DOM AV DEN 30.11.2000 — MAL C-195/98

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 30 november 2000 *

I mal C-195/98,

angdende en begiran enligt artikel 177 i EG-fordraget (nu artikel 234 EG), fran
Oberster Gerichtshof (Osterrike), att domstolen skall meddela ett forhandsavgo-
rande i det vid den nationella domstolen anhingiga malet mellan

Osterreichischer Gewerkschaftsbund, Ggwerkschaft offentlicher Dienst,
och

Republik Osterreich,

angdende tolkningen av artikel 48 i EG-fordraget (nu artikel 39 EG i 4ndrad
lydelse), artikel 177 i EG-fordraget (nu artikel 234 EG) och artikel 7 i rddets
forordning (EEG) nr 1612/68 av den 15 oktober 1968 om arbetskraftens fria
rorlighet inom gemenskapen (EGT L 257, s. 2; svensk specialutgdva, omrade 5,
volym 1, s. 33),

meddelar

* Rittegingssprak: tyska.
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DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av D.A.O. Edward (referent), tillférordnad ordférande pad femte
avdelningen, samt domarna P. Jann och L. Sevén,

generaladvokat: EG. Jacobs,
justitiesekreterare: R. Grass,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran

— Osterreichischer Gewerkschaftsbund, Gewerkschaft 6ffentlicher Dienst,
genom A. Alvarado-Dupuy, Zentralsekretir, Gewerkschaft offentlicher
Dienst,

— Republik Osterreich, genom M. Sawerthal, Hofrat, Finanzprokuratur Wien,
i egenskap av ombud,

— Osterrikes regering, genom C. Stix-Hackl, Gesandte, férbundsutrikesminis-
teriet, 1 egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom juridiske rddgivaren
P.J. Kuijper, i egenskap av ombud, bitridd av advokaten T. Eilmansberger,
Bryssel,

med hénsyn till referentens rapport,
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och efter att den 27 januari 2000 ha hort generaladvokatens férslag till
avgorande,

foljande

Dom

Oberster Gerichtshof har genom beslut av den 30 april 1998, som inkom till
domstolen den 20 maj samma &r, i enlighet med artikel 177 i EG-fordraget (nu
artikel 234 EG) stillt tre frigor om tolkningen av artikel 48 i EG-fordraget (nu
artikel 39 EG i dndrad lydelse), artikel 177 i fordraget och artikel 7 i radets
forordning (EEG) nr 1612/68 av den 15 oktober 1968 om arbetskraftens fria
rorlighet inom gemenskapen (EGT L 257, s. 2, svensk specialutgdva, omrade 5,
volym 1, s. 33, nedan kallad férordningen).

Fragorna har uppkommit i en tvist mellan Osterreichischer Gewerkschaftsbund,
Gewerkschaft offentlicher Dienst (nedan kallat Gewerkschaftsbund), och Repu-
blik Osterreich (nedan kallad Republiken Osterrike) betriffande fragan huruvida
vissa bestimmelser i 1948 4rs Vertragsbedienstetengesetz (1948 drs federala lag
om kontraktsanstillda tjinstemin, nedan kallad VBG) angdende l6nesittningen
for vissa larare dr forenliga med artikel 48 i foérdraget och artikel 7 i férord-
ningen. Nimnda bestimmelser medfor att tidigare anstillningsperioder i Oster-
rike behandlas p4 ett annat sitt 4n perioder som fullgjorts i andra medlemsstater
ndr det giller l6nesittningen for lirare och assistenter vilka 4r anstillda pa
grundval av privatrittsliga kontrakt.
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De gemenskapsrittsliga bestimmelserna

I artikel 7.1 och 7.4 i forordningen foreskrivs féljande:

”1. En arbetstagare som dr medborgare i en medlemsstat fir inom en annan
medlemsstats territorium inte pd grund av sin nationalitet behandlas annorlunda
in landets egna arbetstagare i friga om anstéllnings- och arbetsvillkor, speciellt
vad avser lon, avskedande och, om han eller hon skulle bli arbetslos,
aterinsittande 1 arbete eller ateranstillning.

4. Alla klausuler i ett kollektivt eller individuellt avtal eller nigon annan kollektiv
bestimmelse om ritt att séka anstillning, anstillning, 16n och andra villkor for
arbete eller avskedande skall vara ogiltiga, savitt de foreskriver eller bemyndigar
diskriminerande villkor f6r arbetstagare som #r medborgare i de andra
medlemsstaterna.”

Den nationella lagstiftningen

I Osterrike 4r de personer som ér anstillda vid statliga myndigheter indelade i tvd
kategorier. Den forsta kategorin utgdrs av statstjinstemin (”Beamte”), som inte
tillsditts pa grundval av kontrake utan genom ett administrativt beslut och vilkas
anstillning i princip varar livet ut. Deras stéllning regleras i sirskilda lagar. Den
andra kategorin, som idr foremal f6r malet vid den nationella domstolen, bestir
av kontraktsanstillda som blir anstillda pa grundval av privatriitesliga anstill-
ningskontrake. Deras stiillning regleras i VBG.
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Enligt 1 § forsta stycket VBG dr denna lag tillimplig pd all personal som ér
knuten till férbundsstaten genom ett privatriteslige reglerat anstdllningsforhal-
lande. Forsta delen i VBG, och sirskilt bestimmelserna i 8a—26 §§, innehaller
allmidnna regler om l6nen fér denna personal.

Enligt 37 § forsta stycket VBG hor de kontraktsanstillda lirarna, alltsa den
kontraktsanstillda personal som #r anstilld inom undervisningsomradet eller pa
ldroanstalter, pa studenthem, skolor fér blinda eller dévstumma eller pa liknande
skolor, till den personkrets som omfattas av denna lags tillimpningsomrade. Som
framgar av 51 § forsta stycket VBG giller detsamma betrdffande kontraktsan-
stillda assistenter.

Avsnitt I i VBG innechdller, bland annat i artikel 11, bestimmelser om
manadslénen for kontraktsanstillda som arbetar heltid inom 16neskala I, vilken
bestdr av totalt 21 l6neklasser. Enligt 19 § forsta stycket VBG flyttas den
kontraktsanstillde vartannat ar upp i nésta loneklass.

Referensdatumet, som utgdr den relevanta dagen for uppflyttning, skall
bestimmas i enlighet med bestimmelserna i artikel 26 VBG, som, i den lydelse
som var gillande vid tidpunkten for omstindigheterna i madlet, foreskrev
foljande:

”1. Referensdatumet for uppflyttning skall — med undantag av de perioder som
fullgjorts fore 18 4rs &lder och med beaktande av de inskrinkande
bestimmelserna i fjirde till dttonde styckena — bestimmas pa sa sitt att
foljande perioder skall anses foregd anstillningsdagen:

1) i sin helhet, de perioder som anges i andra stycket,
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2) till hilften, de perioder som anges i andra stycket férsta punkten a och b
samt fjarde punkten e och f, om ndmnda perioder har fullgjorts i en

omfattning som motsvarar mindre dn hilften av vad som féreskrivs for
heltidsanstillda,

3) 6vriga perioder

a) 1 sin helhet, om de uppfyller kraven i tredje stycket,

b) till hilften, om de inte uppfyller kraven i tredje stycket och inte &verstiger
totalt tre ar.

2. I enlighet med forsta stycket f6rsta punkten skall f6ljande perioder anses
foregd anstillningsdagen:

1) den period som vederbérande har fullgjort i en omfattning som motsvarar
mindre dn hilften av vad som foreskrivs for heltidsanstillda

a) som anstélld hos ett inhemske offentligricesligt territoriellt rittssubjeke
eller

b) som lirare
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aa) vid en inhemsk statlig skola, universitet eller hogskola eller

bb) vid Konstakademin eller

cc) vid en av staten godkind inhemsk privatskola

4) perioder

e} av anstillning eller utbildning hos ett inhemskt offentligrittsligt
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territoriellt rattssubjekt, om nimnda perioder omfattas av arbetsmark-
nadsatgirderna enligt Arbeitsmarktférderungsgesetz (lag om arbets-
marknadsatgidrder, BGBI nr 31/1969), och har fullgjorts i en
omfattning som motsvarar minst hilften av vad som féreskrivs for
heltidsanstillda,

av anstéllning, i en omfattning som motsvarar minst hilften av vad som
foreskrivs for heltidsanstillda, inom ramen for ett inhemskt universitet
eller en hogskola, Konstakademln Vetenskapsakademin, Osterrikes
nationalbibliotek eller nigon annan vetenskapsinstitution enligt For-
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schungsorganisationsgesetz (lag om forskningsorganisationen, BGB/
nr 341/1981), eller ett nationellt museum, vilka alla 4r juridiska
personer,

3. De ovan i férsta stycket tredje punkten nimnda perioder under vilka den
kontraktsanstillde har arbetat eller studerat kan efter forbundskanslerns
godkinnande tillgodoriknas i dess helhet, om det ligger i det allminnas
intresse och nimnda arbete respektive utbildning #r av sirskild betydelse for
den kontraktsanstilldes tjanstgdéring. Namnda perioder skall i sin helhet
tillgodoriknas, utan férbundskanslerns godkidnnande,

1) om de redan har beaktats i sin helhet inom ramen for en anstillning i
statlig tjanst omedelbart f6re anstillningen i fraga, i enlighet med forsta
meningen eller en liknande bestimmelse eller en annan foreskrift och

2) den kontraktsanstillde vid bérjan av den aktuella anstillningen fort-
farande innehar den tjdnst som ir relevant i detta avseende.

Bestimmelsen i 26 § VBG dndrades genom en lag som offentliggjordes i
BGBI nr 297/1995 med verkan frén den 1 maj 1995. Dessférinnan skulle enligt
26 § forsta stycket a de perioder som anges i andra stycket (som inte dndrades)
tillgodoriknas i sin helhet, och enligt 26 § forsta stycket b skulle 6vriga perioder
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tillgodordknas till hilften, varvid tredje stycket — som i 6vriga delar ér
oférdndrat — hinvisade till bestimmelsen i forsta stycket b.

54 § andra, tredje och fjirde styckena i Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz (lag om
arbets- och socialdomstolar, nedan kallad ASGG) har fsljande lydelse:

”2) Arbetsgivar- och arbetstagarforeningar vilka har rite att sluta kollektivavtal

(4—7 §§ ArbVG) kan inom ramen for sitt verksamhetsomrade vicka talan
vid Oberster Gerichtshof, mot en arbetsgivar- eller arbetstagarorganisation
med ritt att sluta kollektivavtal, om faststdllelse av rittigheter eller rittsliga
relationer vilka grundar sig pd sakomstindigheter som inte dr knutna till
bestimda namngivna personer. Talan skall avse en materiell arbetsrattsfraga
enligt 50 § och skall vara av betydelse for minst tre arbetsgivare eller
arbetstagare.

Talan skall delges den av s6kanden uppgivna motparten med uppmaning om
att yttra sig inom fyra veckor. Inom denna frist kan dven andra arbetsgivar-
eller arbetstagarorganisationer med ritt att sluta kollektivavtal inom ramen
for sina respektive verksamhetsomraden ta stillning till talan.

Oberster Gerichtshof skall avgora faststillelsetalan, pad grundval av sakfram-
stallningen i ansdkan, inom ramen for en enkel avdelning (11 § forsta
stycket). Avgorandet skall delges alla organisationer med ritt att sluta
kollektivavtal vilka har deltagit i férfarandet.”
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Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Sokanden i malet vid den nationella domstolen, Gewerkschaftsbund, ir ett
fackférbund som féretrader framst anstdllda inom den offentliga sektorn.

Motparten i malet vid den nationella domstolen #r Republiken Osterrike i dess
egenskap av arbetsgivare for kontraktsanstillda lirare och assistenter.

Statssekreteraren for omradet offentlig tjinst avslog, genom skrivelse av den
13 december 1996, sokandens ansckan enligt 26 § VBG om tillgodoriknande av
tidigare anstéllningsperioder som kontraktsanstillda lirare eller assistenter hade
fullgjort i andra medlemsstater.

I 26 § forsta och andra styckena VBG foreskrivs att vid faststillandet av
referensdatum skall, i friga om uppflyttning och dérmed lonesitening avseende
en kontraktsanstilld i offentlig tjinst, de perioder som vederbérande tidigare
varit anstilld hos en osterrikisk myndighet, en statlig skola eller en av staten
godkind privatskola automatiske i sin helhet liggas fére den tidpunkt da
vederborande blev kontraktsanstilld.

Ovriga anstillningsperioder, det vill siga sidana perioder som fullgjorts i en
annan medlemsstat eller i Osterrike i en institution som inte omfattas av 26 §
andra stycket VBG, beaktas diremot i sin helhet endast om detta ligger i det
allminnas intresse och de behériga myndigheterna ger sitt godkinnande. Detta
godkéinnande forutsitter att perioderna i fraga dr ”av sirskild betydelse for den
kontraktsanstilldes tjinstgoring”. Om sa inte #r fallet beaktas dessa perioder
(enligt 26 § tredje stycket VBG, enligt den lydelse som var gillande fére den
1 maj 1995) till hilften, om den kontraktsanstillde har paborjat sin anstillning i
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osterrikisk offentlig tjanst fére den 1 maj 1995. Om det totalt sett inte ir friga
om mer 4n tre ar och anstillningen bérjade efter nyss nimnda dag, beaktas
perioderna till hilften (enligt 26 § tredje stycket VBG i den lydelse som gillde vid
tidpunkten fér omstidndigheterna i méilet).

Genom ansokan av den 14 juli 1997 vickte Gewerkschaftsbund talan enligt 54 §
andra stycket ASGG betriffande vissa kontraktsanstillda ldrare och assistenter
som dr anstdllda av motparten. Gewerkschaftsbund yrkade att Oberster
Gerichtshof skulle faststdlla att dessa kontraktsanstillda ldrare och assistenter
hade ritt att frdn dagen for placering pa den relevanta léneskalan, dock tidigast
fran den 1 januari 1994, fa tillgodorikna sig anstillningsperioder som de hade
fullgjort i stater som nu tillhér Europeiska unionen eller EES-omridet vid
offentliga eller statligt erkéinda skolor, hogskolor eller universitet eller i statlig
tjanst eller vid ndgot offentligrittsligt rdttssubjekt som kan jimstillas med
motsvarande Osterrikiska offentligrattsliga territoriella rdttssubjekt. Dessa
anstillningsperioder skulle tillgodoriknas i enlighet med de principer som
framgar av 26 § VBG, som giller tidigare anstillningsperioder vid &sterrikiska
myndigheter eller lirartjinster i Osterrike.

Motparten invinde mot detta att bestimmelsen i 26 § VBG endast tar hinsyn till
de olika anstillningsformer som finns i medlemsstaterna inom den offentliga
sektorn. Bestimmelsen dr dérfor forenlig med proportionalitetsprincipen och ir
dessutom noédvindig {6r att de sdrskilda reglerna om befordran och 1én i offentlig
tjanst skall kunna bibehallas.

Oberster Gerichtshof har angett att forfarandet enligt 54 § andra till fjarde
styckena ASGG inte motsvarar den traditionella bilden av den démande maktens
verksamhet. Det skulle snarare handla om ett rittsligt utlitande som kldds i
formen av ett domstolsavgsrande.
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Vad giller principen om fri rorlighet anser Oberster Gerichtshof att domstolen
dnnu inte har avgjort ett liknande fall, eftersom tidigare anstillningsperioder i
andra medlemsstater enligt ordalydelsen i 26 § VBG inte i varje fall skall limnas
utan avseende, utan kan tillgodoriknas i sin helhet om de behériga myndighe-
terna limnar sitt godkdnnande.

Da

Oberster Gerichtshof ansdg att l6sningen av tvisten beror pa hur gemen-

skapsritten skall tolkas, beslutade den att forklara malet vilande och stilla
fsljande fragor till domstolen:

”1)

For

Fir en friaga hinskjutas till EG-domstolen enligt artikel 177 i fordraget i ett
drende, i vilket Oberster Gerichtshof sisom férsta och samtidigt sista instans
skall avgora en parts talan om faststillelse av vissa rittigheter eller rittsliga
relationer inom arbetsritten, vilka grundar sig pa av nimnda part angivna
sakomstindigheter som inte har anknytning till bestimda namngivna
personer och vilka enligt denna part dr av betydelse fér minst tre arbetstagare
eller arbetsgivare — varvid Oberster Gerichtshof skall utga ifran att nimnda
parts sakframstillning ar riktig?

det fall den forsta frigan besvaras jakande:

Utgor artikel 48 i EG-fordraget eller ndgon annan gemenskapsrittslig
bestimmelse — 1 synnerhet artikel 7 i rddets férordning nr 1612/68 —
hinder for olika berikningssite i friga om den dag som ir avgoérande for
uppflyttningen pa loneskalan for en lidrare eller assistent, som dr anstilld av
motparten utan att vara statstjinsteman, om dessa berikningssitt medfér att
en tidigare anstillning beaktas i sin helhet om tjinsten i fraga innehades
minst pa halvtid och vederborande person var anstilld vid ett osterrikiske
offentligritsligt territoriellt rittssubjeke, ett 6sterrikiskt universitet, en
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osterrikisk statlig skola eller hogskola, Konstakademin eller en av staten
godkind privatskola, medan anstillningsperioder vid jamférbara institutio-
ner i ndgon medlemsstat endast tillgodoriknas i sin helhet, om finansminis-
tern ger tillstind med anledning av att anstillningsperioden dr av sirskild
betydelse for tjanstgdringen, och berikning i annat. fall sker pa sd sitt att
anstillningsperiod med borjan senast den 30 april 1995 — och anstillnings-
period som borjar senare i den mdn den sammanlagda anstillningsperioden
inte &verstiger tre ar — endast tillgodoriknas till hilften?

For det fall dven den andra frigan besvaras jakande:

3) Skall anstallnmgsperlod vid jimfoérbara institutioner i nigon medlemsstat
tillgodoriknas utan nagon tidsbegridnsning?” :

Upptagande till sakprovning

Den hinskjutande domstolen har stillt den férsta frigan for att fa klarhet i
huruvida den inom ramen for sin funktion enligt 54 § andra till femte styckena
ASGG utgor en domstol i den mening som avses i artikel 177 i fordraget och
alltsa 4r behorig att begira ett férhandsavgorande.

Oberster Gerichtshof har i detta sammanhang i synnerhet hinvisat till domstolens
domar av den 11 mars 1980 i mal 104/79, Foglia (REG 1980, s. 745; svensk
specialutgava, volym S, s. 73) och av den 16 december 1981 i mal 244/80, Foglia
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(REG 1981, s. 3045; svensk specialutgdva, volym 6, s. 243) och anmirkt att
enligt artikel 177 i EG-foérdraget dr det inte domstolens uppgift att avge
utlitanden om allminna eller hypotetiska fragor, utan domstolen far endast
besvara fragor som svarar mot det objektiva behovet av ett bindande avgorande i
ett konkret mal.

Inledningsvis vill domstolen klargora att det ingalunda har pastatts att tvisten vid
den nationella domstolen 4r hypotetisk eller konstruerad. Att det dr tveksamt
huruvida begiran om férhandsavgérande kan tas upp till sakprévning beror pa
att forfarandet enligt 54 § andra till femte styckena ASGG infér den nationella
domstolen ir av en sdrskild karaktir.

For att bedoma om det hinskjutande organet dr en domstol i den mening som
avses 1 artikel 177 i fordraget, vilket dr en rent gemenskapsrittslig fraga, skall
EG-domstolen beakta ett antal omstindigheter, nimligen om organet dr upp-
rittat enligt lag, om det dr av stadigvarande karaktir, om dess jurisdiktion ir av
tvingande art, om forfarandet ir kontradiktoriskt, om organet tillimpar ritts-
regler samt om det har en oberoende stiillning (se bland annat dom av den 30 juni
1966 i mal 61/65, Vaassen-Gobbels, REG 1966, s. 377, 394 och 395, svensk
specialutgdva, volym 1, s. 263, av den 19 oktober 1995 i mal C-111/94,
Job Centre, REG 1995, s. [-3361, punkt 9, av den 17 september 1997 i mal
C-54/96, Dorsch Consult, REG 1997, s. 1-4961, punkt 23, och av den 21 mars
2000 i de forenade malen C-110/98—C-174/98, Gabalfrisa, REG 2000, s. I-1577,
punke 33).

De nationella domstolarna har befogenhet att framstilla en begiran till dom-
stolen endast om en tvist dr anhingig vid dessa och om de skall filla avgérande
inom ramen for ett forfarande som ér avsett att leda till ett avgorande av
riattskipningskaraktir (se dom av den 12 november 1998 i mal C-134/97,
Victoria Film, REG 1998, s. 1-7023, punkt 14).

Som generaladvokaten har angett i punkt 37 i sitt forslag till avgorande star det
utom tvivel att Oberster Gerichtshof i institutionellt avseende uppfyller alla
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kriterier pa en domstol i den mening som avses i artikel 177 i fordraget. Oberster
Gerichtshof 4r upprittad enligt lag, den har en oberoende stillning och utévar en
verksamhet av stadigvarande karaktir. :

Vad giller de sirskilda kannetecknen for forfarandet enligt 54 § ASGG ir dessa
till 6vervidgande del typiska fér domstolsforfaranden. I synnerhet dr Oberster
Gerichsthofs jurisdiktion enligt 54 § andra till femte styckena ASGG obligatorisk
i den meningen att endera parten kan anhingiggéra en talan vid Oberster
Gerichtshof oberoende av invdndningar frdn den andra parten. Forfarandet dr
reglerat i lag och det dr kontradiktoriskt; parterna bestimmer forfarandets
omfattning,.

Det framgir av handlingarna i mélet att nimnda forfarande inte innebdr att
Oberster Gerichtshof handlidgger rent hypotetiska fragor. Enligt 54 § andra
stycket ASGG krivs att talan av en arbetsgivar- eller arbetstagarorganisation
avser en materiell rittsfriga av betydelse for minst tre arbetstagare eller
arbetsgivare for att den skall kunna prévas av den hinskjutande domstolen.
Oberster Gerichtshof har dessutom forklarat att arbetsgivar- eller arbetstagar-
foreningar inom ramen for detta forfarande endast fir ta upp sakforhallanden
som verkligen dr typiska och av allmin betydelse. Oberster Gerichtshof 4r inte
behorig att pa ett abstrakt sdtt besvara allmdnna rittsfrigor som saknar samband
med tillrickligt konkreta sakforhallanden.

Aven om forfarandet i friga ocksd uppvisar kinnetecken som #r mindre
karakteristiska for domstolsférfaranden 4n de kidnnetecken som angetts i de tva
foregdende punkterna — det kan nimnas att Oberster Gerichtshof inte avgor
rdttstvister som ror en konkret rittssak mellan namngivna personer, att den maste
grunda sin bedémning pa de av stkanden uppgivna sakomstindigheterna utan att
kunna kontrollera dessa samt att avgorandet har faststillande karaktir och
enbart sammanslutningar kan vicka talan — dr forfarandet likvil avsett att leda
till ett avgorande av rittsskipningskaraktir.
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Detta innebir i synnerhet att avgorandet 4r bindande f6r parterna, som inte kan
framstilla en ny ansdkan och begira faststillelse angdende samma sakférhal-
landen och samma ritesfragor. Forfarandet 4r dessutom avsett att fungera som
vigledning for parallella férfaranden mellan enskilda arbetsgivare och arbets-
tagare. Sdlunda foreskrivs i 54 § femte stycket ASGG att alla frister f6r vickande
av parallelltalan avseende rittigheter och rittsliga relationer som behandlas enligt
forfarandet i 54 § andra stycket ASGG avbryts.

Av de ovan anforda Overvigandena foljer att begidran om forhandsavgorande
skall tas upp till sakprovning.

Svaret pa den forsta tolkningsfragan dr allesi att Oberster Gerichtshof vid
utdvande av sin funktion enligt 54 § andra till femte styckena ASGG utgdr en
domstol i den mening som avses i artikel 177 i férdraget.

Den andra tolkningsfragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den andra frigan for att fa klarhet i
huruvida artikel 48 i fordraget samt artikel 7.1 och 7.4 i férordningen utgodr
hinder f6ér en nationell bestimmelse som 26 § VBG om tillgodoriknande av
tidigare anstillningsperioder vid lénesittningen f6r kontraktsanstillda lirare och
assistenter, nir kraven avseende de perioder som fullgjorts i andra medlemsstater
dr strangare dn vad giller perioder som fullgjorts vid jamforbara institutioner i
medlemsstaten i fraga.
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Nir det giller att bestimma tjinstetid och ddrmed placering pa loneskalan for en
kontraktsanstalld i offenthg tjanst foreskrivs i 26 § VBG att vederborande skall
fa tillgodordkna sig tldlgare anstillningsperioder som han fullgjort hos en
osterrikisk myndighet eller pa en liroanstalt i Osterrike. Anstillningsperioder
som fullgjorts i andra medlemsstater dn Repubhken Osterrike beaktas i sin helhet
endast om det ligger i det allminnas intresse hirfér och de behorlga
myndigheterna har [imnat sitt godkinnande.

Till att bérja med vill domstolen behandla Republiken Osterrikes pastiende att
kontraktsanstillda lirare och assistenter omfattas av begreppet “anstillning i
offentlig tjinst” i den mening som avses i artikel 48.4 i fordraget.

Undantagsbestimmelsen i artikel 48.4 i fordraget, enligt vilken bestimmelserna
om fri rorlighet for arbetstagare inte skall tillimpas pd anstillning i offentlig
tjanst”, ror endast mojligheten for medborgare i andra medlemsstater att fi
tilltrade till vissa offentliga tjinster (dom av den 13 november 1997 i mal
C-248/96, Grahame och Hollanders, REG 1997, s. I-6407, punkt 32, och av den
15 januari 1998 i mal C-15/96, Schoning-Kougebetopoulou, REG 1998, s. 1-47,
punkt 13). Enligt fast rittspraxis omfattar undantaget inte verksamhet som ldrare
eller assistenter (se -dom av den 3 juli 1986 i mal C-66/85, Lawrie-Blum,
REG 1986, s. 2121, punkt 28, svensk specialutgdva, volym 8, s. 661, av den
27 november 1991 i mal C-4/91, Bleis, REG 1991, 5. 1-5627, punkt 7, och av den
2 juli 1996 i mal C- 473/93 kommlsswnen mot Luxemburg, REG 1996 s. 1-3207,
punkt 33).

Mailet vid den nationella domstolen handlar inte heller om tillgdngen till
anstillning i offentlig tjanst”, utan endast om faststillandet av tjdnstetiden for
kontraktsanstillda lirare och assistenter med avseende pad deras lonesittning.
Artikel 48.4 i fordraget far inte ligga till grund for diskriminerande atgérder i
friga om lon eller andra arbetsvillkor, nir en medlemsstat vil har anstillt
arbetstagare fridn andra medlemsstater i offentlig tjdnst (se sirskilt dom av den
12 februari 1974 i mal 152/73; Sotgiu, REG 1974, s. 153, punkt 4; svensk
specialutgava, volym 2, s. 219).
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Artikel 48.4 kan alltsd inte tillimpas pd omstidndigheterna i maélet vid den
nationella domstolen. Det skall ddrfér provas om en bestimmelse som 26 § VBG
kan strida mot diskrimineringsforbudet enligt artikel 48 i foérdraget och
artikel 7.1 och 7.4 i forordningen.

Domstolen har i fast rittspraxis funnit att artikel 48 i EG-fordraget inte bara
térbjuder dppen diskriminering pd grund av nationalitet utan dven all dold
diskriminering som, genom tillimpning av andra sirskiljningskriterier, i prakti-
ken leder till samma resultat (se sirskilt dom av den 23 februari 1994 i
mal C-419/92, Scholz, REG 1994, s. I-505, punkt 7, och av den 23 maj 1996 i
mdl C-237/94, O’Flynn, REG 1996, s. 1-2617, punkt 17).

En bestimmelse i nationell ritt skall anses som indirekt diskriminerande nir den,
for det forsta, i sig dr av sadan art att den innebir en risk f6r att migrerande
arbetstagare drabbas i hégre grad dn arbetstagare som dr medborgare i landet och
foljaktligen utgdr en fara for att nackdelar skall uppkomma f6r de forra och, for
det andra, nir den inte grundas pd sakliga skil som saknar samband med de
berdrda arbetstagarnas nationalitet och stir i proportion till det efterstrivade
syftet (se domen i det ovannimnda mélet O’Flynn, punkterna 19 och 20).

Domstolen har redan slagit fast att vissa nationella bestimmelser som hindrade
tillgodoridknande av tidigare anstillningsperioder i offentlig tjéinst i andra
medlemsstater utgjorde en oberittigad indirekt diskriminering och stred mot
artikel 48.2 i férdraget (se dom i det ovanndmnda maélet Scholz, punkt 11, och i
det ovannimnda malet Schoning-Kougebetopoulou, punkt 23, samt dom av den
12 mars 1998 i mal C-187/96, kommissionen mot Grekland, REG 1998,
s. I-109S5, punkt 21).

Till skillnad frin de nationella bestimmelser som de nyss ndmnda mélen
handlade om utesluter 26 § VBG inte att tidigare anstillningsperioder i andra
medlemsstater tillgodoriknas.
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Dessa perioder beaktas dock i sin helhet endast om det ligger i det allminnas
intresse och de behoriga myndigheterna ger sitt godkinnande. Detta godkin-
nande limnas endast om anstillningsperioderna i friga dr av sirskild betydelse
for den kontraktsanstilldes tjanstgoring”. Tillgodoriknandet av anstillnings-
perioder som fullgjorts i Osterrike ir inte underkastat ndgot sddant villkor.

Detta visar att 26 § VBG foreskriver stringare krav betridffande anstillnings-
perioder som fullgjorts i en annan medlemsstat dn Republiken Osterrike, vilket
innebdr en diskriminering av migrerande arbetstagare som har tillbringat en del
av sin yrkesverksamma tid i en annan medlemsstat. Denna bestimmelse kan
alltsd strida mot diskrimineringsférbudet enligt artikel 48 i fordraget och
artikel 7.1 och 7.4 i férordningen. :

Den osterrikiska regeringen har emellertid gjort gillande att begrinsningarna av
den fria rérligheten dr motiverade av tvingande hinsyn till allménintresset och att
nidmnda begrinsningar dr férenliga med proportionalitetsprincipen.

Homogenitetsprincipen i artikel 21.1 andra meningen i Bundes-Verfassungsgesetz
(den osterrikiska grundlagen) garanterar, enligt den 6sterrikiska regeringen, fri
rorlighet f6r anstillda i offentlig tjéinst pa 6sterrikiskt territorium. Denna fria
rorlighet skulle begrinsas om det inte ur ett ekonomiskt perspektiv vore attraktivt
att byta tjinst. Lonesystemet skall dessutom ge de anstillda i friga ett
erkdnnande for deras lojalitet. Detta system kan dock inte utvidgas till att
omfatta anstéllningsperioder i andra medlemsstater, d& de offentliga tjansterna i
medlemsstaterna pa integrationsprocessens nuvarande stadium inte dr samman-
flitade i samma omfattning som betriffande de 6sterrikiska offentligrittsliga
territoriella rittssubjektens inbordes forhallande, och de uppvisar stora olikheter.
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Domstolen vill papeka att syftet att sikerstilla mobilitet for anstillda i offentlig
tjanst i Osterrike inte kriver en diskriminerande begrinsning av de migrerande
arbetstagarnas mobilitet.

Olikheterna mellan den offentliga tjansten i Osterrike och de andra medlems-
staterna kan inte motivera att det skall gilla olika villkor fér tillgodordknande av
tidigare anstillningsperioder. Nidmnda olikheter kan i synnerhet inte férklara
varfor de perioder som fullgjorts i en annan medlemsstat 4n Repubhken Osterrike
skall vara av sirskild betydelse for vederborandes tjanstgéring, medan samma
krav inte giller for perioder som fullgjorts i Osterrike.

Vad slutligen giller argumentet att de berorda anstillda skall fa ett erkinnande
for sin lojalitet dr syftet med lonesystemet, med hédnsyn till det stora antalet
arbetsgivare som anges i 26 § andra stycket VBG, att siikerstilla storsta mojliga
mobilitet i fraga om anstillning inom en grupp riéttsligt oberoende arbetsgivare
och inte att beléna den lojalitet som en anstilld har visat gentemot en viss
arbetsgivare.

Av det ovan anforda féljer att bestimmelsen i 26 § VBG under alla omstindig-
heter inte stdr i proportion till det av den 6sterrikiska regeringen aberopade
syftet.

Den andra tolkningsfragan skall sdledes besvaras pa foljande sitt. Artikel 48 i
fordraget samt artikel 7.1 och 7.4 i férordningen utgér hinder for en sidan
nationell bestimmelse som 26 § VBG om tillgodoriknande av tidigare anstill-
ningsperioder vid lénesittningen for kontraktsanstillda lirare och assistenter, nir
kraven avseende de perioder som fullgjorts i andra medlemsstater ir stringare én
vad som giller for perioder som fullgjorts vid jimforbara institutioner i
medlemsstaten i fraga.
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Den tredje tolkningsfragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den tredje frigan for att fa klarhet i
huruvida en medlemsstat, som ir skyldig att vid lonesittningen for kontrakts-
anstillda ldrare och assistenter ta hinsyn till anstillningsperioder vid vissa
institutioner i andra medlemsstater som kan jimforas med de sterrikiska
institutioner som anges i 26 § andra stycket VBG dr skyldig att gora detta utan
nagon begrinsning i tiden.

Féremalet for denna friga &r huruvida de anstillningsperioder som dessa
anstillda har fullgjort innan Republiken Osterrikes blev medlem i Europeiska
unionen skall tillgodoriknas dem.

Mailet vid den nationella domstolen ror inte erkdnnandet av rittigheter pa
grundval av gemenskapsritten, vilka pistas ha- forvirvats innan Republiken
Osterrike blev medlem i Europelska unionen, utan diskrimineringen av migre-
rande arbetstagare med avseende pa deras nuvarande rittsliga stdllning.

Akten om anslutningsvillkoren fér Republiken Osterrike, Republiken Finland
och Konungariket Sverige och anpassningarna av férdragen om upprittandet av
Europeiska unionen (EGT C 241, 1994, s. 21, och EGT L 1, 1995, s. 1)
innehdller inga 6vergdngsbestimmelser betriffande tillimpningen av artikel 48 i
fordraget respektive artikel 7.1 i férordningen. Dessa bestdmmelser skall alltsd
anses vara omedelbart gillande och bindande i Republiken Osterrike frin den
tidpunkt di denna blev medlem i Europeiska unionen, det vill sdga den 1 januari
1995. Sedan denna tidpunkt har migrerande arbetstagare kunnat &aberopa
nimnda bestimmelser. D det inte finns nigra 6vergdngsbestimmelser, maste
de tidigare anstillningsperioderna tillgodoriknas.
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ss Den tredje tolkningsfrigan skall ddr{ér besvaras enligt foljande. Nir en
“medlemsstat vid lénesittningen fér kontraktsanstillda lirare och assistenter ar
skyldig att beakta anstillningsperioder som har fullgjorts i andra medlemsstater
vid institutioner som kan jimféras med de sterrikiska institutioner som anges i
26 § andra stycket VBG skall dessa perioder beaktas utan nagon begridnsning i
tiden.

Rittegangskostnader

s7 De kostnader som har férorsakats den dsterrikiska regeringen och kommissionen,
vilka har inkommit med yttranden till domstolen, dr inte ersidttningsgilla.
Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i madlet vid den nationella
domstolen utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den
nationella domstolen att besluta om rittegangskostnaderna.

Pa dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

— angdende de frigor som genom beslut av den 30 april 1998 har stillts av
Oberster Gerichtshof — féljande dom:

1) Oberster Gerichtshof utgér vid utdvande av sin funktion enligt 54 § andra till
femte styckena i Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz (lag om arbets- och
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socialdomstolar) en domstol i den mening som avses i artikel 177 i EG-
fordraget (nu artikel 234 EG).

Artikel 48 i EG-fordraget (nu artikel 39 EG i dndrad lydelse) samt artikel 7.1
och 7.4 i radets férordning (EEG) nr 1612/68 av den 15 oktober 1968 om
arbetskraftens fria rorlighet inom gemenskapen utgor hinder for en sadan
nationell bestimmelse som 26 § i Vertragsbedienstetengesetz 1948 (1948 ars
federala lag om kontraktsanstillda tjinstemin) om tillgodoriknande. av
tidigare anstillningsperioder vid 16nesittningen for kontraktsanstillda ldrare
och assistenter, ndr kraven avseende de perioder som fullgjorts i andra
medlemsstater dr strangare dn vad som giller for perioder som fullgjorts vid
jamforbara institutioner i medlemsstaten i fraga.

Nir en medlemsstat vid lonesdttningen for kontraktsanstillda lirare och
assistenter ar skyldig att beakta anstillningsperioder som har fullgjorts i
andra medlemsstater vid institutioner som kan jimforas med de osterrikiska
institutioner som anges i 26 § andra stycket Vertragsbedienstetengesetz 1948
skall dessa perioder beaktas utan nigon begrinsning i tiden.

Edward Jann Sevon

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 30 november 2000.

R. Grass A. La Pergola

Justitiesekreterare Ordférande pa femte avdelningen
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