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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
HENRIK SAUGMANDSGAARD QE
foredraget den 25 juli 2018

Mal C-437/17

Gemeinsamer Betriebsrat EurothermenResort Bad Schallerbach GmbH
mot
EurothermenResort Bad Schallerbach GmbH

(begiran om forhandsavgorande fran Oberster Gerichtshof (Hégsta domstolen, Osterrike))

"Begdran om forhandsavgorande — Artikel 45 FEUF — Forordning (EU) nr 492/2011 — Fri rorlighet for
arbetstagare — Forbud mot diskriminering p& grund av nationalitet — Rétt till arlig betald semester —
Nationell lagstiftning enligt vilken arbetstagare som har fullgjort en tjanstetid pa 25 ar hos samma
arbetsgivare beviljas en sjitte veckas arlig betald semester”

I. Inledning

1. Genom sin begiran om férhandsavgérande vill Oberster Gerichtshof (Hogsta domstolen, Osterrike)
fi klarhet i om vissa bestimmelser i Urlaubsgesetz® (den &sterrikiska semesterlagen) (nedan kallad
UrlG) ar forenliga med forbudet mot diskriminering pa grund av arbetstagarnas nationalitet som slas
fast i artikel 45.2 i FEUF och artikel 7.1 i férordning (EU) nr 492/2011° samt med principen om fri
rorlighet for arbetstagare som garanteras i artikel 45.1 FEUF.

2. Enligt de aktuella bestimmelserna i UrlG beviljas en sjatte veckas arlig betald semester om en
tjianstetid pa minst 25 ar har fullgjorts hos samma arbetsgivare — den nuvarande arbetsgivaren. Vid
berdkningen av denna tjdnstetid ska de anstéllningsperioder som fullgjorts hos tidigare arbetsgivare
emellertid enbart beaktas som ett komplement och i begransad utstrackning.

3. Forevarande begiran om forhandsavgorande har framstallts i ett 6verklagande mellan Gemeinsamer
Betriebsrat EurothermenResort Bad Schallerbach GmbH (nedan kallat foretagsradet) och
EurothermenResort Bad Schallerbach GmbH avseende villkoren for beviljande av denna sjitte vecka
av arlig betald semester. Enligt foretagsradet kréavs enligt unionslagstiftningen att anstéllningsperioder
som fullgjorts av arbetstagare hos deras tidigare arbetsgivare i andra medlemsstater dn Republiken
Osterrike beaktas i lika hég grad som de anstillningsperioder som fullgjorts hos den nuvarande
arbetsgivaren.

1 Originalsprak: franska.
2 Lag av den 7 juli 1976 (BGB1. 1976 1, s. 390), i dess lydelse enligt BGB1 I, 2013/3.
3 Europaparlamentets och radets forordning av den 5 april 2011 om arbetskraftens fria rérlighet inom unionen (EUT L 141, 2011, s. 1).
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4. 1 detta forslag till avgorande kommer jag att forklara varfor jag anser att en sadan nationell
lagstiftning som UrlG for beviljande av arlig betald semester, i vilken de anstillningsperioder som en
arbetstagare har fullgjort hos tidigare arbetsgivare behandlas pa ett mindre formanligt sitt én dem
som har fullgjorts hos nuvarande arbetsgivare, varken utgor diskriminering pa grund av nationalitet
eller ett hinder for den fria rorligheten for arbetstagare. For det fall domstolen skulle anse att denna
lagstiftning innebar en sddan diskriminering eller ett sidant hinder, kommer jag att redogora for
skalen till att lagstiftningen, enligt min uppfattning, kan motiveras.

II. Tillampliga bestaimmelser

A. Forordning nr 492/2011

5. I artikel 7.1 i forordning nr 492/2011 foreskrivs foljande:

"En arbetstagare som dr medborgare i en medlemsstat far inom en annan medlemsstats territorium
inte pa grund av sin nationalitet behandlas annorlunda dn landets egna arbetstagare i fraga om

anstillnings- och arbetsvillkor, speciellt vad avser 16n, avskedande och, om arbetstagaren skulle bli
arbetslos, aterinséttande i arbete eller ateranstéllning.”

B. Osterrikisk rdtt

6. I 2 § punkt 1 i den Osterrikiska semesterlagen (Urlaubsgesetz) (UrlG) foreskrivs foljande:
”Arbetstagaren har ritt till en oavbruten betald semester under varje arbetsar. Antalet semesterdagar
uppgar for en tjanstetid som ar kortare dn 25 ar till 30 arbetsdagar och hojs efter att det 25:e aret har
fullgjorts till 36 arbetsdagar.”

7. 3 § UrlG har foljande lydelse:

”1. Vid berdkningen av antalet semesterdagar ska anstéllningsperioder som har fullgjorts hos samma
arbetsgivare och dér inget avbrott lingre én tre manader har forekommit raknas samman.

2. Vid berdkningen av antalet semesterdagar ska foljande beaktas:

1. Anstéllningsperioder som har fullgjorts i ett annat anstéllningsférhéllande ... inom landet, savitt de
har varat minst sex manader,

3. For tider enligt punkt 2 led 1 ... ska endast en sammanlagd tidsperiod pa maximalt fem &r beaktas.

II1. Bakgrund, tolkningsfragan och forfarandet vid domstolen
8. EurothermenResort Bad Schallerbach dr ett dsterrikiskt bolag som é&r verksamt inom turistsektorn.

Detta bolag har ett visst antal anstéllda som har fullgjort anstillningsperioder hos tidigare arbetsgivare
i andra medlemsstater i Europeiska unionen dn Republiken Osterrike.
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9. Foretagsradet vickte talan mot EurothermenResort Bad Schallerbach vid Landesgericht Wels
(Regionala domstolen i Wels, Osterrike) angdende ritten till arlig betald semester foér berérda
arbetstagare. I detta sammanhang har foretagsradet gjort géllande att 3 § punkt 2 led 1 och punkt 3
UrlG genom att for beviljande av en sjitte semestervecka i enlighet med den tjénstetid som kréavs enligt
2 § punkt 1 begrdansa mojligheten att beakta tidigare anstéllningsperioder som fullgjorts i andra
medlemsstater dn i Osterrike — endast en tidsperiod pd maximalt fem ar beaktas — sirskilt missgynnar
migrerande arbetstagare och gor det mindre attraktivt for oOsterrikiska arbetstagare att utdva deras
rorelsefrihet. Foretagsradet har havdat att tidigare anstdllningstider enligt unionsritten, ska redovisas
fullstindigt, sa att varje arbetstagare som har yrkeserfarenhet pa sammanlagt 25 ar har ritt till en
sjatte semestervecka enligt 2 § punkt 1 UrlG.

10. Genom dom av den 25 januari 2017 ogillade Landesgericht Wels (Regionala domstolen i Wels)
denna talan. Denna domstol fann bland annat att de omtvistade bestimmelserna i UrlG inte medfor
nidgon diskriminering pa grund av nationalitet, eftersom alla tidigare anstéillningsperioder som
fullgjorts hos tidigare arbetsgivare behandlas pa samma sétt. I ordalydelsen i 3 § punkt 2 led 1 UrlG
hénvisas endast till de anstéllningsperioder som fullgjorts pa det nationella territoriet. Enligt praxis
fran Oberster Gerichtshof (Hogsta domstolen) maste emellertid anstillningsperioder som har fullgjorts
inom andra medlemsstaters territorium beaktas pa samma sétt. Dessutom star det medlemsstaterna
fritt att bevilja arbetstagare som har fullgjort en viss tjanstetid i ett och samma foretag fordelar.

11. Genom dom av den 3 maj 2017 faststillde Oberlandesgericht Linz (Regionala 6verdomstolen i
Linz, Osterrike) domen i forsta instans. I detta avseende konstaterade domstolen i andra instans att
daven om det inte kan uteslutas att forlusten av den sjitte veckan av arlig betald semester avskracker
en Osterrikisk arbetstagare frin att utova sin ratt till fri rorlighet, motiveras det hinder som foljer
ddrav av malet att belona arbetstagarnas lojalitet mot deras arbetsgivare.

12. Foretagsradet overklagade direfter domen till Oberster Gerichtshof (Hogsta domstolen). Under
dessa omstindigheter beslutade den domstolen att forklara malet vilande och att stilla foljande
tolkningsfraga till domstolen:

”Ska artikel 45 FEUF och artikel 7.1 i [forordning nr 492/2011] tolkas pa sa sétt att de utgor hinder for
nationell lagstiftning som den i det nationella malet (3 § punkt 2 led 1 i forening med 3 § punkt 3
och 2 § punkt 1 ... UrlG), enligt vilken en arbetstagare som har fullgjort en sammanlagd
anstdllningstid pa 25 ar, men som inte har fullgjort hela denna anstéllningstid hos en och samma
osterrikiska arbetsgivare endast har rétt till fem veckors [betald] semester per &r, medan en
arbetstagare som har fullgjort en anstéllningstid pa 25 ar hos en och samma 0Osterrikiska arbetsgivare
har ritt till sex veckors semester per ar?”

13. Begdran om forhandsavgorande inkom till domstolens kansli den 19 juli 2017. Foretagsradet,

EurothermenResort Bad Schallerbach, den o6sterrikiska regeringen och Europeiska kommissionen har
ingett skriftliga yttranden till domstolen. Samma parter nérvarade vid forhandlingen den 3 maj 2018.

IV. Bedomning

A. Inledande anmdrkningar
14. Ritten till arlig betald semester som beviljas arbetstagare och som &r en viktig social forman
regleras i unionslagstiftningen. Artikel 7.1 i direktiv 2003/88/EG, det sid kallade direktivet om

"arbetstid”,* garanterar alla arbetstagare inom Europeiska unionen en arlig betald semester om minst
fyra veckor. Eftersom det i detta direktiv endast faststdlls minimikrav har medlemsstaterna frihet att

4 Europaparlamentets och radets direktiv av den 4 november 2003 om arbetstidens forldggning i vissa avseenden (EUT L 299, 2003, s. 9).
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tillerkdnna arbetstagare som omfattas av deras lagstiftning mer omfattande réttigheter. De villkor som
medlemsstaterna eventuellt uppstiller for dessa ytterligare réttigheter maste emellertid vara forenliga
med de allmidnna bestimmelserna i unionslagstiftningen, inbegripet regler om fri rorlighet for
arbetstagare enligt artikel 45 FEUF och i férordning nr 492/2011.

15. Den osterrikiska semesterlagen, UrlG, gar utéver de fyra veckor som garanteras i unionsrétten.
Enligt 2 § punkt 1 i denna lag har arbetstagare for varje arbetsar ritt till fem veckor eller sex veckor
arlig betald semester, beroende pda om den berorde arbetstagaren har fullgjort en tjdnstetid pa minst 25
dar.

16. Den tjanstetid som krévs ska berdknas i enlighet med de bestimmelser som foreskrivs i 3 § UrlG.
Enligt punkt 1 i denna artikel ska de anstillningsperioder som har fullgjorts hos samma arbetsgivare,
den nuvarande arbetsgivaren, rdknas samman, sdvida inget avbrott lingre &n tre manader har
forekommit.” I 3 § punkt 2 led 1 foreskrivs att de anstéllningsperioder som har fullgjorts hos en eller
flera tidigare arbetsgivare ocksd ska beaktas, savitt varje tidigare anstéllningsforhallande har varat
minst sex manader.® Enligt led 3 i samma § ska emellertid endast tidigare tidsperioder pd maximalt
fem dr beaktas.

17. For att forsta rackvidden av dessa bestimmelser, lat oss forestilla oss ett fall dér en arbetstagare,
Mabhler har arbetat 5 ér i foretaget X, och 8 ar i foretaget Y, innan han slutligen borjar arbeta i
foretaget Z, dér han arbetar sedan 15 ar utan avbrott. Enligt 2 § punkt 1 och 3 § punkterna 1-3 UrlG,
ska omfattningen av Mahlers ritt till arlig betald semester berdknas forst och frimst med hansyn till
tjidnstetiden i foretaget Z, det vill sdga 15 ar, till vilken dessutom hans yrkeserfarenhet hos sina tva
tidigare arbetsgivare, ska sammanldggas, det vill sdga 13 ar, varav emellertid enbart 5 ar ska beaktas,
vilket sammanlagt blir 20 ar. Aven om Mahlers yrkeskarriir stricker sig éver 28 ar har han inte
fullgjort en tjénstetid pa 25 ar som kréavs for att beviljas en sjétte veckas arlig betald semester enligt
2 § punkt 1 UrlG.

18. Foretagsradets oOverklagande vid Oberster Gerichtshof (Hogsta domstolen) grundar sig pa
antagandet att de omtvistade bestimmelserna i UrlG har foljder som strider mot unionsritten. Dessa
bestammelser asidositter icke-diskrimineringsprincipen i artikel 45.2 FEUF och artikel 7.1 i forordning
nr 492/2011 och begrénsar den fria rorligheten for arbetstagare, sérskilt Osterrikare. Det ar darfor
nodvandigt att i tur och ordning behandla dessa bada aspekter, varvid inledningsvis de skal av vilka en
sadan lagstiftning som UrlG, enligt min uppfattning, inte innebédr nagon diskriminering pa grund av
nationalitet (B) ska undersokas och dérefter de skél av vilka samma slutsats enligt min uppfattning
kan dras betriaffande forekomsten av en inskrénkning i den fria rorligheten for arbetstagare (C).

B. Avsaknaden av diskriminering pd grund av arbetstagarnas nationalitet

19. Artikel 45.2 FEUF forbjuder alla slag av sirbehandling fran medlemsstaternas sida av anstéllda
grundad pa medborgarskap med avseende pa anstillning, 16n och andra arbetsforhallanden. Artikel 7.1
i forordning nr 492/2011 utgor ett sérskilt uttryck for forbudet nar det giller det sdrskilda omradet for
anstéllnings- och arbetsvillkor. Dessa tva bestimmelser ska darfor tolkas pd samma sitt.”

5 EurothermenResort Bad Schallerbach och den 6sterrikiska regeringen har angett att, i enlighet med andra meningen i 3 § punkt 1 UrlG som
inte ndmns i beslutet om hénskjutande, ska tjanstetiden inte heller beaktas nér avbrott har forekommit till foljd av att arbetstagaren avgatt,
avgar innan avtalet I6per ut utan att nagra allvarliga skal foreligger eller till foljd av uppségning pa grund av tjénstefel.

6 Som framgdr av punkt 10 i detta forslag till avgdrande, hinfor sig ordalydelsen i 3 § punkt 2 led 1 UrlG visserligen enbart till de
anstallningstider som fullgjorts i Osterrike, i praxis fran Oberster Gerichtshof (Hogsta domstolen) har denna bestimmelse emellertid
“korrigerats” genom att det krévts att de anstéllningstider som fullgjorts i andra medlemsstater beaktas pa samma satt.

7 Dom av den 26 oktober 2006, kommissionen/Italien (C-371/04, EU:C:2006:668, punkt 17), och dom av den 5 december 2013, Zentralbetriebsrat
der gemeinniitzigen Salzburger Landeskliniken (C-514/12, nedan kallad domen SALK, EU:C:2013:799, punkt 23). Jag kommer dérfor i det
foljande i detta forslag till avgérande omvéxlande ndmna den ena eller den andra av dessa bestimmelser eller bada tillsammans.
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20. Sadana bestammelser som dem som foreskrivs i UrlG omfattas av tillimpningsomradet for nimnda
bestimmelser, eftersom arbetstagares ritt till arlig betald semester otvivelaktigt hor till anstillnings-
och arbetsvillkoren.

21. Nér det giller forekomsten av en eventuell diskriminering som &r forbjuden, gors i 2 § punktl
och 3 § punkterna 1-3 UrlG en étskillnad nér det giller omfattningen av en arbetstagarnas ritt till
arlig betald semester. Denna atskillnad grundas pa kriteriet om tjdnstetid. Dessa bestammelser
tillampas utan atskillnad pa alla arbetstagare, oavsett deras nationalitet. De medfor saledes inte nagon
diskriminering som direkt grundas pa detta kriterium.

22. Enligt domstolens fasta praxis innebar artikel 45.2 FEUF och artikel 7.1 i forordning nr 492/2011
inte endast ett forbud mot diskriminering som direkt grundar sig pa arbetstagarnas nationalitet, utan
ocksd sidan som indirekt grundar sig pa detta kriterium, det vill sdga alla former av dold

diskriminering som, genom tillimpning av andra sdrskiljningskriterier, i praktiken leder till samma

resultat”.®

23. Det test som ér tillaimpligt i detta sammanhang ndmndes for forsta gangen i domen av den
23 maj 1996, O’Flynn.” Domstolen slog fast att "sivida en bestimmelse i nationell ritt inte &r
objektivt motiverad och star i proportion till det efterstravade syftet, skall den anses som indirekt
diskriminerande da den till sin natur innebdr en risk for att migrerande arbetstagare drabbas i hogre

grad dn arbetstagare som dr medborgare i landet och foljaktligen utgor en fara for att nackdelar skall

uppkomma for de forra”. "

24. Harav foljer att varje atgdrd, savida den inte &r objektivt berdttigad, ska anses vara indirekt
diskriminerande pa grund av nationalitet, om det med hénsyn till de allmdnna erkdnda faktiska
omstindigheterna eller andra uppgifter ér sannolikt att de eventuellt har olika effekter p& en stats
egna medborgare och medborgare i andra medlemsstater som é&r sérskilt ogynnsamma for sistndamnda.
Detta ska framga av dtgdrdens karaktdr i sig, det vill sdga av det sdrskiljande kriterium som valts, som,
trots en uppenbar neutralitet, maste ha liknande effekter som kriteriet nationalitet. Huruvida det
aktuella kriteriet kan vara diskriminerande kan kontrolleras genom att landets egna medborgare och
andra medborgare hypotetiskt delas upp i tva skilda grupper, och dérefter uppskattas inom varje
grupp den andel personer som kan paverkas negativt av kriteriet i fraga, och dessa bada andelar
jamfors, slutligen, med varandra.'

8 Denna rittspraxis har sitt ursprung i domen av den 12 februari 1974, Sotgiu, (152/73, EU:C:1974:13, punkt 11). Se, nyligen, dom av den
10 september 2009, kommissionen/Tyskland (C-269/07, EU:C:2009:527, punkt 53), dom av den 28 juni 2012, Erny (C-172/11, EU:C:2012:399,
punkt 39), och dom av den 20 juni 2013, Giersch m.fl. (C-20/12, EU:C:2013:411, punkt 41).

9 Dom C-237/94, EU:C:1996:206.

10 Dom av den 23 maj 1996, O’Flynn (C-237/94, EU:C:1996:206, punkt 20) (min kursivering). I denna dom har olika formuleringar sammanforts
som tidigare anvénts av domstolen, som omvixlande slog fast att sasom indirekt diskriminerande ska villkor anses som visserligen galler
oberoende av medborgarskapet, men som "visentligen eller till storsta delen drabbar migrerande arbetstagare”, och som giller utan dtskillnad
men som ldttare kan uppfyllas av arbetstagare som dr medborgare i landet dn av migrerande arbetstagare” (se punkt 18 i nimnda domen, min
kursivering). Formuleringen i denna dom éaterfinns sedan dess i domstolens fasta praxis, (se, bland annat, dom av den 27 november 1997,
Meints (C-57/96, EU:C:1997:564, punkt 45), dom av den 10 september 2009, kommissionen/Tyskland (C-269/07, EU:C:2009:527, punkt 54), och
dom av den 5 december 2013, SALK, C-514/12, EU:C:2013:799, punkt 26).

11 I dom av den 23 maj 1996, O’Flynn (C-237/94, EU:C:1996:206, punkt 22), slog domstolen fast att en rittsordning enligt vilken utbetalning av en
ersdttning dar avsedd att ticka de kostnader som en arbetstagare har haft gors beroende av att gravsittningen eller kremeringen avseende en
avliden familjemedlem har dgt rum pa det nationella territoriet, kan anses vara indirekt diskriminerande pa grund av nationalitet, eftersom “det
framfo6r allt [dr] de migrerande arbetstagarna som vid ett dodsfall inom familjen later gravsittningen ske i en annan medlemsstat med hdnsyn
till de band som familjemedlemmarna i allmdnhet upprdtthdller till ursprungsstaten” (min kursivering).

12 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 mars 2018, SEGRO och Horvath (C-52/16 och C-113/16, EU:C:2018:157, punkt 73), och mitt
forslag till avgorande i de forenade mélen SEGRO och Horvéth (C-52/16 och C-113/16, EU:C:2017:410, punkterna 79 och 80). Fragan om
faststallandet av verkningarna av en atgird pé olika grupper av personer dr foremal for en mer exakt réttspraxis om likabehandling av kvinnliga
och manliga arbetstagare (for en sammanfattning av denna réttspraxis och en forklaring av de manga problem som denna fraga medfort, se
Barnard, C., EU Employment Law, Oxford University Press, 4:a upplagan, Oxford 2012, s. 282-286). For tillimpningen av principen om
icke-diskriminering pa grund av nationalitet, dr det dock inte nddvindigt att g in pa detaljer i den utstrickningen, med hansyn till den
allménna karaktdren av det test som ér tillimpligt pa detta omrade.
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25. I domstolens praxis aterfinns saledes flera exempel pa kriterier som i praktiken i synnerhet kan
missgynna den grupp som inte dr medborgare: hemvist, "> ursprungsorten,** spréket ' eller den ort dér
arbetstagaren fick sina sprakkunskaper,'® den ort dir arbetstagaren avlade examen' eller det nationella
utbildningsystem till vilket en praktikant hor.'®

26. Sadana kriterier pekar pa att det foreligger en koppling till en viss medlemsstat genom att de
anknyter till den statens sdrdrag, sdsom dess territorium eller dess sprak, och ndrmar sig séledes
kriteriet nationalitet. Skenet av neutralitet falnar litt."” Visserligen kan kriterier som helt saknar
samband med de 6verviganden som é&r kopplade till medborgarskap pa denna grund &nda visa sig
vara indirekt diskriminerande. I domstolens praxis finns nagra historiska exempel pa detta.”® Det krivs
emellertid ytterligare uppgifter for att visa att det foreligger en sérbehandling som indirekt grundas pa
nationalitet.”

27. 1 forevarande fall har foretagsradet och kommissionen gjort gillande att kriteriet tjanstetid, som
ligger till grund for 2 § punkt 1 och 3 § punkterna 1-3 UrlG, i praktiken &r mer gynnsamt for
osterrikiska arbetstagare dn for arbetstagare som dr medborgare i andra medlemsstater. Osterrikiska
arbetstagare r niamligen till 6vervigande del bosatta i Osterrike, pabérjar sin yrkeskarriar dir och kan
arbeta hos en och samma arbetsgivare under den sammanhidngande period pa 25 ar som enligt 2 §
punkt 1 UrlG krivs for att beviljas en sjitte veckas arlig betald semester. Arbetstagare som é&r
medborgare i andra medlemsstater paborjar i allmédnhet sin yrkeskarridr i sin ursprungsmedlemsstat
och borjar arbeta hos en osterrikisk arbetsgivare forst i ett senare skede av deras karridr. Under dessa
omstiandigheter ar det darfor svarare for arbetstagare fran andra medlemsstater att fullgéra den
tjianstetid som krévs, eftersom deras tidigare yrkeserfarenhet endast beaktas upp till den grans pa fem
ar som faststills i 3 § punkt 3 UrlG.”

28. EurothermenResort Bad Schallerbach och den 0sterrikiska regeringen dr av motsatt uppfattning.
De anser inte att det dr mojligt att dra slutsatsen att det i forevarande fall foreligger indirekt
diskriminering pa grund av nationalitet, eftersom bestimmelserna i UrlG behandlar osterrikiska
arbetstagare pa samma sitt som arbetstagare fran andra medlemsstater. Den hdnskjutande domstolen
har utifran samma synsitt papekat att det inte dr ett fastslaget faktum att Osterrikiska arbetstagare
tenderar att stanna kvar hos en och samma arbetsgivare under 25 &r och att dessa dérfér kan komma
i dtnjutande av en sjitte veckas arlig betald semester enligt 2 § punkt 1 i denna lag i betydligt hogre
grad &n arbetstagare fran andra medlemsstater. Tvdrtom byter 0Osterrikiska arbetstagare ofta
arbetsgivare.

13 Se, bland annat, dom av den 14 februari 1995, Schumacker (C-279/93, EU:C:1995:31, punkt 28), och dom av den 7 maj 1998, Clean Car
Autoservice (C-350/96, EU:C:1998:205, punkt 29).

14 Dom av den 12 februari 1974, Sotgiu (152/73, EU:C:1974:13, punkt 11).

15 Dom av den 28 november 1989, Groener (C-379/87, EU:C:1989:599, punkt 12).

16 Dom av den 28 november 1989 Groener (C-379/87, EU:C:1989:599, punkt 23), och dom av den 6 juni 2000, Angonese (C-281/98,
EU:C:2000:296, punkterna 39-42).

17 Dom av den 7 juli 2005, kommissionen/Osterrike (C-147/03, EU:C:2005:427, punkterna 43, 46 och 47).

18 Dom av den 21 november 1991, Le Manoir (C-27/91, EU:C:1991:441, punkt 11).

19 Se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten Lenz forslag till avgorande i malet O’Flynn (C-237/94, EU:C:1996:123, punkt 27). De
geografiska och sprakliga forhallandena é&r vad géller diskriminering pa grund av nationalitet motsvarigheten till villkoren for tilltride till
arbetsmarknaden, till exempel kravet p& en viss minsta storlek (se dom av den 18 oktober 2017, Kalliri, C-409/16, EU:C:2017:767) eller pa
grund av en viss fysisk styrka (se dom av den 1 juli 1986, Rummler, 237/85, EU:C:1986:277) vad giller konsdiskriminering.

20 I synnerhet i det mal ddr dom meddelades den 16 februari 1978, kommissionen/Irland (61/77, EU:C:1978:29), hade domstoler} att prova en
irlindsk lagstiftning enligt vilken fiskefartyg som éverskred en viss storlek eller en viss maskinstyrka undantogs fran en fiskezon. Aven om dessa
villkor pa storlek och maskinstyrka verkligen var neutrala vad giller nationalitet ledde de i praktiken till att en stor del av franska och
nederlindska fiskeflottor utesléts fran berdrda vatten, medan irlindska och brittiska flottor som bestod av mindre fartyg till storre del inte
berordes.

21 Sasom de uppgifter som anforts i den réttspraxis som anges i foregdende fotnot, om de sdrskilda egenskaperna hos medlemsstaternas
fiskeflottor.

22 Foretagsridet har hidvdat att arbetstagare som #r medborgare i andra medlemsstater @n Republiken Osterrike alltid missgynnas av
bestaimmelserna i UrlG. Kommissionen antog samma synsitt i sitt skriftliga yttrande innan den éndrade stindpunkt vid forhandlingen och
héivdade att de missgynnas i de flesta fall.
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29. Som jag har angett ovan, instimmer jag i den senare uppfattningen.

30. Kriteriet om en tjdnstetid pda 25 dr, som anvands i 2 § punkt 1 UrlG, gynnar ndmligen de
arbetstagare som inte byter arbetsgivare under den tid som krévs. Detta kriterium innebar saledes att
alla arbetstagare som byter arbetsgivare och for vilka den yrkeserfarenhet som forvirvats hos tidigare
arbetsgivare enbart beaktas upp till den grins pa fem ar som foreskrivs i 3 § punkt 3 UrlG
missgynnas. 1 detta avseende saknar arbetsgivarens eller tidigare arbetsgivares nationalitet och den ort
dar arbetsforhéllandet eller arbetsforhallandena i fraga utfors betydelse. I bestimmelserna i denna lag
gors ingen atskillnad mellan intern rorlighet — pa osterrikiskt territorium — och extern rorlighet — till
eller fran en annan medlemsstat — av en arbetstagare. De anstillningsperioder som fullgjorts av en
arbetstagare hos en arbetsgivare eller flera tidigare arbetsgivare beaktas pa samma sitt oberoende av
om de har fullgjorts pa det nationella territoriet eller i en annan medlemsstat.”

31. Alla arbetstagare som dr medborgare i andra medlemsstater dn Republiken Osterrike med
yrkeserfarenhet pa minst fem ar hos en eller flera arbetsgivare som inte dr deras nuvarande
arbetsgivare paverkas visserligen negativt av bestimmelserna i UrlG. Samtliga Osterrikiska arbetstagare
som byter arbetsgivare paverkas emellertid negativt i samma utstrackning. Kriteriet om tjénstetid
paverkar saledes pd samma sdtt gruppen nationella arbetstagare och gruppen arbetstagare fran andra
medlemsstater.” Det skulle vara annorlunda om det pa grundval av vytterligare uppgifter skulle
faststillas eller, atminstone, kunna antas att arbetstagare i gruppen nationella arbetstagare byter
arbetsplats i betydligt mindre grad dn arbetstagare i gruppen arbetstagare fran andra medlemsstater.
Sdsom den nationella domstolen har anmirkt finns det emellertid inget som tyder pa detta.*

32. Kommissionen har emellertid gjort géllande att den omstdndigheten att en betydande andel av de
osterrikiska arbetstagarna paverkas negativt av bestimmelserna i UrlG inte utgdr nagot hinder for
slutsatsen att det foreligger en indirekt diskriminering pa grund av nationalitet. Det &r tillriackligt att
det konstateras att de flesta arbetstagare som uppfyller kravet avseende en tjénstetid pd 25 ar som
foreskrivs i 2 § punkt 1 UrlG ar osterrikare och/eller att majoriteten av dem som berors av den
omstindigheten att anstéllningsperioder som fullgjorts hos tidigare arbetsgivare som foreskrivs i 3 §
punkt 3 UrlG beaktas i mindre utstrickning dr medborgare i andra medlemsstater.

33. Det ska i detta avseende erinras om att det for att visa att en nationell lagstiftning faktiskt leder till
en sirbehandling pd grund av nationalitet varken dr nodvindigt eller tillrackligt att faststélla att
majoriteten personer som gynnas av denna dr medlemsstatens egna medborgare eller att majoriteten
personer som missgynnas dr utlindska medborgare. Det finns allvarliga brister i en sidan

23 Jag vill erinra om att ordalydelsen i 3 § punkt 2 led 1 UrlG som endast avser de anstillningstider som fullgjorts i Osterrike — ett sidant villkor
utgor utan tvekan indirekt sdrbehandling p&d grund av nationalitet — har “korrigerats” genom praxis fran Oberster Gerichtshof (Hogsta
domstolen), enligt vilken ett beaktande av anstillningsperioder som fullgjorts inom andra medlemsstaters territorium ska beaktas pa samma sétt
(se punkt 10 och fotnot 6 i detta forslag till avgorande). Denna “korrigering” i réttspraxis innebdr inte att den Osterrikiska lagstiftaren inte
behover dndra bestimmelsen. Enligt domstolens réttspraxis ger namligen bibehéllandet av en nationell bestimmelse som dr oférenlig med
unionsritten “upphov till oklarheter genom att for de berdrda réttssubjekten bevara en osidkerhet nér det giller deras majligheter att aberopa
[unionsritten]” (se dom av den 24 mars 1988, kommissionen/Italien (104/86, EU:C:1988:171, punkt 12), och dom av den 13 juli 2000,
kommissionen/Frankrike (C-160/99, EU:C:2000:410, punkt 22).

24 Foretagsradet har vidare gjort gillande att enligt en undersékning har i genomsnitt endast 13 procent av arbetstagarna i Europeiska unionens
medlemsstater aldrig bytt arbete, medan 60—66 procent av dem har bytt arbete en till fem génger, vilket i synnerhet paverkar sisongsarbetare,
sasom dem som i forevarande fall dr anstillda inom turistsektorn — och bekriftar de negativa konsekvenserna for arbetstagare av de omtvistade
bestimmelserna i UrlG. Jag forstar emellertid detta argument pa sa sitt att dessa bestimmelser faktiskt dr diskriminerande mot de flesta
arbetstagare, i synnerhet sésongsarbetare, oberoende av nationalitet.

25 I detta avseende kan en sirbehandling pd grund av nationalitet som orsakas av bestimmelserna i UrlG eventuellt faststillas genom nationell
statistik som omfattar ett tillréckligt antal personer, inte aterspeglar rent slumpmdssiga eller konjunkturbetonade fenomen och allmént verkar
vara av betydelse (se analogt i fraga om konsdiskriminering, dom av den 6 april 2000, Jorgensen (C-226/98, EU:C:2000:191, punkt 33). Den
statistik som den Osterrikiska regeringen framstillt i sitt skriftliga yttrande och vid férhandlingen tenderar tvirtom att visa dynamiken pa den
osterrikiska arbetsmarknaden.
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argumentation.” Sasom anges i punkt 24 i detta forslag till avgorande ér den eventuella forekomsten
av en skillnad mellan andelen utlindska medborgare som kan missgynnas av UrlG i foérhallande till
andelen inhemska medborgare som kan missgynnas avgorande. Denna skillnad ar dock, enligt min
mening, langt ifran sannolik i detta fall.”

34. En annan slutsats kan, i motsats till vad kommissionen har gjort géllande, inte dras av domstolens
praxis enligt vilken det for att en nationell atgérd ska anses vara indirekt diskriminerande inte kravs att
den gynnar alla nationella medborgare eller endast missgynnar medborgare i andra medlemsstater med
uteslutande av nationella medborgare.

35. Denna rittspraxis dr inte till nagon hjilp i ett sadant fall som det i malet vid den nationella
domstolen. Av denna réttspraxis foljer varken mer eller mindre, forutsatt att en nationell lagstiftning
kan paverka gruppen utlindska medborgare i storre utstrdckning dn gruppen nationella medborgare,
att det faktum att en viss andel av de sistndmnda ocksa kan péverkas inte utgor hinder for slutsatsen
att det foreligger indirekt diskriminering pa grund av nationalitet. Av denna rdttspraxis kan emellertid
inte den slutsatsen dras att en sadan diskriminering foreligger nér det giller bestimmelser som, sdsom
i forevarande fall, har en liknande inverkan pad landets egna medborgare och utlindska medborgare.”

36. Det finns visserligen en omfattande praxis frain domstolen roérande berdkningen av tjanstetid for
offentligt anstéllda i medlemsstaterna for befordran och loneférmaner som i allménhet ar forknippade
ddrmed. Enligt denna rattspraxis ér nationella bestimmelser enligt vilka det pa detta omrade &r helt
uteslutet att beakta anstéllningsperioder som en arbetstagare inom den offentliga foérvaltningen har
fullgjort i en annan medlemsstat, eller enligt vilka det for att dessa perioder ska kunna beaktas
uppstills strangare villkor d4n de som é&r tillimpliga pa tjdanstetid som har fullgjorts inom den
nationella offentliga forvaltningen indirekt diskriminerande p& grund av nationalitet.*

37. De bestimmelser som var aktuella i tidigare mal grundade sig visserligen pa ett
sarskiljningskriterium — den tjanstetid som fullgjorts inom en medlemsstats offentliga forvaltning —
som vid en forsta anblick liknar det sarskiljningskriterium som ligger till grund for UrlG, men dessa
bestimmelser skiljer sig i sjdlva verket at fran denna lag vad géller deras tillimpning.

26 Ett sddant resonemang ar felaktigt i grunden till f6ljd av den obalans som réder mellan landets egna medborgare och utlindska medborgare
som faktiskt omfattas av de aktuella bestimmelserna. Med hdnsyn till att antalet Osterrikiska arbetstagare som omfattas av den osterrikiska
sociallagstiftningen é&r betydligt storre — eftersom logiskt nog sarskilt osterrikare befinner sig pa arbetsmarknaden i denna medlemsstat — &r det
naturligt att mer osterrikare &n utldnningar har ritt till en sjitte veckas arlig betald semester som foreskrivs i UrlG. Se, analogt, vad giller
konsdiskriminering, dom av den 9 februari 1999, Seymour-Smith och Perez (C-167/97, EU:C:1999:60, punkt 59). Domstolen slog i den domen
fast att bedomningen av om en étgird ar diskriminerande ska ske “dels [genom att] jamfora den andel av den manliga arbetskraften som
uppfyller villkoret om tvd érs anstillning i den omtvistade bestimmelsen med den andel som inte gor det, dels [genom att] jamféra
motsvarande andelar inom den kvinnliga arbetskraften. Det dr inte tillrickligt att beakta det antal personer som berirs, eftersom detta antal
beror pd antalet verksamma arbetstagare i hela medlemsstaten samt pd fordelningen av manliga och kvinnliga arbetstagare i denna
medlemsstat” (min kursivering).

27 Aven om jag under alla omstindigheter kan medge att majoriteten av de arbetstagare som har ritt till en sjitte veckas arlig betald semester
enligt 2 § 1 UrlG i absoluta tal &r osterrikare, ar jag tveksam till att majoriteten av dem som paverkas negativt av denna lag dr medborgare i
andra medlemsstater, av de skil som anforts i punkt 31 i detta forslag till avgorande.

28 Dom av den 28 juni 2012, Erny (C-172/11, EU:C:2012:399, punkt 41), dom av den 20 juni 2013, Giersch (C-20/12, EU:C:2013:411, punkt 45),
och dom av den 5 december 2013, SALK, C-514/12, EU:C:2013:799, punkt 27).

29 I detta sammanhang kan det inte heller, sasom foretagsradet gjort, goras gillande att alla arbetstagare som ar utlindska medborgare
missgynnas, medan endast vissa inhemska arbetstagare missgynnas, oavsett hur manga de &r. Det dr uppenbart att detta pastaende ar
oproportionerligt. Det ar sannolikt att ett visst antal medborgare i andra medlemsstater, till exempel tyskar, paborjar sin yrkesverksamhet i
Osterrike. Dessutom missgynnas inte de arbetstagare som pabérjat sin karridr i en annan medlemsstat och som har bytt till sin nuvarande
arbetsgivare med mindre &n fem érs erfarenhet av den grans som faststills i 3 § 3 UrlG.

30 Se, bland annat, dom av den 15 januari 1998, Schoning-Kougebetopoulou (C-15/96, EU:C:1998:3, punkt 22), dom av den 12 mars 1998,
kommissionen/Grekland (C-187/96, EU:C:1998:101, punkterna 20 och 21), dom av den 30 november 2000, Osterreichischer Gewerkschaftsbund
(C-195/98, EU:C:2000:655, punkterna 41-44), dom av den 30 september 2003, Kobler (C-224/01, EU:C:2003:513, punkterna 70, 71 och 73),
dom av den 12 maj 2005, kommissionen/Italien (C-278/03, EU:C:2005:281, punkt 18), dom av den 26 oktober 2006, kommissionen/Italien
(C-371/04, EU:C:2006:668, punkt 18), och dom av den 5 december 2013, SALK (C-514/12, EU:C:2013:799, punkt 28).
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38. Domen av den 30 september 2003, Kébler,*" ér i detta avseende ett belysande exempel. I detta mél
rorde det sig om ett tjdnstearstilligg som den Osterrikiska staten, i egenskap av arbetsgivare, beviljade
universitetsprofessorer som bland annat hade utovat yrket under minst 15 &r vid ett offentligt
oOsterrikiskt universitet. Domstolen slog fast att detta tilligg hade till foljd att Osterrikiska
universitetsprofessorer som fortsitter att utova sitt yrke i Osterrike belonas och missgynnade dem som
utovade ett sadant yrke i en annan medlemsstat.

39. En siddan reglering mojliggjorde saledes stor rorlighet inom en grupp av olika nationella
arbetsgivare.* Enligt UrlG behandlas diremot enbart tjcnstetid som fullgjorts hos en och samma
arbetsgivare, den aktuella arbetsgivaren, formdnligt. Sasom forklaras i punkt 30 i detta forslag till
avgorande behandlas séledes intern rorlighet inom det nationella territoriet lika rigordst som extern
rorlighet. Varje byte av arbetsgivare medfor att en mindre formanlig behandling tillimpas.

40. Sasom dessutom EurothermenResort Bad Schallerbach gjort géllande vid forhandlingen, utan att bli
motsagd pa denna punkt, maste den nuvarande arbetsgivaren inte nodvandigtvis vara en Osterrikisk
arbetsgivare. Enligt 2 § punkt 1 och 3 § punkt 1 UrlG krévs inte heller att de anstéllningsperioder som
fullgjorts hos den nuvarande arbetsgivaren har fullgjorts pd det nationella territoriet. 1 detta avseende
har svaranden i malet vid den nationella domstolen hédvdat, utan att detta bestritts, att en
arbetstagares alla anstéllningstider hos samma arbetsgivare behandlas pa samma sitt oberoende av var
de har fullgjorts.*® Det enda villkor som tillkommer, underforstitt men klart, utéver villkoret att
arbetstagaren stannar hos en och samma arbetsgivare, ar att dsterrikisk rdtt dr tillimplig vid
tidpunkten for beviljandet av den sjdtte veckan.

41. Lat oss ta exemplet med en tysk arbetstagare som borjar arbeta pa ett bestaimt etableringsstille i ett
foretag som ér beldget i Tyskland, och som, efter flera ars anstillning flyttar till ett etableringsstélle i
samma foretag som ar beliget i Osterrike — och som dirfér i princip faller inom tillimpningsomradet
for den osterrikiska lagstiftningen.* For beviljandet av en sjitte veckas semester i enlighet med de
omtvistade bestimmelserna i UrlG behandlas de anstillningsperioder som fullgjorts i Tyskland lika
formanligt som de som fullgjorts i Osterrike, eftersom villkoret att det ska réra sig om en och samma
arbetsgivare dr uppfyllt.”

42. Foretagsrddet och kommissionen &beropade emellertid domen SALK,* som de anser ska tillimpas
analogt i forevarande fall. Det ska erinras om att denna dom gillde en lag i delstaten Salzburg — det vill
sdga huvudsakligen en regional lagstiftning — enligt vilken det vid faststillandet av referensdatumet for
uppflyttning i loneklass av anstdllda i ett holdingbolag for tre sjukhus och flera andra vardinréttningar
som var beldgna i denna delstat gjordes en atskillnad beroende pa om de anstillda alltid hade

31 C-224/01, EU:C:2003:513, punkterna 73 och 85.

32 Se dom av den 30 september 2003, Kébler (C-224/01, EU:C:2003:513, punkt 84). Se, i detta avseende, dven dom av den 30 november 2000,
Osterreichischer Gewerkschaftsbund (C-195/98, EU:C:2000:655, punkt 49), och dom av den 5 december 2013, SALK (C-514/12, EU:C:2013:799,
punkt 40). I detta sammanhang anser domstolen ndmligen att olika offentliga institutioner och forvaltningar i en medlemsstat ar olika
arbetsgivare.

33 Se, e contrario, det mal ddr dom meddelades den 10 mars 2011, Casteels (C-379/09, EU:C:2011:131). Detta mal rorde ett kollektivavtal enligt
vilket de anstéllningstider som fullgjorts av en arbetstagare hos en och samma arbetsgivare beaktades pa olika sitt vid beviljande av
tilliggspension, beroende pd om dessa perioder hade fullgjorts i en anliggning utomlands eller i en anliggning som var beldgen i den berdrda
medlemsstaten.

34 T detta avseende vill jag erinra om att ndr parterna inte har valt en lag som ska vara tillimplig pa det individuella anstallningsavtalet, ska avtalet
vara underkastat lagen i det land dar eller, om detta saknas, fran vilket den anstillde vid fullgérande av avtalet vanligtvis utfor sitt arbete. Se
artikel 8.2 i Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 593/2008 av den 17 juni 2008 om tillimplig lag for avtalsforpliktelser (Rom I)
(EUT L 2008, 177, s. 6).

35 Det ankommer uteslutande pd den hinskjutande domstolen att tolka bestdimmelserna i UrlG och kontrollera Bad Schallerbach
EurothermenResorts pastaenden. Aven om dessa inte ar styrkta, dr enligt min mening den omstidndigheten att varje byte av arbetsgivare
behandlas pa exakt samma sitt i UrlG tillriacklig for att dra slutsatsen att inte foreligger ndgon indirekt diskriminering.

36 Dom av den 5 december 2013 (C-514/12, EU:C:2013:799).
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tjianstgjort vid myndigheter i ndmnda delstat eller arbetat for andra nationella eller utlandska
arbetsgivare. For den forsta gruppen av arbetstagare togs anstillningsperioderna i beaktande i full
utstrackning, medan de anstéllningsperioder som fullgjorts innan arbetstagarna i den andra gruppen
hade paborjat sin anstéllning hos delstaten Salzburg endast beaktades i mindre utstrackning.

43. 1 detta mal kunde det, sdsom i forevarande fall, rimligen hidvdas att intern rorlighet och extern
rorlighet har behandlats pa samma sétt. Detta hindrade emellertid inte domstolen fran att faststélla att
det foreligger indirekt diskriminering p& grund av nationalitet, genom att 6verfora sin praxis om
tjidnstetid i den offentliga forvaltningen i medlemsstaterna och genom att erinra om den rittspraxis
som namns i punkt 34 i forevarande forslag till avgorande.®

44. Jag har reservationer nir det giller domen SALK.* I det mélet hade alla §sterrikiska arbetstagare
som hade en annan offentlig eller privat arbetsgivare dn delstaten Salzburg, liksom arbetstagare i andra
medlemsstater, missgynnats. Jag tvivlar pa att det i det malet i sjdlva verket foreldag indirekt
diskriminering pa grund av nationalitet. Enligt min mening kan réttspraxis om bestimmelser som &ar
tillampliga pa nationell nivd — sdsom bestimmelser om tjinstetid i en medlemsstats offentliga tjanst —
enbart med aterhallsamhet overforas pa liknande bestimmelser som antagits av lokala eller regionala
myndigheter. Det &r till exempel visserligen sannolikt att ett bosittningsvillkor som inforts pa
nationell niva sérskilt missgynnar medborgare i andra medlemsstater, detta dr emellertid allt annat &n
sikert nir ett sddant villkor uppstills av en lokal myndighet.®

45. Aven om det antas att domstolen inte vill ifrigasitta den domen ir det fortfarande mgiligt att
sarskilja denna dom fran forevarande mal. De bestimmelser som var omtvistade i den domen gynnade
i vart fall en viss grad av intern rorlighet, eftersom en arbetstagare i den delstaten kunde byta arbete
och éven fortsittningsvis omfattas av de gynnsamma bestdmmelserna om berdkning av tjdnstetid om
arbetstagaren beslutade att byta till ett annat offentligt foretag i ndimnda delstat. Bestimmelserna i
UrlG skiljer sig saledes klart fran de bestimmelser som det rorde sig om i samma dom.

46. Mot bakgrund av det ovanstaende anser jag att en saddan lagstiftning som UrlG inte medfér nagon
direkt eller indirekt diskriminering pa grund av arbetstagarnas nationalitet. Det skulle endast forhalla
sig annorlunda om det vore sannolikt att Osterrikiska arbetstagare byter arbetsgivare betydligt mindre
ofta dn de arbetstagare som dr medborgare i andra medlemsstater. Det finns inget i de handlingar i
malet som domstolen forfogar 6ver som mojliggor ett sadant antagande.

C. Avsaknaden av hinder for den fria rorligheten for arbetstagare i strid med artikel 45 FEUF

47. Enligt fast praxis fran domstolen innebér artikel 45 FEUF inte bara ett forbud mot diskriminering
av arbetstagare, direkt eller indirekt, pd grund av nationalitet, utan dven ett forbud mot nationella
regleringar som utgor hinder for de berorda arbetstagarnas fria rorlighet, dven om siadana
bestimmelser r tillimpliga oberoende av arbetstagarnas nationalitet.*

37 Dom av den 5 december 2013, SALK (C-514/12, EU:C:2013:799, punkt 31).
38 Dom av den 5 december 2013 (C-514/12, EU:C:2013:799).

39 Se, i detta avseende, generaladvokaten Jacobs forslag till avgorande i malet Bickel och Franz (C-274/96, EU:C:1998:115, punkt 38): "Lat oss anta
till exempel att ruinerna i Pompeji enligt berérda bestimmelser var 6ppna utan intrddeskostnad under lagsésong endast for invanarna i Neapel
med omnejd. Det skulle vara svart att hdvda att en sddan bestimmelse verkade till sdrskild nackdel for medborgare i andra medlemsstater,
eftersom storre delen av invinarna i Italien ocksd skulle vara berérda” (min kursivering). Det ar dérfor beklagligt att domstolen antog en
motsatt tolkning i domen av den 16 januari 2003, kommissionen/Italien (C-388/01, EU:C:2003:30), dér den slog fast att olika bestimmelser som
antagits av lokala och regionala myndigheter som foreskrev att lokala museer var kostnadsfria for personer som var bosatta inom deras
territorium utgjorde indirekt diskriminering pa grund av nationalitet. I punkt 14 i denna dom underkénde domstolen argumentet att de allra
flesta italienare skulle missgynnas pd samma sitt som utlindska medborgare genom att i detta avseende dven hdr endast erinra om den
rittspraxis som angetts ovan i punkt 34 i detta forslag till avgorande.

40 Se, bland annat, dom av den 15 december 1995, Bosman (C-415/93, EU:C:1995:463, punkt 96), och dom av den 27 januari 2000, Graf
(C-190/98, EU:C:2000:49, punkt 18).
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48. Artikel 45 FEUF skyddar arbetstagare fran en medlemsstat som Onskar komma in pa
arbetsmarknaden i en annan medlemsstat, bade i forhallande till deras ursprungsmedlemsstat och den
mottagande medlemsstaten. Det ar darfor nodvindigt att i detta fall avgora huruvida sadana
bestimmelser som de i UrlG &r av sadan karaktdr att de kan utgora ett hinder foér "intrdde” for
arbetstagare som dr medborgare i andra medlemsstater pa den Osterrikiska marknaden (1) eller ett
hinder for "uttrade” for osterrikiska arbetstagare fran den nationella marknaden till marknaden i andra
medlemsstater (2).

1. Avsaknad av ett hinder for "intrdde”

49. Enligt domstolens praxis utgor artikel 45 FEUF hinder for varje atgiard som, &ven om den tillimpas
utan diskriminering med avseende pa nationalitet, kan gora det svdrare eller mindre attraktivt for
unionsmedborgarna att utéva de grundliggande friheter som garanteras enligt FEU-férdraget.*

50. Eftersom det i direktiv 2003/88 endast foreskrivs minimikrav nir det giller ratten till arlig betald
semester som beviljas arbetstagare, finns det fortfarande skillnader mellan medlemsstaterna pa detta
omrade. I detta fall skulle reglerna i UrlG, teoretiskt sett géra det mindre attraktivt for arbetstagare att
fortsitta sin karriar i Osterrike om de enligt arbetsritten i deras hemland har mer semester dn enligt
dessa regler.

51. Artikel 45 i FEUF kan emellertid inte garantera en arbetstagare att en forflyttning till en annan
medlemsstat dn hans ursprungsmedlemsstat dr neutral i arbetsrittsligt och socialférsikringsréttsligt
hénseende, eftersom en siddan forflyttning, pa grund av de skillnader som angetts i foregaende punkt,
beroende pa omstandigheterna, kan vara mer eller mindre fordelaktig for den berérda personen i detta
avseende. Denna artikel tillerkdnner saledes inte ndmnda arbetstagare nagon ritt att i
viardmedlemsstaten gora géllande de arbetsvillkor som giller i ursprungsmedlemsstaten enligt den
nationella lagstiftningen i den sistnamnda staten.* Enligt principen om likabehandling kan han i
princip enbart ha ritt till de arbets- och anstillningsvillkor som giller fér nationella arbetstagare.* I
annat fall skulle vilken lagstiftning som helst i arbetstagarens vardmedlemsstat som &r mindre
formanlig dn lagstiftningen i hans hemmedlemsstat utgora ett hinder for den fria rorligheten for denna
arbetstagare. Ett sadant resonemang skulle fa langtgdende konsekvenser for medlemsstaternas
arbetsrittsliga och socialférsakringsrattsliga lagstiftning.

52. Jag anser darfor att siddana bestimmelser som de i UrlG inte kan utgora ett hinder for en
arbetstagare som &dr medborgare i andra medlemsstater att trdda in pa den Osterrikiska
arbetsmarknaden.

41 Se, bland annat, dom av den 1 april 2008, Gouvernement de la Communauté francaise och gouvernement wallon (C-212/06, EU:C:2008:178,
punkt 45), dom av den 10 mars 2011, Casteels (C-379/09, EU:C:2011:131, punkt 22), och dom av den 18 juli 2017, Erzberger (C-566/15,
EU:C:2017:562, punkt 33).

42 Dom av den 18 juli 2017, Erzberger (C-566/15, EU:C:2017:562, punkterna 34 och 35).

43 Se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten Fennellys forslag till avgorande i malet Graf (C-190/98, EU:C:1999:423, punkt 32): "méste
arbetstagaren [i normalfallet] acceptera den nationella arbetsmarknaden som den éar”. Se, analogt, mitt forslag till avgérande i malet Erzberger
(C-566/15, EU:C:2017:347, punkterna 74-78).

ECLILEU:C:2018:627 11



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SAUGMANDSGAARD QE — MAL C-437/17
GEMEINSAMER BETRIEBSRAT EUROTHERMENRESORT BAD SCHALLERBACH

2. Avsaknaden av hinder for "uttrdide”

53. Enligt domstolens praxis har alla bestimmelser i FEUF som avser fri rorlighet for personer till syfte
att underldtta for medborgarna i medlemsstaterna att utova all slags yrkesverksamhet inom unionen
och utgor hinder for atgirder som kan missgynna dessa medborgare nir de onskar utéva ekonomisk
verksamhet i en annan medlemsstat. Medlemsstaternas medborgare har darvid i synnerhet en ritt,
direkt grundad pa FEU-fordraget, att limna sitt hemland och bege sig till en annan medlemsstats
territorium och uppehalla sig dir for att utova ekonomisk verksamhet.*

54. Foljaktligen utgor bestammelser genom vilka en medborgare i en medlemsstat hindras eller
avskrécks fran att lamna sitt hemland for att utova sin ratt till fri rorlighet hinder for fri rorlighet for
arbetstagare. **

55. Det dr i forevarande fall ostridigt att bestimmelserna i UrlG inte hindrar osterrikiska arbetstagare
fran att fortsitta en verksamhet som anstélld i en annan medlemsstat. Det ror sig darfor pa sin hojd
om att avgora huruvida dessa bestimmelser kan avskrdcka dem fran att gora det.

56. Eftersom det enligt bestimmelserna i UrlG for att beviljas en sjatte veckas arlig betald semester
krivs att en anstdlld stannar hos en och samma arbetsgivare under ett visst antal ar utgor de
nodvandigtvis ett incitament for arbetstagare att inte lamna sin nuvarande arbetsgivare. Trots detta
anser jag inte att dessa bestimmelser dr dgnade att avskricka Osterrikiska arbetstagare fran att utéva
deras ritt till fri rorlighet.

57. Den omstindigheten att en arbetstagare byter arbetsgivare medfor inte en forlust av en forvirvad
rdttighet.*® Om en arbetstagare limnar sin arbetsgivare for att byta till en annan arbetsgivare, dven i
en annan medlemsstat, bryter han dérigenom enbart kontinuiteten av den tjinstetid som krdvs for att
erhalla den sjitte semesterveckan och minskar saledes pa si sitt mojligheterna att erhdlla denna

fordel.

58. Aven om man antar att en arbetstagare snarare foredrar att stanna hos sin nuvarande arbetsgivare
for att fullgora den tjanstetid som krévs, i enlighet med UrlG, for att fd en extra sjitte semestervecka,”
dn att ta anstéllning hos en arbetsgivare i en annan medlemsstat, dér semesterlagstiftningen ar mindre
generos, utgor inte detta en inskrankning som strider mot artikel 45 FEUF, av de skél som angetts ovan
i punkt 51 i forevarande forslag till avgérande. Denna artikel kan inte garantera en arbetstagare att en
forflyttning till en annan medlemsstat &n hans hemland &r neutral i arbetsrittsligt och
socialforsakringsrattsligt hanseende. Det foreligger inte nagot hinder for den fria rorligheten for
arbetstagare ndr en person viljer att fortsitta att arbeta i en viss medlemsstat for att erhalla en social
forman dar, i stdllet for att utéva sin verksamhet i en medlemsstat dar lagstiftningen &r mindre
gynnsam for personen. Ett motsatt resonemang skulle dven hdr ha langtgaende konsekvenser for
medlemsstaternas arbetsrittsliga och socialforsakringsrattsliga lagstiftning.

44 Dom av den 15 december 1995, Bosman (C-415/93, EU:C:1995:463, punkterna 94 och 95), och dom av den 1 april 2008, Gouvernement de la
Communauté frangaise och gouvernement wallon (C-212/06, EU:C:2008:178, punkt 44).

45 Dom av den 15 december 1995, Bosman (C-415/93, EU:C:1995:463, punkt 96), dom av den 16 mars 2010, Olympique Lyonnais (C-325/08,
EU:C:2010:143, punkt 34), och dom av den 5 december 2013, Zentralbetriebsrat der gemeinniitzigen Salzburger Landeskliniken (C-514/12,
EU:C:2013:799, punkt 30).

46 Forevarande mal skiljer sig saledes fran domstolens praxis pa omradet for social trygghet, sérskilt domen av den 21 januari 2016,
kommissionen/Cypern (C-515/14, EU:C:2016:30) och dom av den 13 juli 2016, P6pperl (C-187/15, EU:C:2016:550). I de mél dar dessa domar
meddelades forlorade en tjansteman som avgatt fran sin tjanst inom den nationella offentliga forvaltningen och bytt till en annan arbetsgivare,
inklusive en arbetsgivare i en annan medlemsstat, en forman som han redan hade betalat avgifter for och som darfor kunde antas ha forvérvats.
Sa dr inte fallet hir. Dessutom kan socialforsakringsforméner potentiellt exporteras, vilket daremot inte fallet nér det gller rétten till drlig betald
semester.

47 Det dr troligt att en arbetstagare, vid en avvigning mellan foér- och nackdelarna med en uppsidgning och en flytt till utlandet, allmént, tillméter
denna aspekt ytterst liten vikt. Detta kommer visserligen att bero pa den berorda arbetstagarens é&lder och antalet tjdnstear som han redan
fullgjort hos sin nuvarande arbetsgivare, beroende pa om arbetstagaren mer eller mindre ligger néra den tjénstetid pa 25 ar som kréavs enligt 2 §
punkt 1 UrlG. Trots detta tycks risken att forlora en sddan forman fortfarande vara en obetydlig omsténdighet i forhallande till de existentiella
tvivel som en arbetstagare som Overvéger att lamna sitt hemland for att soka sig en béttre framtid utéver grénserna kan ha.
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59. Foretagsradet och kommissionen har ddremot gjort gillande att bestimmelserna i UrlG kan avhalla
osterrikiska arbetstagare som har for avsikt att ldmna sina nuvarande arbetsgivare for att byta till en
arbetsgivare i en annan medlemsstat, men som onskar att dérefter dterintrida i tjdnsten hos sin
ursprungliga arbetsgivare, fran att utova sin fria rorlighet. Det ska i detta sammanhang erinras om att
anstdllningsperioder som en arbetstagare har fullgjort hos samma arbetsgivare enligt 3 § punkt 1 UrlG
endast ska beaktas i sin helhet ndr inget avbrott lingre dn tre manader har forekommit. For det fall att
en arbetsgivare sdger upp sig fran sin arbetsgivare och tillhandahaller sina tjénster till en annan —
utlandsk eller nationell arbetsgivare — och sedan ater intrdder i den ursprungliga tjansten, ska de
anstdllningsperioder som fullgjorts fore hans uppsdgning, i likhet med dem som fullgjorts hos den
andra arbetsgivaren, enbart beaktas, sasom de som gors vid andra arbetsgivare, upp till den gréns pa
fem ar som anges i 3 § punkt 3 i UrlG.

60. Sasom den hénskjutande domstolen korrekt har anmarkt grundar sig en sddan argumentation pa
en rad omstindigheter som saval dr for osdkra som indirekta for att UrlG ska utgora ett hinder for
den fria rorligheten for arbetstagare i strid med artikel 45 FEUF.*

61. I detta avseende ér det riktigt att domstolen i domen i mélet Kobler” slog fast att en nationell
lagstiftning enligt vilken anstillningsperioder som fullgjorts i en annan medlemsstat inte ska beaktas
vid beviljande av tjdnstearstilligg i offentlig tjanst kan avskrdcka arbetstagare i den berdrda
medlemsstaten att utova sin rétt till fri rorlighet, eftersom den relevanta yrkeserfarenhet som de
forvarvat i en annan medlemsstat inte virdesétts ndr de dtervinder till den offentliga anstdllningen i
den staten. Domstolen gjorde en liknande tolkning i domen "SALK”, nir det giller arbetstagare som
var anstillda vid offentliga organ i delstaten Salzburg som onskade dtervinda till dessa organ efter att
ha utévat sin rdtt till fri rorlighet.

62. Jag ar emellertid inte sdker pd att logiken bakom denna réttspraxis avseende den offentliga sektorn
kan tillampas i forevarande fall. Den oOsterrikiska regeringen har i detta avseende pépekat att det ar
vanligt att en arbetstagare i den offentliga sektorn atervinder till sin ursprungliga tjénst efter att ha
utstationerats till en myndighet i en annan medlemsstat eller ha fristéllts for att fa arbetslivserfarenhet
hos en annan privat eller offentlig arbetsgivare. Det dr ddremot mycket mindre vanligt att en
arbetstagare i den privata sektorn som bytt arbetsgivare atergar till det ursprungliga foretaget for att
fortsdtta sin karridr. For en arbetstagare som &r osdker pa om han ska stanna hos sin arbetstagare eller
sdga upp sig utgor ett sadant atervindande en osdker och indirekt héndelse. Det hypotetiska
atervindandet beror ndmligen pa att ett antal villkor sammanfaller som den berérda arbetstagaren
inte kan paverka, sasom att det finns en ledig tjanst ndr han atervinder och arbetsgivarens beslut att
anstélla honom i stillet for en annan person. Denna argumentation dr rimlig enligt min uppfattning.

63. Dessutom avsag domstolens hittillsvarande praxis, sdsom redan anforts, beaktandet av den
tjianstetid som arbetstagarna i den offentliga sektorn fullgjort vid faststillande av lonen. Inom detta
omrade gor sig effekten av tjanstetid mérkbar omedelbart eller pa kort sikt. I férevarande mal skulle
ddremot erhallandet av ritt till en sjiatte semestervecka, dven om en arbetstagare lyckas aterintrada i
tjdansten hos sin ursprungliga arbetsgivare efter att ha utovat sin ratt till fri rorlighet, under alla
omstiandigheter utgora en indirekt hdndelse som i allmdnhet dger rum i en avidgsen framtid, med
hénsyn till den tjanstetid pa 25 ar som krdvs i detta avseende. Den berorda arbetstagaren skulle

48 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 27 januari 2000, Graf (C-190/98, EU:C:2000:49, punkt 25). Se dven, analogt, dom av den
4 oktober 1991, Society for the Protection of Unborn Children Ireland (C-159/90, EU:C:1991:378, punkt 24), dom av den 15 juni 2010,
kommissionen/Spanien (C-211/08, EU:C:2010:340, punkt 72), och dom av den 12 juli 2012, SC Volksbank Romania (C-602/10, EU:C:2012:443,
punkt 81). Frigan om en framtida hdndelse ér alltfor osiker och indirekt for att en nationell bestimmelse ska kunna utgora ett hinder for fri
rorlighet for arbetstagare ska inte forvixlas med fragan om betydelsen av ett sidant hinder med avseende pa vilket domstolen har slagit fast att
dven ett hinder av mindre betydelse dr forbjuden enligt artikel 45 FEUF (se for ett liknande resonemang, dom av den 13 december 1989,
Corsica Ferries (Frankrike) (C-49/89, EU:C:1989:649, punkt 8), och dom av den 1 april 2008, Gouvernement de la Communauté francaise och
gouvernement wallon (C-212/06, EU:C:2008:178, punkt 52). Vad giller den forsta fragan ror det sig om det sannolika eller tvirtom rent
hypotetiska och séledes obefintliga inflytande som denna bestimmelse kan ha pa en arbetstagares beslut att utéva sin ratt till fri rorlighet,
medan den andra fragan avser de konsekvenser som denna bestimmelse kan ha pa arbetstagare som utovar sin rétt att rora sig fritt.

49 Dom av den 30 september 2003 (C-224/01, EU:C:2003:513, punkt 74).
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saledes vara tvungen att stanna hos sin arbetsgivare den tid som kravs, vilket hir ocksa kommer att
vara beroende av relativt osdkra omstandigheter, bade vad giller arbetstagarnas privatliv — som, av
olika skal, kan besluta att aterigen ldmna arbetsgivaren — och arbetsgivaren, som av olika skil kan
kdnna sig tvungen att sdga upp anstéllningsfoérhallandet.

64. Mot bakgrund av ovanstaende anser jag att bestaimmelserna i UrlG inte utgor hinder for "uttréade”
for osterrikiska arbetstagare till arbetsmarknaden i andra medlemsstater.

D. I andra hand, huruvida det foreligger sakliga skdl

65. For fullstindighetens skull och for det fall domstolen finner att 2 § punkt 1 och 3 § punkterna 1-3
UrlG utgor indirekt diskriminering pa grund av nationalitet eller att dessa bestimmelser utgor ett
hinder for den fria rorligheten for arbetstagare, ska jag i det foljande ange varfor dessa bestimmelser
enligt min mening under alla omstidndigheter tycks vara motiverade.

66. I detta avseende vill jag erinra om att indirekt diskriminering pa grund av nationalitet enligt
domstolens fasta praxis inte utgoér nagon forbjuden diskriminering om den dr objektivt motiverad och
star i proportion till det mal som efterstravas. En nationell bestimmelse som hindrar den fria
rorligheten for arbetstagare dr ocksa forenlig med unionsréitten i den méan den uppfyller samma
villkor.

67. Vad giller fragan huruvida det i forevarande fall foreligger sakliga skdl har den 0sterrikiska
regeringen gjort géllande att de omtvistade bestimmelserna i UrlG syftar till att belona arbetstagarnas
lojalitet gentemot sin arbetsgivare.

68. Domstolen har formellt aldrig godtagit att ett mal som avser att belona lojalitet motiverar en
indirekt diskriminering pa grund av nationalitet eller ett hinder foér den fria rorligheten for
arbetstagare. Domstolen har vid flera tillfillen enbart, men alltid med en viss aterhallsamhet, slagit fast
att det "inte kan uteslutas”” att lojalitet kan utgora ett sddant skil, samtidigt som den inte ansett att
detta mal kunnat dberopas i det enskilda fallet.”"

69. Enligt min mening kan ett mal som avser att belona lojalitet forvisso motivera diskriminering pa
grund av nationalitet eller ett hinder som strider mot artikel 45 FEUF. De legitima mal som
medlemsstaterna efterstravar med social- och sysselsdttningspolitiken ska, enligt min mening, anses
tillitna pa omrddet. Enligt gillande unionslagstiftning har medlemsstaterna namligen ett stort
utrymme for skonsmdssig bedémning i synnerhet nér det giller valet av mdl som de avser att
efterstrdva inom ramen for denna politik.” Jag kan foljaktligen inte se nigot hinder mot att betrakta
beloning av lojalitet som ett sddant berdttigat mal. Sdsom EurothermenResort Bad Schallerbach har
gjort gillande ger anstillningsforhallandets fortbestand arbetstagaren en viss sikerhet. Kommissionen
har ocksa inte utan anledning gjort gillande att arbetstagares lojalitet ar bra for arbetsgivaren som
lattare kan planera sin verksamhet om han garanteras en stabil personal.

50 Dom av den 30 september 2003, Koébler (C-224/01, EU:C:2003:513, punkt 83), och dom av den 5 december 2013, SALK (C-514/12,
EU:C:2013:799, punkt 38). Se dven beslut av den 10 mars 2005, Marhold (C-178/04, ej publicerad, EU:C:2005:164, punkt 34).

51 Dom av den 15 januari 1998, Schoning-Kougebetopoulou (C-15/96, EU:C:1998:3, punkterna 26 och 27), dom av den 30 november 2000,
Osterreichischer Gewerkschaftsbund (C-195/98, EU:C:2000:655, punkt 49), dom av den 30 september 2003, Kobler (C-224/01, EU:C:2003:513,
punkterna 83 och 84), och dom av den 5 december 2013, SALK (C-514/12, EU:C:2013:799, punkt 38).

52 Se, med avseende pa artikel 45 FEUF, dom av den 13 december 2012, Caves Krier Fréres (C-379/11, EU:C:2012:798, punkt 51). Se &ven,
avseende andra lagstiftningsomraden i unionen, dom av den 22 november 2005, Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709, punkt 63), av den
11 januari 2007, ITC (C 208/05, EU:C:2007:16, punkt 39), och dom av den 16 oktober 2007, Palacios de la Villa (C-411/05, EU:C:2007:604,
punkt 68), och dom av den 11 januari 2007, ITC (C-208/05, EU:C:2007:16, punkt 39).
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70. Vad vidare betriffar proportionalitetstestet ska det erinras om att detta innebédr att den berorda
lagstiftningen dr dgnad att sdkerstélla forverkligandet av det efterstravade malet och inte gar utover
vad som ér nodvindigt for att uppné detta mal.”

71. Jag anser att bestimmelserna i UrlG &r dgnade att uppna det angivna malet att belona lojalitet. Jag
konstaterar att i de mal som avser tjdnstetid for arbetstagare i offentlig forvaltning som domstolen har
haft att prova virdesatte och belonade de omtvistade bestimmelserna arbetslivserfarenhet som
forvirvats inte bara hos en, utan hos flera arbetsgivare.” Mot bakgrund av detta slog domstolen fast
att dessa bestimmelser inte var dgnade att uppnd det mailet.” Det rorde sig slutligen om “falska”
lojalitetsbonusar. Sdsom anforts i forevarande forslag till avgorande foreskrivs i bestimmelserna i UrlG
ddremot en skyldighet att enbart beakta den tjanstetid som fullgjorts hos en och samma arbetsgivare.
Den sjitte veckan av arlig betald semester som foreskrivs i 2 § punkt 1 UrlG utgor séledes en "verklig”
lojalitetsbonus. *

72. Foretagsrddet har emellertid gjort gillande att bestimmelserna i UrlG inte pa ett effektivt sitt
uppnar syftet att belona lojalitet, eftersom antalet arbetstagare som har fullgjort den tjanstetid som
kravs for att fa ratt till en sjatte veckas arlig betald semester enligt 2 § punkt 1 UrlG i praktiken ar fa.
Dessutom skyddar inte bestaimmelserna i UrlG arbetstagarna fran en eventuell uppsdgning innan denna
tjianstgoringstid fullgjorts. Dessutom é&r béttre atgdrder for att belona lojalitet tankbara.

73. Bortsett fran detta omfattar det utrymme for skonsmaéssig bedomning som medlemsstaterna har
enligt den rattspraxis som namnts i punkt 69 i detta forslag till avgorande aven faststillandet av de
dtgdrder, varigenom mdlen pd omrddet socialpolitik och sysselsdttning som efterstrdvas ska uppnads.
Domstolen ska inom ramen for bedémningen av om en siddan lagstiftning som UrlG &r lamplig inte
kontrollera om den dr det bdsta sdttet att forsikra sig om lojaliteten hos de anstdllda. Det racker att
den bidrar till denna lojalitet. Enligt min mening forehéller det sig pa sa sitt.

74. Vad for det andra giller fragan om bestimmelserna i UrlG &r nédviandiga med hénsyn till maélet att
uppna lojalitet forefaller det mig som om det stora utrymme for skonsmaissig beddmning som
medlemsstaterna har tillerkénts dven giller hér. I synnerhet ankommer det inte pa domstolen att
faststilla vad som utgor meriterande tjanstetid, eftersom den i annat fall skulle 6verta den nationella
lagstiftarens roll. Enbart det forhallandet att det finns andra metoder for att kompensera lojalitet, som
utan tvekan anvdnds i andra medlemsstater, ér inte tillrickligt for att anse att bestimmelserna i UrlG
ar oproportionerliga.®’

75. Jag anser att det vid bedomningen av om bestimmelserna i UrlG dr nodvéindiga dven bor héllas i
atanke att de ger arbetstagarna en fordel som gar utover vad som krévs enligt direktiv 2003/88. De
som inte har ritt till en sjatte veckas arlig betald semester som foreskrivs i 2 § 1 UrlG kan fortfarande
komma i atnjutande av en semestervecka mer dn den minimistandard pa fyra veckor som garanteras
genom detta direktiv.

53 Se, bland annat, dom av den 5 december 2013, SALK (C-514/12, EU:C:2013:799, punkt 36 och dar angiven réttspraxis).

54 Domstolen anser ndmligen att olika offentliga institutioner och férvaltningar i en medlemsstat ar olika arbetsgivare. Se fotnot 32 ovan och dar
angiven réttspraxis.

55 Dom av den 30 september 2003, Koébler (C-224/01, EU:C:2003:513, punkt 84), och dom av den 5 december 2013, SALK (C-514/12,
EU:C:2013:799, punkt 38). I vissa tidigare domar har domstolen dven ansett att de berérda atgérderna faktiskt inte avsag att uppna det
efterstravade malet att belér_}a lojalitet (se dom av den 15 januari 1998, Schoning-Kougebetopoulou (C-15/96, EU:C:1998:3, punkt 26), och dom
av den 30 november 2000, Osterreichischer Gewerkschaftsbund (C-195/98, EU:C:2000:655, punkt 49)).

56 Det ir saledes logiskt att de anstillningstider som fullgjorts hos tidigare arbetsgivare enbart beaktas marginellt i systemet fér UrlG, eftersom
dessa perioder helt enkelt inte ér jamfoérbara med dem som fullgjorts hos den aktuella arbetsgivaren med hénsyn till det mal att belona lojalitet
som efterstrivas. Teoretiskt far anstéllningsperioder hos tidigare arbetsgivare inte beaktas alls. Enligt min mening syftar bestimmelserna till att
dessa perioder ska beaktas upp till 5 ar enligt 3 § punkterna 2 och 3 UrlG enbart till att mildra verkningarna av regeln om en tjinstetid pa 25
ar och bidrar séledes till dess proportionalitet.

57 Se, analogt, nir det giller frihet att tillhandahélla tjanster, dom av den 10 maj 1995, Alpine Investments (C-384/93, EU:C:1995:126, punkt 51),
och generaladvokaten Jacobs forslag till avgérande i méal C-384/93, Alpine Investments (EU:C:1995:15, punkt 88).
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76. For ovrigt hindrar inte de omtvistade bestimmelserna, i motsats till vad kommissionen har gjort
gillande, en arbetsgivare att belona en arbetstagares lojalitet pd annat sitt. EurothermenResort Bad
Schallerbach har, utan att pa denna punkt bli motsagd, papekat att det i detta avseende finns méanga
andra atgarder i osterrikisk réatt. Dessutom har detta foretag och den Osterrikiska regeringen havdat att
arbetsmarknadens parter och enskilda arbetsgivare pa foretagsniva kan gi utover bestimmelserna i
UrlG, genom att till exempel som villkor for att bevilja en sjéitte veckas arlig betald krava att ett
mindre tjanstetid ska ha fullgjorts, vilket kommissionen sjalv medgav vid férhandlingen.

77. Slutligen medfér inte ndmnda atgard en avskdrmning av den nationella arbetsmarknaden som
kritiserats i domen i mélet Kobler.”® Domstolen slog i den domen fast att genom att endast
yrkeserfarenhet som har foérvirvats vid offentliga universitet i Osterrike belénas kunde det aktuella
tjanstetidstillagget péverka universitetsprofessorers val mellan en anstillning vid ett oOsterrikiskt
universitet och en anstéllning vid ett universitet i en annan medlemsstat, vilket medfér en uppdelning
av den nationella arbetsmarknaden som strider mot sjilva principen om fri rorlighet f6r arbetstagare.
Detta bidrog till att lagstiftningen inte kunde anses motiverad.” Eftersom en arbetstagare i
forevarande fall daremot bryter kontinuiteten i tjénstetiden for beviljande av en sjitte veckas betald
semester oberoende av om han byter till en nationell arbetsgivare eller en arbetsgivare i en annan
medlemsstat medfor inte bestimmelserna i UrlG att arbetstagaren paverkas i sitt val mellan en
anstillning i ett sterrikiskt foretag eller en anstillning i ett foretag i en annan medlemsstat.®

78. Mot bakgrund av det ovan anforda anser jag att sddana bestimmelser som 2 § punkt 1 och 3 §
punkt 1 UrlG dar motiverade och proportionerliga.

V. Forslag till avgorande

79. Mot bakgrund av det ovan anférda forslar jag att domstolen besvarar den fraga som stillts av
Oberster Gerichtshof (Hogsta domstolen, Osterrike) pa foljande sitt:

Artikel 45.1 och 45.2 FEUF och artikel 7.1 i Europaparlamentets och radets forordning (EU)
nr 492/2011 av den 5 april 2011 om arbetskraftens fria rorlighet inom unionen ska tolkas sa, att de
inte utgdr hinder for en nationell lagstiftning, sasom den i det nationella maélet, enligt vilken en
arbetstagare som har fullgjort en sammanlagd anstillningstid pa 25 ar, men som inte har fullgjort hela
denna anstillningstid hos en och samma arbetsgivare, endast har ratt till fem veckors betald semester
per ar, medan en arbetstagare som har fullgjort en anstillningstid pa 25 &r hos en och samma
arbetsgivare har ratt till sex veckors semester per ér.

58 Dom av den 30 september 2003, C-224/01, EU:C:2003:513.
59 Dom av den 30 september 2003, Kébler (C-224/01, EU:C:2003:513, punkterna 85 och 86).

60 Denna lojalitet kommer visserligen alltid att i viss man std i strid med logiken i de fria rorligheterna, som garanteras av EUF-fordraget. En
lojalitetsbonus belonar ororlighet medan dessa friheter framjar rorlighet. Detta dr emellertid inte oférenligt med unionsrétten. Denna ratt utgor
inte hinder for stabila och varaktiga férhallanden oavsett om de ér yrkesmassiga eller personliga.
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