grundsatzes zu zéhlen sind. Im Zweifel wird der
EuGH den mit den Proporzbestimmungen konfligierenden und im EWG-Verirag
ausdrickiich verankerten Grundsatz der Freizlgigkeit vorziehen. Auch unter diesem
Gesichtspunkt wird man daher davon ausgehen missen, daB eine Beschrénkung der
FreizGgigkeit auf Gemeinschaftsebene durch die Proporzbestimmungen keine
gemeinschaftsrechtliche Rechtfertigung findet5).

Ebenfalls keine gemeinschaftsrechtliche Rechifertigung dirften jene
zusatzlichen Freizligigkeitsbegrenzungen finden, die den Vorrang jener Bewerber um
offentliche Stellen vorschreiben, die seit mindestens zwei Jahren in Sldtirol anséssig
sind. Zundchst ist davon auszugehen, daB die dadurch bedingten
Freiziigigkeitsbeschrankungen durch eine analoge Anwendung der in Punkt 9 erster
Satz des Ministerialrundschreibens vom 4.Juni 1973, Nr 42/111/Ill, vorgesehenen
Regel nicht beseitigt werden kdnnen, denn die Verlegung des Wohnsitzes nach
Sudtirol bzw die Wah! eines Aufenthaltsortes in Shdtirol allein reicht fir eine volie
Gleichbehandlung mit den "Einheimischen” nicht aus. Ist man beispielsweise der
Ansicht, daB Staatsblirger anderer Mitgliedstaaten, deren Muttersprache die deutsche
ist, sich bereits de lege lata um die nicht unter Art 48 Abs 4 EWG-Vertrag fallenden
Stellen im o&ffentlichen Dienst in Sudtirol bewerben kdénnen, wéren diese daher
gegeniber den Einheimischen immer noch aufgrund der Anséssigkeitsklausel
benachteiligt. Wie weiter oben im Zusammenhang mit dem Vorrangrecht der in
Sldtirol ansassigen Burger bei der Arbeitsvermittiung nachgewiesen wurde, kann
dieses Vorrangrecht aber auch nicht durch Rackgriff auf aligemeine
Rechtsgrundsétze der Européischen Gemeinschaften gerchtfertigt werden.

66) Offenbar anders die Verfasser des in Fn 26 zitierten amerikanischen Gutachtens.
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Es ist in diesem Zusammenhang noch darauf hinzuweisen, daB die
aufgezeigte EG-Widrigkeit der Proporzbestimmungen die Anwendbarkeit dieser
Bestimmungen auf den Zugang italienischer Staatsbiirger zum &ffentlichen
Dienst in Sudtiro! nicht in Frage stellt, da insoweit ein rein inneritalienischer
Sachverhalt vorliegt, der gemaB der EuGH-Judikatur durch das
Gemeinschaftsrecht nicht beriihrt wird®’).

Die vorstehende Priifung der Vereinbarkeit der Proporzbestimmungen mit dem
Recht der Européischen Gemeinschaft hat zu folgendem Ergebnis geflihrt: Soweit
sich die Proporzbestimmungen des Art 83 Autonomiestatut bzw des Art 16
Durchflihrungsdekret Nr 752/1976 auch auf Stellen beziehen, die nach der
Rechtsprechung des EuGH nicht vom Ausnahmetatbestand des Art 48 Abs 4 EWG-
Vertrag erfaBt sind, beinhalten sie eine unzuldssige Beschrénkung der
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer der Gemeinschaft. Da die schlichte
Unanwendbarkeit der Proporzbestimmungen auf Stellenbewerber, die Staatsblrger
anderer Mitgliedstaaten, kein adaquates Mittel zur Herstellung der Gleichbehandlung
ist, weil diesfalls das gesamte Stellenvergabesystem im &ffentlichen Dienst in Gefahr
ware, sind zur Sanierung dieser Situation nur zwei Wege denkbar und zwar entweder
die Erlassung von Bestimmungen zur Erméglichung von Bewerbungen durch
Staatsangehorige anderer EG-Mitgliedstaaten, weiche etwa in Form eines
Ministerialdekrets  erfolgen  kénnte, oder aber die Statuierung von
Sonderbestimmungen im Rahmen der geplanten Novelle der
Freiziigigkeitsverordnung Nr 1612/68. HUMMER und SCHWEITZER kommen in
ihrem Gutachten zum selben Ergebnis und befiirworten die letzte Alternative, die
freilich ein Tatigwerden der italienischen Regierung voraussetzen wirde.

67) Vgl zuleizt EuGH in RS 298/84 - IORIO/ Azienda autonoma ferrovie dello Stato.



