SCHONING-KOUGEBETOPOULOU

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
FRANCIS G. JACOBS

foredraget den 17 juli 1997

1. I detta mal har Arbeitsgericht (arbetsdom-
stol) Hamburg begirt att domstolen skall
meddela ett férhandsavgérande angdende
frigan huruvida en bestimmelse 1 ett kollek-
tivavtal for anstillda inom den offentliga
scktorn ir forenlig med artikel 48 i
EG-fordraget och artikel 7.1 i férordning
nr 1612/68.1

Faktiska omstindigheter

2. Kalliope Schoning-Kougebetopoulou,
som ir grekisk medborgare, har varit anstilld
av staden Hamburg som specialistlikare
scdan den 1 augusti 1993. Hon har en
anstillning som Angestellte, det vill siga
kontraktsanstilld, som inte har samma
stillning som en Beamte (fast anstilld).
Enligt villkoren i hennes anstillningsavtal
regleras anstillningsforhdllandet av Bundcs-
Angestelltentarifvertrag (federalt 16nekollek-
tivavtal fér kontraktsanstillda, nedan kallat

”BAT”).

* Originalsprik: engelska.

1 — Ridcts férordning (EEG) nr 1612/68 av den 15 oktober 1968
om arbetskraftens fria rorlighet inom gemenskapen (EGT
L 257,s. 2).

3. Som anstilld specialistlikare dr dr
Schéning-Kougebcetopoulou placerad i 16ne-
klass Ib cnligt BAT. Hon anser dock att hon
borde placeras i en hogre 16neklass, nimligen
16neklass Ia. Enligt BAT placeras en anstilld
specialistlikare i 16neklass Ia cfter dtta drs
tjinsteutévning som likare (antingen som
allminlikare eller som specialist) i 16neklass
Ib. Genom att foreskriva att de itta dren av
tjinsteutdvning miste fullgéras inom 16ne-
klass Ib utclimnar BAT vid berikningen
anstillningsperioder som c¢n  tysk eller
utlindsk medborgare kan ha fullgjort utom-
lands, cller hos cn privat arbetsgivare i Tysk-
land, som fast anstilld inom den tyska
offentliga sektorn cller som kontraktsanstilld
som inte ticks av BAT eller av 16neklass Ib i
BAT.

4. Innan hon pibérjade sin anstillning hos
staden Hamburg, arbetade dr Schéning-
Kougcbetopoulou som specialistlikare inom
den grekiska offentliga scktorn under perio-
den 1 oktober 1986—31 augusti 1992. Hon
anser att staden Hamburg har évertritt arti-
kel 48 i EG-fordraget och artikel 7.1 och 7.4
i forordning nr 1612/68 genom att inte
beakta denna erfarenhet di hon placerades 1
16neklass.
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5. Artikel 7.1 och 7.4 féreskriver féljande:

1. En arbetstagare som ir medborgare i en
medlemsstat fir inom en annan medlemsstats
territorium inte pd grund av sin nationalitet
behandlas annorlunda in landets egna arbets-
tagare i friga om anstillnings- och arbetsvill-
kor, speciellt vad avser 16n, avskedande och,
om han eller hon skulle bli arbetslss, iterin-
sittande 1 arbete eller teranstillning.

4. Alla klausuler 1 ett kollektivt eller indivi-
duellt avtal eller nigon annan kollektiv
bestimmelse om ritt att scka anstillning,
anstillning, 16n och andra villkor for arbete
eller avskedande skall vara ogiltiga, savitt de
foreskriver eller bemyndigar diskriminerande
villkor for arbetstagare som ir medborgare i
de andra medlemsstaterna,”

6. Den nationella domstolen pipekar att,
trots att BAT inte diskriminerar direckt pi
grund av nationalitet, kan villkoren for ll-
tride till Ioncklass Ia inte uppfyllas utom-
lands, utan endast av tyska medborgare och
utlinningar som arbetar i Tyskland. Den
nationella domstolen anser att andelen utlin-
ningar bland dem som missgynnas av
bestimmelsen sannolikt ir hégre dn andelen
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utlinningar bland dem som gynnas av
bestimmelsen. Den nationella domstolen
anser dock att det inte ir nddvindigt at
overviga huruvida andelen ir tillrickligt
betydande, eftersom kravet for tilltride il
den hégre l6neklassen dr objektivt motive-
rad. Befordran till den hégre léneklassen
utgor en beldning for lojalitet och motiverar
dven anstillda att férbittra sina ekonomiska
forhillanden utan att byta arbete. Den syftar
dirfér till att knyta specialistpersonal till
offentliga arbetsgivare, vilket ir jimférbart
med de bonussystem som finns inom den
privata sektorn och som grundas pi antalet
tjinstedr hos en arbetsgivare. Den nationella
domstolen framhiller slutligen att om den
motsatta stindpunkten intogs, skulle detta
innebdra en diskriminering av tyska och
utlindska likare som skaffat sig erfarenhet i

Tyskland, utan att tillhéra den aktuella l6ne-
klassen 1 BAT.

7. Trots att den nationella domstolen uppen-
barligen ansg sin stindpunkt vara korrekt,
beslutade den att stilla f5ljande frigor till
domstolen:

"1) Foreligger en overtridelse av-artikel 48 i
EG-fordraget och artikel 7.1 och 7.4 i
ridets forordning (EEG) nr 1612/68 om
arbetskraftens fria  rorlighet  inom
gemenskapen om det 1 kollektivavtal
inom den offentliga sektorn féreskrivs
att befordran efter itta tjinstedr endast
kan komma i friga for en viss Ioneklass
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i det kollektivavtal fér samtliga anstillda
inom den offentliga sektorn (BAT) som
giller i hela Férbundsrepubliken Tysk-
land och jimférbar verksamhet inom
den offentliga sektorn i en annan med-
lemsstat foljaktligen dr utan betydelse?

2) For det fall den forsta frigan besvaras
jakande:

Foljer det av artikel 48 jamférd med
ridets férordning (EEG) nr 1612/68 om
arbetskraftens  fria  rérlighet  inom
gemenskapen att likare som har utévat
sitt yrke inom den offentliga scktorn 1
en annan medlemsstat dven fir tillgodo-
rikna sig denna tid fér befordran efter
tjanstedr enligt BAT eller forhiller det
sig si att domstolen, med hinsyn till
parternas sjilvbestimmanderitt vid reg-
leringen av kollektivavtal, inte fir
avgdra detta, utan i stillet skall dverlita
det 4t dessa parter?”

8. Domstolen har mottagit skriftliga och
muntliga synpunkter frin dr Schoning-
Kougebetopoulou, frin den franska och den
tyska regeringen samt frin kommissionen.
Den spanska regeringen ingav inget skriftligt
ytrande, men fanns representerad vid for-
handlingen. Dessutom har domstolen motta-
git svar frin regeringarna i Danmark, Fin-
land, Frankrike, Forenade kungariket
Storbritannien och Nordirland, Grekland,
Irland, Luxemburg, Nederlinderna, Spanien,
Sverige, Tyskland och Osterrike pa en skrift-
lig fraga stilld uill medlemsstaterna.

Den forsta frigan

9. Kalliope Schéning-Kougebetopoulou
hivdar att bestimmelsen i BAT strider mot
artikel 48 i fordraget och artikel 7 i forord-
ning nr 1612/68. Den diskriminerar indirekt
pd grund av nationalitet och ar inte objektivt
motiverad. Kommissionen  stéder  dr
Schéning-Kougebetopoulous stindpunkt.

10. Den tyska regeringen anser diremot att
denna bestimmelse varken ir direkt ecller
indirekt diskrimincrande och att den i alla
hindclser ir objcktivt motiverad. Denna
stindpunkt stdds av den franska och den
spanska regeringen.
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11. Det rader enighet om att bestimmelsen i
BTA inte diskriminerar dircke pi grund av
nationalitet. Det aterstdr dock att Sverviga
huruvida indirckt diskriminering féreligger.
En omfattande sammanfattning av domsto-
lens rittspraxis betriffande indirekt diskrimi-
nering inom ramen for artikel 48 i fordraget
finns i den nyligen avkunnade domen i milet
O’Flynn, 2 dir domstolen fann att:

”Sasom indirekt diskriminerandc skall dirfor
sidana villkor anses som visserligen giller
oberoende av medborgarskapet, men som
visentligen (se dom av den 15 januari 1986,
Pinna, 41/84, Rec. s. 1, punkt 24, dom av den
30 maj 1989, Allué och Coonan, 33/88,
Rec. s. 1591, punkt 12, och den ovan nimnda
domen i méilet Le Manoir, punkt 11) eller till
storre delen (se dom av den 17 november
1992, kommissionen mot Forenade kungari-
ket, C-279/89, Rec. s. I-5785, punkt 42, och
dom av den 20 oktober 1993, Spotti,
C-272/92, Rec. s. I-5185, punkt 18), drabbar
migrerande arbetstagare samt sidana villkor
som giller utan 4tskillnad, men som littare
kan uppfyllas av arbetstagare som ir med-
borgare i landet in av migrerande arbetsta-
gare (se den ovan nimnda domen i milet
mellan kommissionen och Luxemburg,
punkt 10, och dom av den 4 oktober 1991,
Paraschi, C-349/87, Rec. s. 1-4501, punkt 23).
Sdsom indirekt diskriminerande skall iven
sddana villkor anses som innebir en risk for
att nackdelar skall uppkomma fér migre-
rande arbetstagare (se dom av den 8 maj
1990, Biehl, C-175/88, Rec. s. [-1779,
punkt 14, och dom av den 28 januari 1992,
Bachmann, C-204/90, Rec. s. 1-249, punkt 9).

2 — Dom av den 23 maj 1996 i mil C-273/94, O’Flynn mot
Adjudication Officer (REG 1996 s. [-2617),
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Det forhiller sig endast annorlunda om
bestimmelserna grundas pi objektiva hin-
syn, som ir oberoende av de berdrda arbets-
tagarnas medborgarskap, och som stir i pro-
portion till det syfte som efterstrivas med de
nationella bestimmelserna (se i detta avse-
ende den ovan nimnda domen i malet Bach-
mann, punkt 27, respektive den ovan
nimnda domen i milet kommissionen mot
Luxemburg, punkt 12, och dom av den
2 augusti 1993, Allué m. fl, C-259/91,
C-331/91 och C-332/91, Rec. s. 1-4309,
punkt 15).” 3

12, Enligt min uppfattning stir det klart att
reglerna i BAT ir ull sirskild nackdel for
migrerande arbetstagare. En specialistlikare
som tillbringat en del av sin karriir inom den
offentliga sektorn i en annan medlemsstat
idrar sig oligenheten att anstillningen i
denna medlemsstat aldrig fir beaktas vid
l6neklassplaceringen. Diremot ir en specia-
listlikare som kontinuerligt har varit anstilld
t enlighet med BAT berittigad till act f3 hela

anstillningstiden som likare beaktad.

13. Av de offentliganstillda som ir yrkes-
verksamma 1 Tyskland, ir det bara de som
flyttar frin en tjinst, som inte omfattas av
BAT, till en tjinst som omfattas av BAT, som
kan dsamkas samma nackdclar som migre-
rande arbetstagare. Dessa personer utgér tro-
ligen en liten andel av de offentliganstillda i
Tyskland. BAT:s vida tillimpningsomride till-
liter en omfattande rorlighet av offentligan-
stillda mellan tyska offentliga arbetsgivare

3 — Punktcrna 18 och 19 i domen.



SCHONING-KOUGEBETOPOULOU

utan nigon l6neférlust. Dessutom kan det
inte hivdas att alla likare som ir offentligan-
stillda utan att omfattas av BAT faktiskt ar
missgynnade av bestimmelsen i BAT. Dec
flesta arbetstagarc som inte omfattas av BAT
ir underkastade egna — ibland mer fordelak-
tiga — anstillningsvillkor, som till exempel
bestimmelser tillimpliga pd tjinstemin eller
andra kollektivavtal eller sirskilda kontrakts-
villkor som deras arbetsgivare erbjuder. 4
Diremot missgynnar bestimmelsen i BAT
alla migrerande arbctstagare som barjar
arbeta 1 den tyska offentliga scktorn,

14, P3 grund av luckor mellan de regler som
ir tillimpliga pd de olika kategoricrna av
anstillda, lider vissa tyska offentliganstillda
samma forlust som migrerande arbetstagare.
Detta motiverar dock knappast att alla mig-
rerande arbetstagare som tar anstillning
inom den tyska offentliga sektorn skall for-
vigras de férdelar som en hel — och ull
synes den stérsta — kategori tyska offentlig-
anstillda itnjuter.

15. Ohéllbarheten 1 den tyska regeringens
stindpunkt blir sirskilt tydlig om man beak-
tar vad stindpunkten skulle leda till om

4 — Excmpelvis anges det i den tyska regeringens svar pd dom-
stolens skriftliga frigor att dcrsmcn Berlin, trots att den inte
lingre omfautas av BAT, har slutit ewt sirskilt kollektivavtal
som antar de kollcktiva verenskommelscr som slutits under
BAT av det organ som foretrider de andra delstaterna (Tarif-
gemeinschalt chu[schcr Linder).

bestimmelsen i BAT skulle upprepas i de
regler som ir tillimpliga pd andra offentliga
arbetsgivare eller kategorier av anstillda.
Enligt den tyska regeringens beddmning
skulle inga av reglerna anses vara diskrimine-
rande om de betraktades var for sig, eftersom
det finns andra katcgoricr av anstillda och
offentliga arbetsgivare som intc omfattas av
reglerna. Den samlade effekten skulle dock
bli att migrerande arbetstagare forsattes 1 en
oférdelaktig situation inom hela den tyska
offentliga scktorn vad giller 16neklassplace-
ring.

Huruvida bestimmelserna ir

motiverade

objektivt

16. Under miélets ging har tvd motsatta
argument framférts for att visa att reglerna i
BAT ir objcktivt motiverade. A cna sidan
har den franska och den spanska regeringen
utvecklat de argument som framférts av den
nationella domstolen,> och de anscr att
inskrinkningar i rorligheten ir motiverade av
sirskilda hinsynstaganden som ir unika for
den offentliga sektorn. Den tyska regeringen
anser 4 andra sidan att BAT kan jimstillas
med de kollcktivavtal som finns inom den
privata sektorn och fornckar att reglerna ir
unika for den offentliga sektorn. Den hivdar

5 — Atergivna i punkt 6 ovan.
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att syftet dr att frimja en stabil arbetskraft
genom att beléna lojalitet gentemot alla
arbetsgivare som omfattas av BAT. Jag skall
behandla dessa argument i tur och ordning,

Hinsynstaganden som dr unika for den
offentliga sektorn

17. Det kan férst konstateras att tjinsten
som spccialistlikare faller utanfér tillimp-
ningsomridet for artikel 48.4 i fordraget.
Domstolen har férklarat att denna bestim-
melse endast ir tillimplig pi tinster som
kriver att de anstillda kinner en sirskild
lojalitet gentemot staten och att det forelig-
ger 6msesidiga rittigheter och skyldigheter
som utgdr grunden fér lojaliteten gentemot
staten”. ¢ I alla hindelser tilliter inte arti-
kel 48.4 diskriminering p4 grund av nationa-
liter betriffande till exempel 16n eller arbets-
villkor, om en utlindsk medborgare
férordnas till tjinsten 1 friga.”

18. I det aktuella milet kan man dirfér inte
tala om att det foreligger nigon lojalitet gen-
temot staten i den ovannimnda meningen.
Likval kvarstir frigan huruvida bestimmel-
sen 1 BAT kan motiveras av de sirdrag som
finns hos anstillningar i offentlig scktor.
Utgingspunkten vid bedémningen av denna
friga ir domstolens avgérande i malet
Scholz. # I detta mil grundade ett offentligt

6 — Dom av den 17 december 1980 i mil 149/79, kommissionen
mot Belgien (Rec. 1980, s.3881, punkt 10); dom av den
3 juni 1986 i mil 307/84, kommissionen mot Frankrike
(Rec. 1986, s. 1725, punkt 12).

7 — Dom av den 12 fcbruari 1974 i mil 152/73, Sotgiu mot
Deutsche Bundespost (Rec. 1974, s. 153, punke 4).

8 — Dom av den 23 februari 1994 § mil C-419/92, (Rec. 1994,
s. [-505).
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organ, ett italienskt universitet, urvalskriteri-
erna fér forordnandet av en tjinst som
bitride vid universitetets servering delvis pi
lingden av tidigare anstillningar inom den
offentliga sektorn. Domstolen har férklarat
att universitetets underlitenheten att ta hin-
syn till den erfarenhet som en sékande skaf-
fat sig inom den offentliga sektorn i en annan
medlemsstat (det tyska postverket) utgjorde
omotiverad indirckt diskriminering.

19. Den franska och den spanska regeringen
anser dock att avgdrandet i milet Scholz,
som avser forordnande till en tjinst inom
den offentliga sektorn, inte kan dverféras till
det aktuella malet, som rér l6ncklassplace-
ring. De hivdar att enligt deras system inne-
bir anstillning inom den offentliga sektorn
ett dtagande av omsesidiga forpliktelser mel-
lan arbetstagaren och arbetsgivaren. I avsak-
nad av harmoniserade regler rérande anstill-
ningsvillkor och 18ner, skulle ett erkinnande
av en offentlig tjinst som innehafts i en
annan medlemsstat stora strukturen inom
den offentliga sektorn.

20. Vid forhandlingen gav den spanska
regeringen ctt exempel med tvi lirare eller
likare som var anstillda i olika medlemssta-
ter. Den anstillde i medlemsstat A miste
vinta tilmodigt 1 ett antal &r f6r ate hans 16n
skall 6ka automatiskt 1 enlighet med tjinste-
tiden, medan den anstillde i medlemsstat B
frin borjan fir en hogre 16n tack vare
flexiblare regler for l6neklassplacering. Om
medlemsstat A skulle vara tvungen att ta
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hinsyn till den sistnimndes crfarenhet frin
medlemsstat B, skulle det enligt den spanska
regeringen innebira att tjinstedr som inte dr

jimforbara likstalls.

21. Den franska regeringen har dock vid for-
handlingen foreslagit att intresset for fri ror-
lighet och integriteten hos den nationella
offentliga sektorn skulle kunna vara férenliga
1 mil som det féreliggande, om det for det
férsta krivs att den migrerande arbetstagaren
skall ha haft anstillning i den offentliga sck-
torn eller i ett organ som har samma syfte
som den offentliga scktorn, och om det for
det andra krivs en jimférelse av fullgjorda
uppgifter, nivin pi nddvindiga kvalifikatio-
ner samt 16nenivén.

22, Som jag nimnde i férslaget till avgérande
i milet Scholz, ® ir jag beredd att godta att
anstillda i den offentliga scktorn delar en sir-
skild etisk grundsyn som kan vara relevant
vid bedémningen av huruvida anstillnings-
perioder skall tas med 1 berikningen vid
rekrytering och befordran inom den offent-
liga sektorn. Offentliganstillda kan motive-
ras av faktorer som avviker visentligt frin
dem som ir gillande inom den privata

9 — Sc punkterna 27 och 28 i forslaget till avgorande.

sektorn. Typiskt sett innebir en anstillning 1
den offentliga sektorn en villighet att godta
en relativt blygsam ekonomisk ersittning 1
utbyte mot en stdrre trygghet pa lang sikt,
tillsammans med en eventuell tllfredsstillelse
Sver att tjina samhillet. Befordran kan delvis
ses som en beldéning for sidant arbete.

23. Trots de eventuella svirigheter som kan
foreligga di grinserna for den offentliga sek-
torn skall definieras, godtar jag dirfér den
franska regeringens forslag att en medlems-
stat fir begrinsa meritcrande anstillningspe-
rioder till de perioder som fullgjorts inom
offentlig sektor. Som jag papekade i férslaget
till avgorande i milet Scholz, anser jag dock
inte att den sirskilda etiska grundsyn som
finns inom den offentliga scktorn kan moti-
vera att anstillningsperioder som har full-
gjorts 1 den offentliga sektorn i en annan
medlemsstat inte beaktas.

24, Vad betriffar den franska och den span-
ska regeringens argument rorande skillnader
i anstillningsviltkor, medger jag att det finns
visentliga skillnader mellan medlemsstaterna
vad giller reglerna rorande anstillning av
offentliganstillda. I den ovannimnda skrift-
liga frigan bad domstolen att medlemssta-
terna skulle uppge om anstillningsperioder
som fullgjorts 1 en annan medlemsstat beak-
tas vid faststillandet av tjanstetid i offentlig
sektor. Svaren visar visentliga olikheter i
strukturen hos medlemsstaternas offentliga
sektorer, allt frin ett mycket flexibelt system
baserat pi individucllt satta loner i Sverige
till de mer strikta system som tillimpas 1
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Frankrike, Spanien och Tyskland. I ett antal
medlemsstater, diribland Danmark, Fére-
nade kungariket, Nederlinderna, Sverige och
Osterrike, forefaller det som om relevant
tidigare erfarenhet, inklusive erfarenhet som
fbrvirvats 1 en annan medlemsstat, tas med i
berikningen i alla fall i nigon man vid férsta
anstillningen, men att anstillningstiden inte
automatiskt har nigon betydelsc vid léne-
klassplacering. 1 andra medlemsstater, i syn-
nerhet Frankrike, Luxemburg, Spanien och
Tyskland, har anstillningstiden en formell
betydelse for efterféljande 18neklassplacering
och léneutveckling. Dessutom tycks det for
nirvarande som om tidigare anstillning i en
annan medlemsstat har liten eller ingen bety-
delse. 1 Ett pitagligt undantag ir Grekland
dir man, trots tillimpningen av ett system
med automatisk befordran, nyligen har stiftat
en lag" som uttryckligen féreskriver att
perioder som fullgjorts inom den offentliga
sektorn i en annan medlemsstat skall tas med
i berakningen vid befordran.

25. Trots de strukturella skillnaderna inom
den offentliga sektorn utfér de offentligan-
stillda i de olika medlemsstaterna i allminhet
liknande uppgifter och delar med all sanno-
likhet samma typ av motivation. Att en

10 — Det framgir att cnligt en lag av den 16 december 1996 tar
Frankrike nu hinsyn tll obﬁgalorisk allmin virnplikt som
fullgjorts i en annan medlemsstat cller EES-land vid berik-
ningen av tjinstetid,

11 — Lag nr 2470 av den 21 mars 1997.
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offentliganstilld omfattades av andra villkor i
en annan medlemsstats offentliga sektor kan
inte motivera att anstillningstiden i den sta-
tens tjinst inte skall beaktas. Att godta detta
skulle innebira att en medlemsstat tillits att
stindigt missgynna en migrerande arbetsta-
gare jimf6rt med inhemska offentliganstillda
bara f6r att denne tidigare dragit nytta av
eller kan ha dragit nytta av flexiblare anstill-
ningsvillkor. Detta skulle leda till en uppdel-
ning i nationella offentliga sektorer vilket
skulle utgéra ett betydande hinder for rérlig-
heten inom den offentliga sektorn inom
gemenskapen.

26. Hur som helst tycks det som om den
franska och den spanska regeringen har for-
bisett ett led i ckvationen. Det kan stimma
att flexiblare anstillningsvillkor inom den
offentliga sektorn i vissa medlemsstater kan
ge hogre ingingsléner och en snabbare
befordran fér vissa offentliganstillda, men
storre flexibilitet medfér ocksa hogre krav pi
de offentliganstillda. Befordran, ja, till och
med fortsatt anstillning, kan tll viss del bero
péd individuella prestationer. Argumentet att
det skulle vara orittvist mot den migrerande
arbetstagarens kolleger att beakta anstill-
ningstid inom den offentliga sektorn som
fullgjorts i en annan medlemsstat bortser
frin de relativa nackdelar som han kan ha
fatt utstd.
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27. Det har inte heller pastitts att de olika
anstillningsvillkoren skulle féranleda offent-
liganstillda att flytta frin en offentlig anstall-
ning i en medlemsstat till en annan. T vilket
fall som helst kan det forekomma betydande
skillnader i anstillningsvillkoren mellan olika
medlemsstater dven inom den privata sck-
torn, sirskilt vad giller de akademiska
yrkena,

Lojalitet gentemot en arbetsgivare eller en
grupp av arbetsgivare

28. Den tyska regeringen har inte dberopat
hinsynstaganden som ir unika for anstill-
ning inom den offentliga sektorn. Den hiv-
dar att genom att bestimmelsen i BAT bel6-
nar lojalitet i form av oavbruten tjinst, gor
den inte mer in vad en privat arbetsgivare
eller vad ett antal privata arbetsgivare skulle
gora tillsammans. Den tyska regeringen har
forsokt visa att BAT delvis ocksa ar tillimp-
ligt inom den privata scktorn.

29. Jag héller med kommissionen om att reg-
ler som antas av ctt féretag (cller av en grupp
av samigda foérctag) for att beléna arbetsta-
gare for ling tjinstgoring inte nédvindigtvis
innebir omotiverad diskriminering. Som
kommissionen pipekar ar det dock svart att
se hur reglerna 1 BAT kan jimstillas med en
beldning for lojalitet frin en enskild privat
arbetsgivare, dd tjinst hos vilken arbetsgivare
som helst som omfattas av BAT utgor en

meriterande anstillning. Det ir uppenbart att
BAT ir ullimpligt pd en rad arbetsgivare
som juridiskt sett ar itskilda, och som ibland
har motstridiga intressen och policy, och vars
strukturer, arbetsmetoder eller institutionella
mal endast 1 begrinsad omfattning dr gemen-
samma.

30. Den tyska regeringen har genmilt att det
ir tinkbart att ett antal privata arbetsgivare
gemensamt skulle kunna komma 6vercns om
regler liknande dem som finns i BAT. Vid
forhandlingen gav den tyska regeringen som
exempel tva biltillverkare som sluter ett kol-
lektivavtal med de berdrda fackfreningarna
enligt vilket de dmsesidigt samtycker till att i
deras lojalitetssystem crkinna tjinst utford i
det andra bolaget.

31. Ett sidant avtal skulle — forutsatt att det
klarar en granskning enligt artikel 85 i for-
draget — 1 avsaknad av en enda gemensam
arbetsgivare inte medfdra ndgon beloning for
lojalitet i ordets egentliga bemirkelsc. Tjanst
hos en konkurrent kan knappast anses visa
lojalitet gentemot ens arbetsgivare Atmin-
stone ir dess enda syfte inte att beléna lojali-
tet, eftersom detta syfte skulle tjinas bittre
om varje arbetsgivare hade ett sirskilt avtal.
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32. Detsamma giller for BAT. Om syftet
med BAT endast var att beldna en arbetsta-
gares lojalitet gentemot sin arbetsgivare,
skulle det vara tillrickligt f6r varje arbetsgi-
vare att inféra egna regler eller, om enhetliga
villkor efterstrivas, att gemensamt enas om
villkor som tillimpas individuellt av varje
arbetsgivare pi egen hand utan nigon
bestimmelse rérande dmsesidigt crkinnande
av tjinsteperioder. Detta skulle dock antagli-
gen vara oacceptabelt fér parterna i BAT av
samma anledning som de nuvarande reglerna
foranleder att migrerande arbetstagare miss-
gynnas. Det skulle hindra rérligheten, inte
bara f6r migrerande arbetstagare (och ett litet
antal tyska offentliganstillda), utan fér majo-
riteten av tyska offentliganstillda genom att
dela in den tyska offentliga sektorn i olika
fack. Siledes gir BAT lingre 4n att bara
belona lojalitet, eftersom det dessutom med-
ger okad rorlighet f6r majoriteten av offent-
liganstillda.

33. Den tyska regeringens pistiende om att
BAT delvis ir tillimpligt inom den privata
sektorn gér det tveksamt huruvida det ens
skulle vara lagligt att begrinsa mecriterande
anstillningsperioder till dem som har full-
gjorts inom den offentliga sektorn. Den
nationella domstolens frigor ir dock base-
rade pd antagandet att BAT ir ett avtal inom
den offentliga sektorn, och i vilket fall som
helst stdr det klart att dr Schéning-
Kougebetopoulous tidigare anstillning som
likare var inom den grekiska offentliga
sektorn.
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Den andra frigan

34. Den nationella domstolens andra friga
ror huruvida det krivs att tjinsteperioder i
en annan medlemsstat tas med i berikningen
cller om saken skall hinskjutas tillbaka till
kollektivavtalets parter med tanke pi parter-
nas  sjilvbestimmanderitt, forutsatt  att
bestimmelsen i BAT ir ogiltig.

35. 1 denna friga delar jag kommissionens
stindpunkt att ledning kan sékas i domsto-
lens rittspraxis rérande konsdiskriminering,
i synnerhet 1 domarna i milen McDermott
och Cotter 12 och Van Cant. '3 Enligt arti-
kel 7.4 i férordning nr 1612/68 ir bestim-
melsen i BAT ogiltig i den min som den
foreskriver eller bemyndigar diskrimincrande
villkor f6r arbetstagare som ir medborgare i
andra medlemsstater. Det ir upp till parterna
1 BAT att gora de dndringar som krivs fér att
avligsna diskrimineringen 1 friga. Till dess
sidana andringar har vidtagits, utgér de
bestimmelser som tillimpas pi den gynnade
gruppen den enda limpliga utgingspunkten.

12 — Dom av den 24 mars 1987 i mil 286/85 (Rcc. 1987, s. 1453,
punkt 19).

13 — Dom av den 1 juli 1993 i mil C-154/92, Van Cant mot
Rijksdienst voor Pensionen (Rec. 1993 s, 1-3811, punkt 20).
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36. Som kommissionen pipekar kommer det
under sidana omstindigheter att bli nodvin-
digt for den nationella domstolen att under-
soka likvirdigheten av tjinsteperioder som
fullgjorts inom den offentliga scktorn i
den andra medlemsstaten. Det forefaller
dock som om det inte foreligger nigon tvist

Forslag till avgorande

i detta avseende rérande dr Schéning-
Kougebetopolou. BAT kriver itta drs tjins-
tetid som likare f6r befordran till 16ncklass
Ia, och man férefaller vara Gverens om att
hon tillbringade de tjinstedr som hon vill {3
erkinda som likare inom den grekiska
offentliga sektorn.

37. Foljaktligen anser jag att frigorna som hinskjutits av Arbeitsgericht Hamburg

skall besvaras pa foljande satt:

1) En bestimmelse i ett kollektivavtal inom den offentliga sektorn i en medlems-
stat som foreskriver att befordran pd grund av itta drs tjdnstetid endast kan
komma i friga for en viss loncklass i gillande kollektivavtal och som inte tar
hinsyn till jimforbara anstillningar inom den offentliga scktorn i en annan
medlemsstat strider mot artikel 48 i fordraget och artikel 7.1 i férordning
(EEG) nr 1612/68 och ir dirmed ogiltig enligt artikel 7.4 i denna férordning,
savitt den foreskriver eller bemyndigar diskriminerande villkor for arbetsta-
gare som ir medborgare i andra medlemsstater.

2) Till dess villkoren i kollektivavtalet har dndrats sa att diskrimineringen upphér,
krivs det till f6ljd av artikel 48 i férdraget, jimférd med artikel 7.1 i forord-
ning nr 1612/68, att de foérdelar som avtalet medfér utstracks till att dven
omfatta migrerande arbetstagare, si att jimférbara anstillningar inom den
offentliga sektorn i en annan medlemsstat beaktas pa ett motsvarande sitt.



