FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK - MAL C-384/10

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
VERICA TRSTENJAK
foredraget den 8 september 2011

I — Inledning

1. I detta mél om forhandsavgorande enligt
artikel 267 FEUF har belgiska Hof van Cas-
satie (nedan kallad den hénskjutande dom-
stolen) stillt ett antal fragor betraffande tolk-
ningen av Romkonventionen om tillimplig
lag for avtalsforpliktelser, 6ppnad fér under-
tecknande i Rom den 19 juni 1980 (nedan
kallad Romkonventionen)?® Enligt de skl
som anges i ingressen ingicks konventionen
for att fullfolja det lagharmoniseringsarbete
pa den internationella privatrittens omrade
som redan hade paborjats i unionen, sérskilt
vad avser domstols behorighet och verkstil-
lighet av domar samt skapandet av enhetliga
regler for tillaimplig lag for avtalsforpliktelser.
Genom att de ifrdgavarande lagvalsreglerna
harmoniserades skulle rattssikerheten inom
det europeiska rattsliga omradet forbattras.
Europaparlamentets och radets forordning
(EG) nr 593/2008 av den 17 juni 2008 om till-
lamplig lag for avtalsforpliktelser (Rom I)?
(nedan kallad Rom I-férordningen), vilken er-
satte Romkonventionen med verkan fran den
17 december 2009, har ocksa anknytning till
detta mal. Eftersom denna forordning bara
ar tillamplig pa avtal som ingatts efter den

1 — Originalsprak: tyska.
Rittegangssprak: nederlandska.

2 — EGT L 266, 1980, s. 1.

3 — EUTL177,s.6.
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17 december 2009 och eftersom det omtvis-
tade anstéllningsavtalet ingicks den 7 augusti
2001 &r endast reglerna i Romkonventionen
tillaimpliga pa avtalet.

2. Begidran om forhandsavgorande har fram-
stéllts i ett méal mellan Jan Voogsgeerd, en
nederliandsk medborgare, och hans tidigare
arbetsgivare, foretaget Navimer, som &r eta-
blerat i Storhertigdomet Luxemburg och for
vilket han arbetade som forstemaskinist. Be-
gdran avser fragan om ritt till skadestand pa
grund av omotiverad uppsédgning av anstéll-
ningsavtalet. Parterna &r oeniga om vilken
nationell ratt som ska tillimpas i mélet vid
den nationella domstolen, i synnerhet som
Jan Voogsgeerd, om luxemburgsk ritt ar till-
lamplig — vilken ursprungligen hade avtalats
som avtalsstatut (lex contractus) — inte kan
vicka talan om skadestind pa grund av en
tidsfrist om tre manader som numera har l6pt
ut. Han anser sjilv att fristen inte géller, efter-
som den strider mot tvingande regler i belgisk
ritt, som enligt hans mening ska tillimpas pa
anstéllningsforhallandet. For att motivera att
belgisk ratt ska tillimpas har han bland an-
nat anfort att han ndr anstdllningsavtalet
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fullgjordes alltid fick instruktioner fran ett
annat foretag, vilket dock hade néra anknyt-
ning till hans arbetsgivare, nimligen foretaget
Naviglobe, som ir etablerat i Antwerpen. Av
detta drar han slutsatsen att Naviglobe maste
anses vara hans arbetsgivares verksamhets-
stille i den mening som avses i artikel 6.2 b
i Romkonventionen, vilket far till foljd att det
ar specialbestimmelserna i denna konven-
tion som ska tillimpas.

3. Tolkningsfrdgorna har huvudsakligen
stéllts for att fa klarhet i vad som avses med
begreppet “verksambhetsstélle” enligt den
ovanndmnda bestdmmelsen och vilka krav
som ska stdllas pd detta kriterium for att
lagvalsregeln i bestimmelsen ska kunna till-
lampas. Niar det giller parallellerna mellan
mal C-29/10, Koelzsch*, som avsag tolkning-
en av artikel 6.2 a i konventionen, och fore-
varande mal dr det nodvéndigt att undersoka
hur bestimmelserna i artikel 6.2 a respektive
i 6.2 b forhaller sig till varandra.

4 — Dom av den 15 mars 2011 i mal C-29/10, Koelzsch (REU
2011, s. 1-1595).

II — Tillampliga bestimmelser

A — Romkonventionen

4. Artikel 3 i Romkonventionen, med rubri-
ken "Lagval genom avtal’, har foljande lydelse:

”1. Pa ett avtal tillimpas den lag som par-
terna har valt. Lagvalet maste vara uttryckligt
eller med rimlig siakerhet framga av avtalsvill-
koren eller av 6vriga omstandigheter. Genom
sitt val kan parterna ange tillamplig lag for
hela avtalet eller for endast en del av det.

5. T artikel 4 i konventionen, med rubriken
"Tillamplig lag i avsaknad av parternas lagval’,
foreskrivs foljande:

”1. 1 den utstrackning tillimplig lag for avta-
let inte har valts i enlighet med artikel 3 skall
avtalet vara underkastat lagen i det land som
det har ndrmast anknytning till. Om en del av
avtalet kan skiljas fran resten av avtalet och
denna del har ndrmare anknytning till ett an-
nat land, kan dock lagen i det landet undan-
tagsvis tillimpas pa denna del.
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6. I artikel 6 i Romkonventionen, som har
rubriken ”Individuella anstéllningsavtal’, f6-
reskrivs foljande:

”1. Oavsett bestimmelserna i artikel 3 skall
parternas val av tillimplig lag i ett anstéll-
ningsavtal inte medféra att den anstéllde
berovas det skydd som tillférsakras honom
enligt tvingande regler i den lag som en-
ligt punkt 2 skulle tillimpas om inget lagval
gjorts.

2. Oavsett bestimmelserna i artikel 4 skall
ett anstallningsavtal i avsaknad av lagval en-
ligt artikel 3 vara underkastat

a) lagenidetland dir den anstillde vid full-
gorande av avtalet vanligtvis utfor sitt ar-
bete, dven om han tillfalligt ar sysselsatt i
ett annat land, eller

b) om den anstéllde inte vanligtvis utfor sitt
arbete i ett och samma land, lagen i det
land dér det verksamhetsstéille genom
vilket han anstilldes ar beldget,

om det inte av de samlade omsténdigheterna
framgar att avtalet har nidrmare anknytning
till ett annat land, [i] vilket fall avtalet skall
vara underkastat lagen i det landet”
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7. I artikel 1 i Forsta protokollet om Europe-
iska gemenskapernas domstols tolkning av
konventionen om tillimplig lag for avtalsfor-
pliktelser, 6ppnad for undertecknande i Rom
den 19 juni 1980° (nedan kallat forsta proto-
kollet om tolkning av Romkonventionen) f6-
reskrivs foljande:

"Europeiska gemenskapernas domstol ar be-
horig att tolka

a) konventionen om tillimplig lag for av-
talsforpliktelser, 6ppnad for underteck-
nande i Rom den 19 juni 1980, ...

b) konventioner om anslutning till Rom-
konventionen av stater som bli[vit] med-
lemmar av Europeiska gemenskapen
efter det att konventionen 6ppnades for
undertecknande,

9. Tartikel 2 i Forsta protokollet om tolkning-
en av Romkonventionen foreskrivs f6ljande:

"Foljande domstolar har ratt att begira att
domstolen skall meddela férhandsavgorande
i en fraga som uppkommer i ett mal som é&r
anhéngigt vid dem och rér tolkningen av be-
stimmelserna i de instrument som ndmns i

5 — EGT C27,1998,s.47.
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artikel 1, ndr de anser att ett beslut i fragan
ar nodvandigt for att de skall kunna déma i
saken:

b) domstolarna i konventionsstaterna nir
de domer som Overinstans.”

B — Brysselkonventionen

10. I artikel 5 i konventionen om domstols
behorighet och om verkstillighet av do-
mar pa privatrattens omrade (nedan kallad
Brysselkonventionen) ¢ foreskrivs fljande:

"Talan mot den som har hemvist i en

konventionsstat kan viackas i en annan
konventionsstat,
6 — Konvention om domstols behorighet och om verkstillighet

av domar pa privatrittens omrade (undertecknad den 27 sep-
tember 1968) (EGT L 299, 1972, s. 32; svensk specialutgava,
EGT C 15, 1997, s. 30), i dess lydelse enligt konventionen
av den 9 oktober 1978 om Konungariket Danmarks, Irlands
och Forenade konungariket Storbritannien och Nordirlands
tilltrdde (EGT L 304, s. 1, och éndrad text, s. 77; svensk speci-
alutgava, EGT C 15, 1997, s. 26), enligt konventionen av den
25 oktober 1982 om Republiken Greklands tilltride (EGT
L 388, s. 1; svensk specialutgava, EGT C 15, 1997, s. 26),
enligt konventionen av den 26 maj 1989 om Konungariket
Spaniens och Republiken Portugals tilltréde (EGT L 285, s. 1;
svensk specialutgava, EGT C 15, 1997, s. 43) och enligt kon-
ventionen av den 29 november 1996 om Republiken Osterri-
kes, Republiken Finlands och Konungariket Sveriges tilltride
(EGT C15,1997,s. 1).

5. ifraga om tvist som hénfor sig till verk-
samheten vid en filial, agentur eller lik-
nande, vid domstolen i den ort dar denna
ar beldgen”

C — Den nationella lagstiftningen

11. Enligt artikel 80 i den luxemburgska la-
gen av den 9 november 19907 om tillskapan-
de av ett offentligt sjofartsregister for Lux-
emburg har sjomén ratt till skadestand plus
ranta vid oberéttigad uppségning av anstall-
ningsavtal for sjoméin, men talan om skade-
stand for omotiverad uppsigning ska vickas
vid arbetsdomstolen senast tre manader efter
delgivning av uppsagningen eller motivering-
en av denna.

7 — Lagav den 9 november 1990 om tillskapande av ett sjofarts-
register, Mémorial A-N° 58, Storhertigdomet Luxemburgs
officiella tidning, sidorna 807 och 108.

I - 13281



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK - MAL C-384/10

III — Bakgrund, malet vid den nationella
domstolen och tolkningsfragorna

12. Jan Voogsgeerd, en nederldndsk medbor-
gare, ingick den 7 augusti 2001 ett avtal om
tillsvidareanstéllning med foretaget Navimer,
som dr etablerat i Storhertigdomet Luxem-
burg. I avtalet angavs att luxemburgsk lag
skulle vara tillamplig.

13. Jan Voogsgeerd fick sin 16n fran kontoret
vid foretaget Navimer, som ocks4 dr etablerat
i Luxemburg, och han var dessutom forsak-
rad i en sjukkassa i Luxemburg.

14. Fran augusti 2001 till april 2002 arbetade
han som forstemaskinist ombord pa fartygen
MS Regina och Prince Henri, vilka dgdes av
fortaget Navimer, och Nordsjon angavs som
det omréade ddr arbetet utférdes.

15. Genom en skrivelse av den 8 april 2002
sade Navimer upp Jan Voogsgeerd, och den-
ne vickte den 4 april 2003 talan vid arbets-
domstolen i Antwerpen och ifragasatte det
ensidiga upphévandet av anstillningsavtalet.

16. Till stod for talan aberopade Jan Voogs-
geerd med hénvisning till artikel 6.1 i Rom-
konventionen tvingande regler i belgisk ritt,
vilka enligt artikel 6.2 b i konventionen ar

I - 13282

tillampliga nér parterna inte har avtalat om
tillamplig lag.

17. Jan Voogsgeerd gjorde gillande att han
maste anses vara bunden av ett anstéllnings-
avtal med det belgiska foretaget Naviglobe,
och inte med foretaget Navimer i Luxemburg,
eftersom han nir han utforde sitt arbete alltid
hade varit tvungen att resa till Antwerpen for
att vara ndrvarande vid lastningen av fartygen
och fa instruktioner fran sin arbetsgivare, vil-
ka ldmnades till honom via Naviglobe.

18. Arbetsdomstolen i Antwerpen faststéllde
att Navimer pd grund av alla omstdndighe-
ter i samband med anstéllningsférhallandet
maste anses vara det verksamhetsstille som
anstéllde Jan Voogsgeerd och att de tving-
ande reglerna i luxemburgsk ritt foljaktligen
skulle tillimpas pa anstillningsavtalet enligt
artikel 6.2 b i konventionen.

19. Vidare fastslog arbetsdomstolen i Ant-
werpen att talan om skadestand pa grund av
den rattsstridiga uppsidgningen av anstill-
ningsavtalet inte kunde prévas, eftersom den
hade vickts efter det att den tidsfrist om tre
ménader som anges i artikel 80 i lagen om till-
skapande av ett offentligt sjofartsregister for
Luxemburg hade 16pt ut.

20. Jan Voogsgeerd 6verklagade ovanstaende
dom till behorig domstol i Antwerpen. Av be-
slutet att begira forhandsavgorande framgar
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det att appellationsdomstolen visserligen
ogillade 6verklagandet, men inte uteslot att
hansyn ockséa kunde tas till de omsténdighe-
ter som Jan Voogsgeerd anforde betriffande
lastningsplatsen och till att han skulle ta emot
instruktioner fran Naviglobe.

21. I overklagandet vid den hénskjutande
domstolen har Jan Voogsgeerd framfort
samma argument som i andra instans. Den
hanskjutande domstolen har papekat att
om uppgifterna stimmer kan foretaget Na-
viglobe, som ér etablerat i Antwerpen, anses
vara det verksamhetsstille i den mening som
avses i artikel 6.2 b i konventionen till vilket
Jan Voogsgeerd hor pé grund av sitt faktiska
arbete.

22. Med anledning av tolkningsproblemen
beslutade Hof van Cassatie att vilandeforkla-
ra malet och stilla f6ljande tolkningsfragor
till domstolen:

1) ”1) Ska med det land i vilket det verk-
samhetsstille genom vilket den anstéll-
de anstilldes dr beldget, i den mening
som avses i artikel 6.2 b i konventionen
om tillamplig lag for avtalsforpliktelser,
oppnad for undertecknande i Rom den
19 juni 1980, forstds det land i vilket
det verksamhetsstélle ar belaget som
den anstillde enligt anstéllningsavtalet
anstélldes genom, eller det land dar det
verksamhetsstille dr beldget diar den an-
stéllde ska utfora sitt faktiska arbete, &ven

om denne inte vanligtvis utfor sitt arbete
i ett och samma land?

2) Ska den plats dir en anstilld, som inte
vanligtvis utfor sitt arbete i ett och sam-
ma land, ska anmala sig och mottar sina
administrativa anvisningar och instruk-
tioner for hur arbetet ska utforas betrak-
tas som den plats dér det faktiska arbete
som avses i den forsta fragan utfors?

3) Ska det verksamhetsstille dar den an-
stallde ska utfora sitt faktiska arbete i den
mening som avses i forsta fragan upp-
fylla vissa formella krav, som exempelvis
att det ska vara en juridisk person, eller
racker det med att det ror sig om ett fak-
tiskt verksamhetsstille?

4) Kan ett annat bolags verksamhetsstille,
med vilket arbetsgivaren har anknytning,
betraktas som verksamhetsstille i den
mening som avses i den tredje fragan,
dven om arbetsgivarens ledningsfunktio-
ner inte har 6verforts till detta bolag?”

IV — Forfarandet vid EU-domstolen

23. Begdran om forhandsavgérande av den
7 juni 2010 inkom till domstolens kansli den
29 juli 2010.
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24. Jan Voogsgeerd, den belgiska och den
nederldndska regeringen samt Europeiska
kommissionen har inkommit med skriftliga
yttranden inom den frist som foreskrivs i ar-
tikel 23 i domstolens stadga.

25. EU-domstolen fragade den hinskjutande
domstolen om den vidholl begdran om for-
handsavgorande med tanke pa domen av den
15 mars 2011 i mél C-29/10, Koelzsch, vilken
den hinskjutande domstolen ocksa har fatt
meddelande om, och den senare besvarade
fragan jakande genom en skrivelse av den
4 april 2011, som inkom till domstolens kansli
den 21 april 2011.

26. Domstolen har utovat sin behorighet
att vidta atgdrder for processledning och
stéllt en fraga till parterna om huruvida ar-
tikel 6.2 b i Romkonvention kan tillimpas pa
malet vid den nationella domstolen, och par-
terna besvarade fragan inom den faststillda
tidsfristen.

27. Da ingen av parterna har begirt att
muntlig férhandling ska hallas var malet,
efter domstolens allmdnna sammantréide
den 17 maj 2011, fardigt for detta forslag till
avgorande.
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V — Parternas huvudsakliga argument

A — Den forsta och den andra tolkningsfragan

28. Den nederlindska regeringen och kom-
missionen anser att uttrycket “land dar det
verksamhetsstille genom vilket han anstll-
des ar beldget” enligt artikel 6.2 b i konventio-
nen ska forstas sé, att med detta avses landet
dér det foretag som ingick anstdllningsavtalet
med arbetstagaren har sitt verksamhetsstille.

29. Enligt den nederldndska regeringen ska
artikel 6.2 b i konventionen tolkas bokstav-
ligt. Bestimmelsen dr namligen avsedd att
harmonisera lagvalsreglerna for att forhin-
dra forum shopping, fraimja rattssékerheten
och gora det littare att bestimma tillaimplig
lag. For detta maste lagvalsreglerna emeller-
tid i stor utstrickning vara forutsebara. Det
ar dock oklart vad som exakt avses med den
"plats dér det faktiska arbetet utfors’, sarskilt
nér arbetstagaren inte vanligtvis utfor sitt ar-
bete i ett och samma land.

30. Kommissionen har forklarat att lagvalsre-
geln i artikel 6.2 a i konventionen maste vara
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den som i forsta hand ska tillimpas, varfor
domstolen i fraga till att borja med ska fast-
stilla huruvida arbetstagaren har ett verk-
samhetscentrum. Nir domstolen gor sina
overviganden ska den om mojligt utga fran
den plats dir arbetet utférs som bdst mot-
svarar den faktiska situationen, till och med
om arbetstagaren utfor sitt arbete i flera
medlemsstater. Denna regel mojliggor stors-
ta mojliga réttssakerhet om den ges en vid
tolkning, eftersom den i stor utstriackning
ar forutsebar och dessutom bist aterspeglar
verkligheten. Kommissionen anser dérfor
att tillamplig lag i de flesta fall kan faststdl-
las med hjélp av denna regel. Lagvalsregeln i
artikel 6.2 b kan bara tillimpas i andra hand,
om ett sadant verksamhetscentrum inte kan
faststillas.

31. Enligt denna lagvalsregel kommer tva
mdjliga tillvagagangssitt i fraga. Regeln kan
nidmligen tolkas s4, att den antingen avser den
plats dar det verksamhetsstille som arbetsta-
garen dr knuten till pa grund av sitt arbete ér
beldget (kriterium grundat pa fakta) eller den
plats dér det verksamhetsstélle genom vilket
han anstélldes ar beldget (formellt kriterium).
Kommissionen anser att den senare tolkning-
en dr den riktiga. For det forsta tyder sjalva or-
dalydelsen i artikel 6.2 b pa detta. Begreppet
“"anstdllning” har snarare samband med den
tidpunkt da avtalet ingicks &n med det fak-
tiska utférandet av arbetet, till skillnad fran
kriteriet i artikel 6.2 a, som uttryckligen avser
det normala utférandet av arbetet i samband
med anstdllningsavtalets fullgérande. For det

andra dr det ur systematisk synvinkel inte
sarskilt logiskt att tillimpa ett kriterium som
ocksa grundar sig pé fakta, dven om det inte
gar att faststilla ett verksamhetscentrum om
kriteriet i artikel 6.2 a tolkas extensivt.

32. Jan Voogsgeerd och den belgiska regering-
en anser diremot att uttrycket "land dér det
verksamhetsstille genom vilket han anstall-
des &r beldget” i artikel 6.2 b i konventionen
avser det land dér det verksamhetsstille som
arbetstagaren ér knuten till nar han faktiskt
utfor sitt arbete ar beldget.

33. Jan Voogsgeerd har i detta avseende hév-
dat att anstéllningsférhallandet i en situation
sasom den i malet vid den nationella domsto-
len bara har mycket svag anknytning till den
plats dér foretagets verksamhetsstille genom
vilket arbetstagaren anstilldes ér beldget. Att
tillimpa det landets lag skulle sta i strid med
konventionens syfte, enligt vilket man ska
tillimpa lagen i det land som har narmast an-
knytning till anstéllningsforhallandet. Att ett
avtal ingas med ett moderbolags filial enbart
for att arbete ska utforas utomlands for detta
bolags filial far dérfor inte paverka faststal-
landet av tillamplig lag.
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34. Det skulle strida mot syftet med artikel 6
i konventionen om arbetstagaren genom att
lata ett annat verksamhetsstille underteckna
anstéllningsavtalet avsiktligt kunde kringga
de tvingande reglerna i det land till vilket
anstéllningsavtalet har verklig och néira an-
knytning. Genom att lagen i landet dar det
verksamhetsstille ddr han arbetar ar beli-
get tillimpas dtnjuter arbetstagaren samma
skydd som de arbetstagare som vanligen ut-
for sina arbetsuppgifter vid detta verksam-
hetsstélle nér han fullgor sitt anstéllningsav-
tal. Jan Voogsgeerd har slutligen papekat att
det enligt den engelska sprakversionen av
artikel 6.2 b i konventionen inte rader nigot
tvivel om att regeln inte hanfor sig till det f6-
retag med vilket arbetstagaren har ingatt ett
anstdllningsavtal.

35. Den belgiska regeringen har gjort gil-
lande att med "land dédr det verksamhetsstille
genom vilket han anstélldes ar beldget” avses
det land dér det verksamhetsstille till vilket
arbetstagaren dr knuten genom det faktiska
utforandet av arbetet ar beldget.

36. Den belgiska regeringen har for det forsta
péapekat att en tolkning av regeln enligt vilken
det land avses som har angetts i avtalet kan
fa till foljd att de tvingande reglerna i detta
lands lag inte har ndgon som helst anknytning
till det faktiska arbetet. Om ett sadant krite-
rium tillimpades skulle anknytningen vara
beroende av en omstindighet som ofta inte
har nagot som helst samband med det faktis-
ka arbetet. For det andra kan med detta inte
avses att ett anstéllningsavtal ingés pa den
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plats dér ett bolag har sitt huvudkontor, utan
att arbetet faktiskt utfors i det land dar hu-
vudkontoret &r beldget. Detta kan litt leda till
missbruk genom att arbetsgivaren till exem-
pel flyttar bolagets huvudkontor till ett land
dér det bara finns svaga sociala garantier for
arbetstagaren. For det tredje utgar den bel-
giska regeringens synsitt fran “teorin om en
ndrmare anknytning’; enligt vilken man ska
tillimpa lagen i det land till vilket det finns
ndrmast anknytning med hénsyn till samtliga
omstdndigheter. Manga aspekter kan tyda pa
att det finns en ndrmare anknytning, som till
exempel avtalsspriket, anvind valuta, uppgif-
ter i personalregistret, parternas medborgar-
skap och den plats dir arbetsgivaren utovar
sina ledningsfunktioner.

B — Den tredje och den fidrde tolkningsfragan

37. Enligt Jan Voogsgeerd kan en niringsid-
kare klassificeras som ett verksamhetsstalle i
den mening som avses i artikel 6.2 b i konven-
tionen om han har en agentur eller ett kon-
tor med en viss varaktighet och ér en juridisk
person eller uppfyller andra krav.
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38. Jan Voogsgeerd anser emellertid inte att
det dr nodviandigt att organisationsenheten i
fraga har ledningsfunktioner eller att sédana
befogenheter har 6verforts till denna fran hu-
vudforetaget, for att naringsidkaren ska anses
ha sadana egenskaper. Enheten kan vara bade
en filial som inte &r en juridisk person och ett
dotterbolag som ér en juridisk person.

39. Den belgiska regeringen anser att det inte
ar nagot formellt krav att enheten ar en ju-
ridisk person for att den ska anses vara ett
"verksamhetsstille” i den mening som avses
i artikel 6.2 b i konventionen och att varje
filial eller agentur till ett bolag som har in-
rattats i enlighet med lagen i den stat déar
den dr etablerad kan klassificeras som ett
verksamhetsstille.

40. Likvdl maste moderbolaget ha 6verfort
ledningsfunktioner till  verksamhetsstil-
let ndr det géller 16nevillkor och villkor for

uppsagning.

41. Kommissionen anser ocksa att det kravs
ett minsta matt av stabilitet for klassificering
som verksamhetsstille. Kommissionen har
i detta avseende hénvisat till domen i malet
Somafer® i vilken domstolen, nir den tol-
kade artikel 5.5 i Brysselkonventionen, fast-
stéllde att med begreppet filial, agentur eller

8 — Dom av den 22 november 1978 i mal 33/78, Somafer
(REG 1978, s. 2183; svensk specialutgava, volym 4, s. 209).

verksamhetsstille avses ett verksamhetscen-
trum som varaktigt framtrdder som repre-
sentant for ett foretag. Kommissionen har
forklarat att en sddan modell forhindrar att en
anknytning upprittas till ett land med lédgre
skyddsniva for arbetstagare.

VI — Bedéomning

A — Inledande anmdrkningar

42. Konflikter mellan olika réttsordningar pa
arbetsrittens omrade ger upphov till kom-
plexa rdttsfragor just i samband med gréns-
overskridande anstéllningar. De fororsakar
inte minst darfor ofta avsevidrda problem for
de domstolar i medlemsstaterna som har att
avgora vilken rétt som ska tillimpas pa ett an-
stallningsavtal. Till de vardagliga problemen
i samband med tolkningen av anstéllnings-
avtalet tillkommer némligen osdkerheten
nér det giller att vilja lamplig metod for att
faststilla vilken ritt som ska tillimpas. Dessa
problem i domstolspraxis okar ju vanligare
det blir att arbetstagare utstationeras, ju fler
unionsmedborgare som utnyttjar arbetsta-
garnas rétt till fri rorlighet och desto fler fore-
tag som har affdrsforbindelser med utlandet
eller verksamhetsstillen i andra lander. Utsta-
tioneringen av ett stort antal arbetstagare —
tillfalligt eller p& obestdmd tid — har blivit en
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viktig faktor i de internationella ekonomiska
forbindelserna, inte bara pa den inre euro-
peiska marknaden, utan allmént i hela vérl-
den. Just darfor dr det mycket viktigt att ha
lagvalsregler som erbjuder parterna forutse-
bara losningar for de flesta problem som ror
anstéllningsforhallanden, som till exempel
fragan vilka regler som géller for uppségning,
vilket skadestand som eventuellt ska betalas
ut till arbetstagaren, vilka regler som ska till-
lampas i fraga om semester eller huruvida en
klausul om tvistlésning ska anses vara giltig.®

43. Med ett siddant problem konfronteras
ocksé den hinskjutande domstolen, som har
att avgora fragan huruvida den ska tillimpa
luxemburgsk eller belgisk lag. Det framgér
vid en forsta anblick inte klart vilken lag som
ska tillimpas med ledning av de ménga an-
knytningarna till de bada medlemsstaternas
lag. For Jan Voogsgeerd har det emellertid
grundldggande betydelse vilken tillimplig lag
som faststills eftersom, for den hidndelse att
luxemburgsk lag ska tillimpas, den tidsfrist
om tre manader som foreskrivs i artikel 80
i den luxemburgska lagen av den 9 novem-
ber 1990 om tillskapande av ett offentligt
sjofartsregister for Luxemburg numera har
lopt ut och utgor hinder for hans talan om

9 — Se Déprez, J., "La loi applicable au contrat de travail dans
les relations internationales’, Revue de jurisprudence sociale,
4/1994, s. 237.
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skadestdnd pa grund av ordttmétig uppsig-
ning. I ett sddant fall skulle talan ogillas. Den
behoriga nationella domstolen torde foljaktli-
gen stodja sitt beslut pa de relevanta bestam-
melserna i Romkonventionen och dérvid ha
ett stort antal rdttsliga aspekter och omstén-
digheter att ta hidnsyn till. Den tolkning av
de relevanta bestammelserna och begreppen
som EU-domstolen kommer att gora i detta
mél om forhandsavgorande ska underlitta for
den nationella domstolen att meddela ett ju-
ridiskt korrekt beslut som ocksa i mojligaste
maén tar hinsyn till syftet med artikel 6 i kon-
ventionen, namligen att skydda arbetstagaren
pa lampligt sitt.

B — En beskrivning av den systematiska ord-
ningsfoljden ndr tillamplig lag faststdlls

44. For att sdtta in de rattsfragor som har
stéllts i rétt tematiskt och systematiskt sam-
manhang ska jag innan jag behandlar de
egentliga tolkningsfragorna i korthet disku-
tera den ordningsfoljd som den nationella
domstolen har att folja nir den faststéller till-
lamplig lag. For att gora det mojligt for den
nationella domstolen att ta stéllning till det
aktuella fallet &r min beskrivning inte fri-
stdende fran omstdndigheterna i malet vid
den hinskjutande domstolen, utan jag ska i
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mojligaste man hénvisa till enskilda aspekter
i malet.

1. Frihet att vdlja tillamplig lag som grundregel

45. Romkonventionen kidnnetecknas av att
partsautonomin har central betydelse genom
att parterna enligt artikel 3.1 som grundregel
ges frihet att vilja tillimplig lag. ' Konven-
tionens vérderingar stimmer dédrmed over-
ens med den uppfattning som EU-domstolen
redan har gett uttryck for i praxis, enligt vil-
ken "de avtalsbestimmelser dér parternas ge-
mensamma vilja avspeglar sig dr avgorande i
forhallande till alla andra kriterier som bara
kan tillimpas om inget anges i avtalet”'
Om parterna emellertid inte avtalar om till-
lamplig lag avgors tillaimplig lag av artikel 4

10 — Se Plender, R., The European Contracts Convention — The
Rome Convention on the Choice of Law for Contracts,
London 1991, s. 87, punkt 5.01, Schneider, G., "Einfluss
der Rom-I-VO auf die Arbeitsvertragsgestaltung mit Aus-
landsbezug’, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht, 2010, s. 1380,
samt Ofner, H., "Neuregelung des Internationalen Vertrags-
rechts: Romisches Schuldvertragsiibereinkommen’, Recht
der Wirtschaft, nr 1/1999, s. 5, vilka podngterar betydelsen
av friheten att vilja tillimplig lag. Enligt Lein, E., "The new
Rome I/Rome II/Brussel I synergy’; Yearbook of Private
International Law, volym 10, 2008, s. 179, ar principen om
valfrihet, som ligger till grund for friheten att vilja till-
lamplig lag, till och med en av de av kulturfolken erkéinda
allménna réttsprinciperna i den mening som avses i arti-
kel 38.1 c i stadgan for Internationella domstolen.

11 — Dom av den 26 november 1985 i mél 318/81, kommissionen
mot CODEMI. (REG 1985, s. 3693), punkt 21.

i konventionen, enligt vilken det grundlig-
gande kriteriet ar att lagen i det land till vilket
avtalet har ndrmast anknytning ska tillimpas.

46. Det kan i detta avseende fastslas att vill-
koreniartikel 3.1 i konventionen &r uppfyllda,
eftersom foretaget Navimer och Jan Voogsge-
erd, nér anstéllningsavtalet ingicks, uttryck-
ligen faststéllde att Storhertigdomet Luxem-
burgs lag skulle tillimpas. Man skulle darfoér
kunna utga fran att luxemburgsk arbetsratt i
princip kan tillimpas om inga speciella be-
staimmelser i konventionen ar relevanta.

2. Sarskilda regler till skydd for arbetstagarna

47. I malet vid den hénskjutande domstolen
kan némligen andra bestimmelser i konven-
tionen ha foretrdade framfor artiklarna 3 och 4
till f6ljd av ett forhillande med karaktér av
speciallag enligt principen att speciallag har
foretrade framfor allmén lag (lex specialis
derogat legi generali). En bestimmelse som
kommer i fraga dr konventionens artikel 6, i
vilken regleras vilken lag som ska tillimpas
pa anstdllningsavtal och arbetsvillkor. Den
utgor darfor en speciallag i forhallande till ar-
tiklarna 3 och 4 i konventionen, eftersom den
innehaller bestimmelser som avviker fran
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dessa till skydd for den svagare parten, ndmli-
gen arbetstagaren.

48. Enligt artikel 6.1 i konventionen fér par-
ternas val av tillimplig lag for det forsta inte
medfora att arbetstagaren berdvas det skydd
som garanteras genom de tvingande bestdm-
melserna i den lag som enligt punkt 2 skulle
ha tillimpats om inget val har gjorts. For det
andra finns det specialbestimmelser i arti-
kel 6.2 i konventionen som ska tillimpas om
tillamplig lag inte har avtalats. I det fallet ska
lagen i det land dér arbetstagaren vanligtvis
utfor sitt arbete tillimpas eller — om det inte
gar att faststdlla nagot land dar arbetet van-
ligtvis utférs — lagen i den stat dar det verk-
samhetsstille genom vilket arbetstagaren har
anstillts dr beldget. Bida dessa anknytningar
kdnnetecknas av att de dels stér i ett alter-
nativt férhallande till varandra, det vill saga
de utesluter varandra, dels omfattar ett helt

12 — Se Van Eeckhoutte, W., “"The Rome Convention on the law
applicable to contractual obligations and labour law’; Free-
dom of services in the European Union — Labour and Social
Security Law: The Bolkestein Initiative (utgiven av Roger
Blanpain), Haag 2006, s. 168, Wojewoda, M., "Mandatory
rules in private international law: with special reference to
the mandatory system under the Rome Convention on the
law applicable to contractual obligations’, Maastricht jour-
nal of European and comparative law, nr 2/2000, sidorna
197 och 201, Boskovic, O., "La protection de la partie faible
dans le réglement Rome I', Récueil Dalloz, 2008, s. 2175,
Pfeiffer, T./Weller, M./Nordmeier, ., Recht der elektroni-
schen Medien — Kommentar (utgiven av Gerald Spindler/
Fabian Schuster), andra upplagan, Miinchen 2011, Rom I
artikel 8, punkt 1, och Lein, E. (ovan fotnot 10), s. 187, vilka
anser att det ror sig om en speciallag till forman for skyddet
for arbetstagare, vilken begrinsar den frihet att vilja till-
lamplig lag som i princip ocksa giller for anstallningsavtal.
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spektrum av méjliga situationer. ' I artikel 6.2
sista stycket i konventionen finns slutligen en
undantagsklausul, ** enligt vilken ingen av be-
stimmelserna ska tillimpas om anstéllnings-
avtalet har ndrmare samband med ett annat
land. I det fallet ska lagen i detta andra land
tillaimpas. Dessa bestimmelser kdnnetecknas
av grundtanken att, till formén for arbetsta-
garna, den lag ska tillimpas som har ndrmast
anknytning till anstéllningsavtalet.

49. For att en annan regel ska kunna ha f6-
retrdde framfor grundregeln i artikel 3 maste
alltsd den nationella domstolen enligt arti-
kel 6.1 i konventionen undersoka vilken lag
som skulle ha tillimpats om parterna inte
hade avtalat om tillimplig lag och huruvida
arbetstagaren dérigenom mister det skydd
som han har genom tvingande regler i det
andra landets lag. Det aligger den nationella
domstolen att faststidlla detta, och den ska
huvudsakligen bedoma vilken lag som ger
arbetstagaren bést skydd — den valda lagen

13 — Se Juncker, A., "Gewdhnlicher Arbeitsort im Internationa-
len Privatrecht’, Festschrift fiir Andreas Heldrich zum 70.
Geburtstag, Miinchen 2005, s. 722.

14 — Se Ofner, H. (ovan fotnot 10), s. 5, Magnus, U., "Die Rom
I-Verordnung’, Praxis des internationalen Privat- und Ver-
fahrensrechts, nr 1/2010, s. 41, och Martiny, D., Internatio-
nales Vertragsrecht — Das internationale Privatrecht der
Schuldvertrige (utgiven av Christoph Reithmann/Dieter
Martiny), Koln 2010, s. 1431, vilka uttryckligen kallar regeln
i artikel 6.2 sista stycket fér en "undantagsklausul”.
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eller den lag som i annat fall ska tillimpas —
(principen om att den mest formanliga be-
stimmelsen ska tillimpas vid lagkonflikter)
och huruvida de relevanta bestimmelserna i
den férmanligare lagen i fraga dr tvingande. "®
Om det inte finns nagra tvingande skyddsbe-
stammelser i den avtalade lagen, eller om den
lag som giller enligt artikel 6.2 i konventio-
nen har foretride, ska de tvingande regler i
denna réttsordning som &r mest formanliga
for arbetstagaren tillimpas. Detta kan leda
till att olika rattsordningar ska tillimpas pa
anstéllningsférhallandet. ' Om déremot den
lag som parterna har valt ger arbetstagaren
ett skydd som ar exakt lika bra eller battre 4n
skyddet genom den lag som géller enligt arti-
kel 6.2 i konventionen ska den avtalade lagen
tillimpas. '’

50. Eftersom for det forsta vissa regler i sam-
ma rittsordning kan vara mer forménliga dn

15 — Se Schifer, K., Application of mandatory rules in the private
international law of contracts, Frankfurt am Main 2010,
sidorna 62 och 63, Wojewoda, M. (ovan fotnot 12), sidorna
197 och 201, och Boskovic, O. (ovan fotnot 12), s. 2175,
vilka tar upp problemet med att faststélla vilka nationella
regler som ar mest formanliga och huruvida reglerna i fraga
ar réttsligt bindande.

16 — Se Schneider, G. (ovan fotnot 10), s. 1382.

17 — Se Martiny, D. (ovan fotnot 14), sidorna 1431 och 1432.

andra och for det andra reglerna i de bada
rittsordningarna kan skilja sig at eller vara
oforenliga med varandra, kan bedémningen
av den forstndmnda aspekten, det vill siga vil-
ken lag som har de mest formaénliga reglerna,
knappast ga ut pa att jaimfora de arbetsratts-
liga bestammelserna med varandra &vergri-
pande och helt oberoende av det mal som ska
avgoras. D4 stills den nationella domstolen
infor problem som néstan inte gar att han-
tera, i synnerhet som en viss arbetsrittslig
bestimmelse kan fa olika verkan beroende
p& om den tillimpas isolerat eller i forening
med andra bestimmelser. ' Vid bedémning-
en maste i stéllet i forsta hand hédnsyn tas till
de aspekter som direkt beror féremélet for
tvisten.

18 — Se Van Eeckhoutte, W. (ovan fotnot 12), s. 173.

19 — Se Déprez, J. (ovan fotnot 9), s. 130, Pfeiffer, T./Weller, M./
Nordmeier, F. (ovan fotnot 12), punkt 7, enligt vilken man
ska utga fran det faktiska foremalet for tvisten nidr man
undersoker vilken regel som ar mest formanlig, Schifer,
K. (ovan fotnot 15), sidorna 62 och 63, och Martiny, D.
(ovan fotnot 14), s. 1361, punkt 1883, enligt vilken man
ska utgé fran principen att den mest férmanliga bestim-
melsen ska tillimpas. Innehallet i de rittsordningar som
kommer i fraga ska jamforas med varandra. Den regel som
ar mest fordelaktig for arbetstagaren ska ges foretride.
Avvigningen gors genom att de resultat jamfors till vilka
de ifrdgavarande rittsordningarna leder i det enskilda fal-
let. Jimforelsen ska inte utstrickas till att omfatta hela
rittsordningen, utan den ska inriktas pa den sakfraga som
ska avgoras. Ndgon uttdmmande jaimforelse ska inte goras.
Den losning dr mest formanlig som i kvantitativt eller kva-
litativt hanseende bast tillgodoser arbetstagarens krav i det
enskilda anstillningsférhallandet och ger vederbérande
bast skydd, till exempel bést skyddar anstéllningens varak-
tighet. Ocksa det ekonomiska virdet av bestimmelserna i
de enskilda rittsordningarna kan jamféras.
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51. Malet vid den nationella domstolen avser
regler om uppséigningsskydd for anstillda och
hivdande av dessa vid domstol. * Vid bedom-
ningen av malet vid den nationella domstolen
skulle darfor den omstindigheten att enligt
luxemburgsk lag en tidsfrist om tre manader
giller for viackande av talan om skadestdnd
pa grund av ordttmaitig uppsdgning kunna ha
betydelse, medan det i belgisk lag inte finns
nagon motsvarande tidsbegridnsning och
den hinskjutande domstolen inte har lamnat
négra uppgifter om motsatsen. Det ligger en-
ligt min mening néra till hands att de speci-
albestimmelser i konventionen som skyddar
arbetstagaren ska tillimpas pa mélet vid den
nationella domstolen, sérskilt om man stoder
sig pa forklaringarna i rapporten av Giuliano
och Lagarde om Romkonventionen?® betrif-
fande funktionen hos artikel 6. Forfattarna
anfor ett liknande exempel pa en regel som &r
mer formanlig for arbetstagaren: "Om arbets-
tagarna ges bittre skydd genom de réttsregler
som ér tillampliga enligt andra stycket &n ge-
nom den lag som har valts, till exempel genom
langre uppsédgningstid, ska dessa rittsregler
ha foretrade framfér denna lag och gilla i
stillet for denna” Mot bakgrund av att det i
béda fallen ror sig om tidsfrister vars funktion
dr att skydda arbetstagaren mot forsémringar
pa grund av uppségning, tycks grundtanken
i exemplet vara tillimplig pad den omtvistade
bestammelsen. Foljaktligen skulle en langre
tidsfrist eller den omstdndigheten att ingen
sadan frist for att vdcka talan om skadestand

20 — Enligt Schneider, G. (ovan fotnot 10), s. 1382, och Schlach-
ter, M., "Grenziiberschreitende Arbeitsverhiltnisse’, Neue
Zeitschrift fiir Arbeitsrecht, 2/2000, s. 61, ar det mojligt att
bilda jamforbara kategorier (till exempel semesterlagstift-
ning, uppsigningsskydd och/eller skydd av erhallna rit-
tigheter) i samband med bedémningen av vilken lag som
har de mest férmanliga reglerna. Den avgrinsning av fore-
milet for tvisten som har gjorts hér (uppsagningsskydd for
tjanstemén och hivdande av detta skydd vid domstol) f6ljer
dessa forfattares modell.

21 — Rapport om konventionen om tillimplig lag for avtalsfor-
pliktelser av M. Giuliano och P. Lagarde (EGT C 282, 1980,
s. 1).
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foreskrivs i belgisk lag motivera att belgisk lag
har foretrade framfor de bestimmelser i lux-
emburgsk lag som i princip ér tillampliga.

52. Om de belgiska reglerna om uppsig-
ningsskydd ska betraktas som "tvingande” i
den mening som avses i artikel 6.1 i konven-
tionen torde ett val av luxemburgsk lag av-
gjort innebéra att skyddet kan anses ha "be-
rovats” arbetstagaren.

3. Forhallandet mellan punkterna 6.2 a och b
i konventionen

53. Syftet med artikel 6 i konventionen, vilket
sasom namnts ovan bestar i att skydda arbets-
tagaren, motiveras av att arbetstagaren i regel
anses vara den socialt och ekonomiskt sva-
gare parten. Detta skydd uppnéds genom att
det lands lag till vilken anstéllningsavtalet har
ndrmast anknytning ska tillimpas pa avtalet.
Detta ir, vilket domstolen faststillde i domen
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i mélet Koelzsch, lagen i den stat dir arbetsta-
garen bedriver sin yrkesverksamhet, och inte
till exempel lagen i den stat dér arbetsgivaren
har sitt site. Enligt domstolen utfor namligen
arbetstagaren sitt arbete i ekonomiskt och so-
cialt hdnseende i den férstndimnda staten, och
arbetsmiljon och den politiska miljén dar pa-
verkar ocksa hans verksamhet. Det ska enligt
domstolen i mojligaste man sékerstillas att
arbetsritten i denna stat iakttas. >

54. For att ta tillricklig hénsyn till skydds-
syftet med artikel 6 i konventionen uttalade
domstolen i domen i malet Koelzsch att kri-
teriet det land dér den anstillde "vanligtvis
utfor sitt arbete” i artikel 6.2 a ska tolkas ex-
tensivt, medan kriteriet beligenheten av "det
verksamhetsstille genom vilket han anstéll-
des” i artikel 6.2 b ska tillimpas da den dom-
stol vid vilken talan véckts inte kan faststélla
det land dar arbetet vanligtvis utfors.

55. Av syftet, systematiken i artikel 6 och or-
dalydelsen i de enskilda bestimmelserna ("om

22 — Domen i malet Koelzsch (ovan fotnot 4), punkt 42.
23 — Domen i malet Koelzsch (ovan fotnot 4), punkt 43.

den anstillde inte vanligtvis utfor sitt arbete i
ett och samma land”) framgar det att den na-
tionella domstolen, nédr den undersoker vil-
ken lag som ska tillimpas, ska utga fran arti-
kel 6.2 a innan den stoder sig pa artikel 6.2 b.
Den har hirvid att faststdlla arbetstagarens
yrkesverksamhetscentrum. Om artikel 6.2 a
i konventionen tillimpas hindrar detta dar-
for i princip inte att arbetstagaren eventuellt
tillfalligt har utstationerats till andra lander i
samband med sitt arbete. **

56. Domstolen, som i mélet Koelzsch hade att
tolka kriteriet "den ort dar arbetet vanligtvis
utfors” i artikel 6.2 a i konventionen, uttalade
i punkt 44 i domen att denna bestimmelse &r
tillamplig "nar det ar majligt for den domstol
vid vilken talan vackts att faststilla till vilken
stat arbetet har en betydande anknytning” Sa-
som domstolen fastslog i punkt 45 i domen
finns det en sddan anknytning till den ort
“dar, eller fran vilken, den anstillde faktiskt

24 — Se, for ett liknande resonemang, Van Eeckhoutte, W. (ovan
fotnot 12), s. 169, som papekar att bestimmelsens syfte dr
att skapa rittssékerhet och férhindra manipulering vid till-
fallig utstationering till utlandet.
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bedriver sin yrkesverksamhet och, i avsaknad
av yrkesverksamhetscentrum, den ort dir den
anstdllde utévar den storsta delen av sin yr-
kesverksamhet” (min kursivering).

4. Kriterier for att faststilla ett yrkesverksam-
hetscentrum

57. Den vida tolkningen i domen i malet
Koelzsch av artikel 6.2 a i konventionen far
konsekvenser for den rittsliga beddmningen
av forevarande mal, sdrskilt vad giller valet
av rétt lagvalsregel. De kriterier som dom-
stolen utvecklade i det malet for att faststélla
ett yrkesverksamhetscentrum tycks ndmligen
kunna tillimpas i forevarande mal. Jag ska
forklara detta i detalj och héarvid hanvisa till
de aktuella punkterna i domen i fraga och till
de relevanta omsténdigheterna i forevarande
mal.
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58. Domstolen gjorde en riktig bedémning
nér den i den ndmnda domen fastslog att med
den ort dér arbetet vanligtvis utfors inte bara
kan forstas den ort ddr arbetstagaren faktiskt
utfor sitt arbete. Domstolens bedémning
overensstimmer med kravet pé arbetarskydd
och en konsekvent tolkning som ér forenlig
med bestimmelserna i Brysselkonventionen
och radets forordning (EG) nr 44/2001 av
den 22 december 2000 om domstols beho-
righet och om erkédnnande och verkstillighet
av domar pé privatrittens omrade* (den sé&
kallade Bryssel-I-férordningen)*, sdsom de
har tolkats i domstolens praxis, ndmligen att
med detta ocksd maste forstas den ort frdn
vilken arbetstagaren faktiskt bedriver sin yr-
kesverksamhet. Det &r i detta sammanhang
vért att ndmna att tolkningen har bekriftats
genom att unionslagstiftaren uttryckligen har
fort in denna situation i den bestimmelse

25 — EGTL12,s.1.

26 — Nir det giller forordning nr 44/2001 kan man generellt
utga fran att det finns en kontinuitet i fsrhallande till Brys-
selkonventionen (“kontinuitetsprincipen”). Betydelsen av
denna princip vid tolkningen av forordning nr 44/2001
framgér av skil 19 i forordningen, enligt vilket kontinui-
teten mellan Brysselkonventionen och férordningen bor
sakerstillas och EG-domstolen ockséa ska garantera kon-
tinuitet i tolkningen av férordningen. Domstolen har i sin
praxis redan klargjort betydelsen av en enhetlig tolkning av
de bada rittsakterna (se mitt forslag till avgérande av den
27 januari 2009 i méal C-533/07, Falco Privatstiftung och
Rabitsch, dir domstolen meddelade dom den 23 april 2009,
REG 2009, s. 1-3327).
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som ersitter artikel 8.2 i forordning (EG)
nr 593/2008%, varigenom gillande ritt har
klargjorts. *

59. Med utgangspunkt i det ovan ndmnda
utvecklade domstolen i punkterna 48 och 49
i domen i malet Koelzsch kriterier som ska
underlitta for den nationella domstolen att
bestimma ett yrkesverksamhetscentrum. Ef-
tersom foremalet for den tvisten var att fast-
stélla den ort dér en lastbilschauffor vanligt-
vis utforde sitt arbete, géller dessa kriterier
pa motsvarande sitt for den internationella
transportsektorn. Enbart denna omsténdig-
het torde dock inte hindra att kriterierna till-
lampas pa forevarande mal, i synnerhet som
Jan Voogsgeerd enligt den hénskjutande

27 — Artikel 8.2 i forordning (EG) nr 593/2008 har saledes fol-
jande lydelse: "Nar parterna inte har valt en lag som ska vara
tillamplig pa det individuella anstallningsavtalet, ska avtalet
vara underkastat lagen i det land ddr eller, om detta saknas,
frdan vilket den anstéllde vid fullgérande av avtalet vanligtvis
utfor sitt arbete. Det land dér arbetet vanligen utfors ska
inte anses ha dndrats nir arbetstagaren tillfalligtvis utfor
sitt arbete i ett annat land”

28 — Den hir foretradda uppfattningen att bara det befintliga
rittsldget har klarlagts genom artikel 8.2 i forordning (EG)
nr 593/2008 Gverensstimmer med vissa forfattares asikt
enligt vilka syftet med detta nya réttsinstrument inte varit
att infora nya regler, utan att omvandla den befintliga kon-
ventionen till en forordning. Andringarna var avsedda att
modernisera vissa bestimmelser i konventionen och gora
formuleringen tydligare och mer exakt och darmed slutli-
gen bidra till rittssikerheten utan att infoga nya delar som
vasentligt skulle dndra det befintliga rittsldget (se Ferrari,
F., "From Rome to Rome via Brussels: remarks on the law
applicable to contractual obligations absent of a choice by
the parties’, Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und inter-
nationales Privatrecht, nr 4/2009, sidorna 751 och 752). Se,
speciellt betriffande kriteriet orten dar arbetet vanligtvis
utfors, Magnus, U., "Die Rom I-Verordnung’, Praxis des
internationalen Privat- und Verfahrensrechts, nr 1/2010,
sidorna 27 och 41, som bara ser dndringen som ett klar-
gorande. Det ska genom det nya tilldgget "eller fran vilket”
klargoras att det ar tillrackligt om arbetstagaren har ett
yrkesverksamhetscentrum fran vilket arbetet organiseras,
frén vilket han utgar, till vilket han atervinder och dér han
eventuellt ocksa utfor delar av sitt arbete.

domstolens uppgifter uppenbarligen arbe-
tade for ett foretag som var verksamt inom
sjotransport. Aven om han inte arbetade som
sjokapten, utan som forstemaskinist, framgar
det av handlingarna i malet att han tydligen,
liksom resten av beséttningen, ocksa arbetade
ombord pa fartyg som for foretagets rikning
opererade pa Nordsjon. De kriterier som
domstolen utvecklade i domen i mélet Ko-
elzsch skulle foljaktligen i brist pd motsatta
uppgifter kunna tillimpas direkt vid bedom-
ningen av forevarande mal.

60. Enligt dessa kriterier ska den nationella
domstolen med hénsyn till karaktédren hos det
arbete som utfors i den internationella trans-
portsektorn beakta samtliga omstdandigheter
som dr utmérkande fér den anstélldes verk-
samhet. Den nationella domstolen ska bland
annat faststélla i vilken stat den ort ar belagen
frén vilken den anstéllde utfor sina transport-
uppdrag, mottar instruktioner avseende sina
uppdrag och organiserar sitt arbete samt i vil-
ken stat den ort dr beldgen dér den anstillde
har sina arbetsredskap Den ska dessutom ta
stillning till mellan vilka orter transporten
huvudsakligen genomférs, pa vilka orter va-
rorna lossas och till vilken ort den anstillde
atervinder efter sina uppdrag. Det som é&r
avgorande dr till sist var den anstéllde huvud-
sakligen fullgor sina skyldigheter gentemot
arbetsgivaren. ”

29 — Domen i mélet Koelzsch (ovan fotnot 4), punkterna 48—50.
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61. Om den nationella domstolen tillimpa-
de dessa kriterier pé forevarande mal, skulle
den kunna konstatera att det finns tillrack-
liga beldgg for att Jan Voogsgeerds yrkesverk-
samhetscentrum, i den mening som avses i
artikel 6.2 a i konventionen, var beldget i Ant-
werpen. Av beslutet om forhandsavgérande
framgér det namligen att Jan Voogsgeerd
var skyldig att infinna sig i Antwerpen innan
sjotransporten dgde rum och dér ta emot in-
struktioner fran féretaget Naviglobe, som var
etablerat dér, och att han darvid genomforde
sitt anstéllningsavtal med foretaget Navi-
mer. Antwerpen var foljaktligen den ort dér
Jan Voogsgeerd arbetade och hade sin fasta
bas, fran vilken han ocksd pabérjade sina
regelbundna tjanstgoringsresor. Eftersom
det utan vidare gar att faststilla tillimplig
lag med stod av artikel 6.2 a, dr det tveksamt
om det dessutom finns utrymme for att till-
lampa artikel 6.2 b i malet vid den nationella
domstolen. *

30 — Se, i samband med respektive tillimpningsomride for
bestaimmelserna i artikel 6.2 a och 6.2 b i konventionen vad
giller preciseringen genom forordning (EG) nr 593/2008,
Boskovic, O. (ovan fotnot 12), s. 2175, som hénvisar till
lagstiftarens ovannamnda precisering i artikel 8.2 i for-
ordning (EG) nr 593/2008 ("varifran”) och forklarar att
preciseringen ska bidra till att reglera situationen for sj6-
fartspersonal som ér knuten till en speciell bas. Enligt for-
fattaren kommer denna precisering att ytterligare begrénsa
tillampningsomradet for artikel 8.3 i forordning (EG)
nr 593/2008 (den bestimmelse som ersitter artikel 6.2 b i
Romkonventionen). Martiny, D. (ovan fotnot 14), s. 1434,
punkt 4848, papekar att anknytningen till den ort dar arbe-
tet utfors utstracks genom preciseringen och ges foretrade
framfor kriteriet verksamhetsstille genom vilket arbetsta-
garen har anstillts. Bada forfattarna anser att tillimpnings-
omradet for kriteriet orten dir arbetet vanligtvis utfors
utokas, men att tillampningsomradet for kriteriet orten dar
arbetstagaren anstilldes har begransats.
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62. Flera omstindigheter talar for att ar-
tikel 6.2 a i konventionen &r den regel som
egentligen 4r tillimplig i malet vid den natio-
nella domstolen, men detta fir inte leda till att
tolkningsfragorna som sadana antas sakna re-
levans. Enligt domstolens praxis ankommer
det ndmligen uteslutande pé den héinskjutan-
de domstolen att definiera féremalet for de
fragor den staller. Det ankommer endast pa
den nationella domstol vid vilken tvisten &r
anhéngig, och som dr ansvarig for det ritts-
liga avgorande som ska folja, att i det enskilda
fallet bedoma bade behovet av att begira ett
férhandsavgorande for att kunna avkunna
dom och relevansen av de fragor som den
stéller till domstolen. Foljaktligen dr domsto-
len i princip skyldig att meddela ett férhands-
avgorande nér de fragor som har stéllts avser
tolkningen av unionsritten. *!

63. Det ska vidare erinras om att det &r den
hénskjutande domstolen som till sist bér
ansvaret for att det gors en uttémmande ut-
redning av omstiandigheterna, s& att de fak-
tiska och rittsliga aspekter som eventuellt
ger stod for en anknytning till en bestdmd

31 — Se dom av den 5 maj 2011 i mal C-316/09, MSD Sharp
(REU 2011, s. I-1931), punkt 21, av den 30 november 2006
i de forenade malen C-376/05 och C-377/05, Briinsteiner
och Autohaus Hilgert (REG 2006, s. 1-11383), punkt 26,
av den 22 maj 2003 i mal C-18/01, Korhonen m.fl. (REG
2003, s. 1-5321), punkt 19, av den 27 februari 2003 i mél
C-373/00, Adolf Truley (REG 2003, s. I-1931), punkt 21, av
den 22 januari 2002 i mal C-390/99, Canal Satélite Digital
(REG 2002, s. I-607), punkt 18, och av den 13 mars 2001
i mél C-379/98, PreussenElektra (REG 2001, s. 1-2099),
punkt 38.
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rattsordning faststills och domstolen ges ett
underlag for sitt avgorande. Det ska harige-
nom mojliggoras for EU-domstolen att pa ett
effektivt sétt utdva sina tolkningsbefogenhe-
ter inom ramen for det samarbetsforhallande
som kinnetecknar mal om foérhandsavgo-
rande och ge den hénskjutande domstolen
en anvéindbar tolkning av unionsritten som
i mojligaste mén bidrar till att avgora malet
vid den nationella domstolen. Aven om man
kan anta att den hdnskjutande domstolen har
fullgjort denna skyldighet och undersokt de
faktiska och rittsliga aspekterna i beslutet
om forhandsavgorande, kan det i princip inte
uteslutas att den har tillgang till information
som gor det mojligt att tillaimpa anknytnings-
regeln i artikel 6.2 b i stéllet for, vilket foror-
das hér, regeln i artikel 6.2 a.

64. Man kan inom ramen fér detta mal om
forhandsavgorande i vart fall anta att den
hénskjutande domstolen, utan att gora sig
skyldig till felaktig rattstillimpning, har ut-
gatt fran att artikel 6.2 a inte ar tillimplig. Jag
ska dérfor i det foljande tolka artikel 6.2 b mot
bakgrund av tolkningsfragorna.

C — Undersokning av tolkningsfragorna

1. Den forsta och den andra fragan

65. Den forsta och den andra tolkningsfra-
gan avser en definition av begreppet "arbets-
givarens verksamhetsstille” i artikel 6.2 b,
och den hinskjutande domstolen vill huvud-
sakligen fa klarhet i huruvida med detta ska
forstas den ort dér arbetstagaren har anstéllts
enligt anstdllningsavtalet, eller i stillet den
ort dér han faktiskt ar sysselsatt.

66. Redan bestammelsens ordalydelse talar
for en tolkning som innebdr att med begrep-
pet "arbetsgivarens verksamhetsstille” i arti-
kel 6.2 b ska forstas den ort dér arbetstaga-
ren har anstillts enligt anstéllningsavtalet.
Anvindningen av begreppet "anstéllning” i
samma mening avser tydligen ingaendet av
anstéllningsavtalet eller, nér det giller det fak-
tiska anstéllningsforhallandet, paborjandet av
arbetet och inte till exempel arbetstagarens
faktiska arbete.® Det senare kan énda spela

32 — Se Plender, R. (ovan fotnot 10) punkt 8.21, och Martiny, D.
(ovan fotnot 14), s. 1369, punkt 1891. Se, for ett liknande
resonemang, Schneider, G. (ovan fotnot 10), s. 1382, enligt
vilket rittsordningen i den stat ddr det anstillande verk-
samhetsstillet dr beldget ska tillimpas, oberoende av om
arbetstagaren ocksé fullgér sina avtalade skyldigheter pa
den ort dir verksambhetsstllet &r beléget. Enligt Martiny, D.
(ovan fotnot 14), s. 1439, punkt 4859, behover arbetstagaren
inte arbeta pa den ort dir verksamhetsstillet &r beldget.
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roll for tolkningen av artikel 6.2 a, eftersom
den bestammelsen utgar fran det faktiska kri-
teriet vanligtvis utfort arbete.

67. En teleologisk och systematisk tolkning
av reglerna i artikel 6.2 i konventionen ger
ytterligare stod for hur begreppet “arbetsgi-
varens verksamhetsstille” i artikel 6.2 b ska
forstas.

68. Sasom namnts ovan ar meningen och
syftet med specialbestimmelserna for enskil-
da personers anstéllningsavtal och anstéll-
ningsforhéllanden att skydda arbetstagaren.
Eftersom den ort dir arbetstagaren néir han
genomfor avtalet vanligtvis utfor sitt arbete
slutligen har ndrmast anknytning till anstall-
ningsavtalet och en anknytning till lagen i den
medlemsstaten saledes snarast tillgodoser
skyddet av arbetstagaren, méste artikel 6.2 a
i konventionen i princip tolkas extensivt, vil-
ket domstolen helt riktigt faststillde i domen
i malet Koelzsch. Den omsténdigheten att det
ar nodvéndigt att i forsta hand tillimpa denna
bestammelse for att skydda arbetstagaren ta-
lar dérfor for att artikel 6.2 b ska tolkas snévt.
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69. Om det inte skulle komma i fraga att
tillimpa artikel 6.2 a i konventionen i fore-
varande mal, skulle framfor allt kravet pa
rittssikerhet tala for en ganska formell tolk-
ning av regeln i artikel 6.2 b som innebadr att
den avser den ort dir det verksamhetsstille
genom vilket arbetstagaren anstélldes en-
ligt anstéllningsavtalet &r beldget. Jag kan i
detta avseende uttryckligen ansluta mig till
den nederlindska regeringen® och kommis-
sionen®, vilkas asikt gar i samma riktning.
En anknytning till den ort dir arbetstagaren
anstilldes har ndmligen den fordelen att till-
lamplig lag kan forutses, till skillnad fran en
anknytning till ett rent faktiskt kriterium som
den ort dér vederborande vanligtvis utfor sitt
arbete. Eftersom det senare ofta kan &ndras
under ett yrkesliv forblir orten dér arbetsta-
garen anstilldes i regel oférdndrad, och detta
trots att sjilva foretaget eventuellt flyttas eller
arbetstagaren stationeras i utlandet i manga
ar.” Det dr nir allt kommer omkring den ort
dér arbetstagaren anstilldes som tydligast
upplyser om var han for férsta gdngen inlem-
mades i foretagets organisation. Just nir det
giller anstéllningsforhéllanden som kréver
stor rorlighet av arbetstagaren visar det sig att

33 — Se punkt 14 i den nederldndska regeringens yttrande.

34 — Se punkt 20 i kommissionens yttrande.

35 — Se Plender, R. (ovan fotnot 10), s. 144, punkt 8.21. Se &ven,
for ett liknande resonemang, Martiny, D. (ovan fotnot 14),
s. 1440, punkt 4861, som péapekar att avtalsstatuten inte
andras genom att det anstillande verksamhetsstillet senare
flyttas.
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detta kriterium &r det som bést gagnar stabili-
teten i parternas rittsliga férhallanden. *

70. Mot denna bakgrund &r det inte rimligt
att de stater som undertecknade Romkon-
ventionen hade velat ge upp kriteriets forut-
sebarhet for att i stillet tillimpa ett mindre
tillforlitligt kriterium som den ort dér arbetet
faktiskt utfors. En sddan tolkning av den om-
tvistade regeln som den som Jan Voogsgeerd
har gjort gillande i sina skriftliga redogérel-
ser ¥ bortser namligen frén att ett faktiskt kri-
terium redan anfors i artikel 6.2 a som torde
vara relevant i de flesta fall om det tolkas ex-
tensivt. Det skulle darfor ur systematisk syn-
vinkel vara ologiskt om punkt b i huvudsak
inneholl samma regel, eftersom den da helt
enkelt skulle vara overflodig. Att det finns
en egen separat regel talar snarare for att be-
stimmelsen har ett eget innehéll som ska hal-
las noga atskilt fran innehallet i punkt a. Nar
det giller detta innehall i detalj gar det inte att
hivda att konventionsparterna inte ként till
de ovannidmnda fordelarna med ett formellt
anknytningskriterium. Man kan tvirtom utga
fran att de avsag att infora kriteriet i konven-
tionens regelverk. Av en systematisk tolk-
ning av artikel 6.2 b i konventionen kan man

36 — Se Martiny, D. (ovan fotnot 14), s. 1438, punkt 4857.
37 — Se punkt 5 i Jan Voogsgeerds yttrande.

snarare sluta sig till att den avser den ort dér
avtalet ingicks.

71. Detta innebédr dock inte nédvandigtvis
att enbart foretagets huvudkontor avses med
begreppet “verksamhetsstille” enligt denna
bestimmelse. Med en sédan tolkning skulle
man bortse fran dels att foretagens affirs-
forbindelser i dag har manga internationella
kopplingar, dels att manga bolag har filialer
och agenturer i flera medlemsstater for att dra
nytta av den inre marknadens fordelar. Sa-
dana filialer och agenturer kan sjilva anstélla
personal i sitt eget eller i bolagets namn. Det
maste foljaktligen ocksa vara mojligt att kalla
dem for "verksamhetsstille” om vissa villkor
ar uppfyllda. En sddan tolkning bekriftas av
den engelska versionen av artikel 6.2 b ("the
place of business through which he was en-
gaged”) i konventionen, vars ordalydelse gor
en anstillning mojlig dar verksamhetsstallet
bara har rollen som férmedlare i férhallande
till bolaget. *® For att inte franta regeln i arti-
kel 6.2 b i konventionen dess funktion som ett

38 — De andra sprikversionerna utgor inte pa nigot sétt hin-
der for en sadan tolkning av artikel 6.2 b i konventionen,
eftersom den limnar bada alternativen 6ppna, namligen
att verksambhetsstéllet har anstéllt arbetstagaren i sitt eget
namn eller i huvudféretagets namn. Se den tyska sprak-
versionen ("Niederlassung ..., die den Arbeitnehmer ein-
gestellt hat”), den franska (“établissement qui a embauché
le travailleur”), den spanska ("establecimiento que haya
contratado al trabajador”), den nederldndska (“vestiging ...
die de werknemer in dienst heeft genomen”), den italienska
("sede che ha proceduto ad assumere il lavoratore”) och den
portugisiska versionen (“estabelecimento que contratou o
trabalhador”).
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kriterium som dr latt att anvdnda och dessut-
om minska risken for missbruk bor man i vart
fall kunna kréva att filialen eller agenturen i
fraga méste ha medverkat aktivt pa uppdrag
av arbetsgivaren nér avtalet ingicks, till exem-
pel nédr avtalet med arbetstagaren férhandla-
des fram. ¥

72. Om man utgér fran den ort dér arbets-
tagaren anstélldes kan risken fér missbruk
forvisso inte uteslutas helt, i synnerhet som
det ar fullt mojligt att en arbetsgivare frestas
att som ort dir anstillningsavtalet ingds vilja
en stat enligt vars arbetsmarknadslagstift-
ning arbetstagarna bara garanteras en lagre
niva av skydd.* Mot denna bakgrund skulle
en anknytning till den ort dér arbetstagaren
anstélldes kunna verka slumpmaissig eller
godtycklig, eftersom det ocksa kan bero pa

39 — Se Plender, R. (ovan fotnot 10), s. 145, punkt 8.22, som
anser att med den ort dir det verksamhetsstille genom
vilket arbetstagaren anstélldes dr beldget inte bara maste
avses den ort som har anvints som site for ett brevlddefo-
retag, utan den ort dir det verksamhetsstille dr beldget som
aktivt har medverkat vid anstéllningen av arbetstagaren, till
exempel genom att det har férhandlat med arbetstagaren
om avtalet.

40 — Se Juncker, A. (ovan fotnot 13), s. 731, som nidmner ett
utbrett fenomen vid anstillning av sjomén. Enligt Juncker
rekryteras sjomén ofta av sa kallade "hire agencies” eller
“crewing companies’, som dr baserade i linder med laga
minimikrav vad galler arbetarskydd och med laga loner. Det
"anstillande verksamhetsstillet” ar da inte fartygsrederiet,
utan till exempel rekryteringsforetag i 6staten Antigua.
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en tillfallighet var avtalet med arbetstagaren
ingas. For att undvika denna risk borde i ex-
trema fall som ytterligare ett villkor for att
riknas som “verksambhetsstélle” i den mening
som avses i artikel 6.2 b i konventionen kravas
att arbetstagaren ocksa faktiskt sysselsétts pa
orten och att det inte bara ar frdga om den ort
dar avtalet ingicks. *

73. Vad betriffar malet vid den nationella
domstolen kan det konstateras att det inte gar
att med hjélp av de sparsamma uppgifterna i
Jan Voogsgeerds yttrande sluta sig till exakt
hur avtalet ingicks eller att Naviglobe even-
tuellt medverkade i anstallningsforfarandet.
Om Jan Voogsgeerd enligt avtalet skulle ha
anstillts i foretaget Navimers namn utesluter
inte detta nodvéndigtvis att foretaget Naviglo-
be eventuellt kan ha medverkat i anstillnings-
forfarandet, till exempel genom att det utlyste

41 — Se, for ett liknande resonemang, Van Eeckhoutte, W. (ovan
fotnot 12), s. 171, som papekar att ett verksamhetsstille
faktiskt maste finnas pa foretagsorten och att arbetsta-
garen faktiskt maste ha sysselsatts av en gren inom detta
foretag. Det ér inte tillrickligt att bara anstéllningsavtalet
har ingatts pa verksamhetsstallet. Enligt von Schlachter,
M. (ovan fotnot 20), s. 60, avses med anstéllningsorten i
princip den ort ddr avtalet ingicks. Om man befarar att en
rittsordning med ldgsta méjliga niva av skydd ska forklaras
vara tillimplig genom att en filial grundas som enbart syss-
lar med rekrytering av arbetstagare kan detta forhindras
genom mer detaljerade krav pa begreppet “verksamhets-
stalle”. Enligt forfattaren avses med detta dérfor bara sadana
inrdttningar som direkt tjanar foretagets syfte genom styr-
ning och organisation av de rekryterades sysselsattning, och
inte rena rekryteringsforetag.
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tjansten, genomforde anstillningsintervjun,
faststéllde detaljerna i anstéllningsavtalet el-
ler stéllde sina lokaler till forfogande for att
ingd anstdllningsavtalet. Den hénskjutande
domstolen har dérfor att undersoka bakgrun-
den till Jan Voogsgeerds anstillning och exakt
vilken roll foretaget Naviglobe spelade.

74. Om det visade sig att anstéllningsorten
och den ort dér arbetstagaren faktiskt utforde
sitt arbete uppenbart skilde sig at kunde i sin
tur en ndrmare anknytning av anstéllningsav-
talet eller anstallningsforhallandet som béttre
tillgodosdg skyddet for arbetstagaren upp-
rittas i forhéllande till det land vars lag var
tillamplig med stod av undantagsklausulen i
artikel 6.2 sista stycket. Enligt denna regel ska
man nidmligen frangd de andra ovanndmnda
bestammelserna och tillimpa det lands lag till
vilket anstéllningsavtalet eller anstillnings-
forhallandet har "ndrmast anknytning” Be-
stammelsens syfte dr att undvika att arbets-
givaren avsiktligt forldgger foretagets site till
ett land vars arbetsritt ger arbetstagaren en
lag skyddsniva, for att tillimpa detta lands lag.
Bestimmelsen kompenserar nigra av nack-
delarna med det ganska rigida systemet med
anknytningsregler i artikel 6.2 i konventionen

genom att den undantagsvis hénvisar till den
nationella domstolens utrymme f6r skons-
missig beddomning for att mojliggéra en
flexibel 16sning som &r anpassad till omstin-
digheterna.” Om det verksamhetsstille som
ingick avtal och den ort dér arbetet utfors inte
ar samma plats, och dven nér anstillningsfor-
héllandet pagar en lingre tid och de faktiska
omstdndigheterna senare dndras, kan det
némligen vara oldmpligt, nér artikel 6.2 b till-
lampas, att endast ta hénsyn till den ort dér
avtalet ingicks. **

75. Anstillningsavtalet maste ha nidrmare
anknytning till detta andra land. Det kan ock-
sa folja av samtliga omstdndigheter att denna
lag giller.** Féljande kriterier kan ge stod for
att det finns en ndrmare anknytning till ett
visst land: avtalssprik, anvindning av rdtts-
liga begrepp i en viss réttsordning, anvind
valuta, anstillningsavtalets 16ptid, registre-
ring i personalregister, parternas medbor-
garskap, stadigvarande bosittning, orten dér

42 — Se Déprez, J. (ovan fotnot 19), s. 119. Juncker, A. (ovan
fotnot 13), s. 720, kallar regeln i 6.2 sista stycket for en
undantagsklausul, som gér det rigida systemet med anknyt-
ningsregler mera smidigt. Corneloup, S., "La loi applicable
aux obligations contractuelles — Transformation de la Con-
vention de Rome en réglement communautaire Rome I, La
Semaine Juridique. Edition Générale, nr 44/2008, sidorna
26 och 27, punkt 11, ndmner f6r- och nackdelar med rigida
anknytningsregler. Om domstolen har ett stort utrymme
for skonsmissig bedomning leder detta & ena sidan inte
alltid till forutsebara losningar. A andra sidan leder en allt-
for rigid regel inte alltid till att den lag tillimpas som har
niarmast anknytning till anstillningsavtalet.

43 — Se Martiny, D. (ovan fotnot 14), s. 1369, punkt 1891.

44 — Ibidem, s. 1371, punkt 1893, och Schneider, G. (ovan fot-
not 10), s. 1383.
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arbetsgivaren utovar tillsyn 6ver personalen
samt den ort dir avtalet ingicks.* Vart och
ett av dessa kriterier kan ensamt ge informa-
tion om en ndrmare anknytning till ett annat
land én det land dér arbetstagaren sysselstts
eller dar det verksamhetsstille genom vilket
han anstélldes dr beldget. Hiansyn ska emel-
lertid tas till att artikel 6.2 sista stycket endast
innehéller en undantagsklausul, som bara ska
tillampas efter det att man forst har prévat
om reglerna i artikel 6.2 a och 6.2 b i konven-
tionen ir tillimpliga. **

76. Det kan sammanfattningsvis fastslas att
med det land dér det verksamhetsstille ge-
nom vilket arbetstagaren anstilldes enligt
artikel 6.2 b i konventionen ér beldget ska
forstas det land ddr arbetsgivarens verksam-
hetsstélle genom vilket arbetstagaren enligt
anstillningsavtalet anstélldes dr beldget. Ef-
tersom den andra tolkningsfragan tydligen
bara har stillts fér den hdndelse att EU-dom-
stolen skulle ha en annan uppfattning, ndm-
ligen att med detta ska forstas det land dér
arbetsgivarens verksambhetsstille vid vilket
arbetstagaren faktiskt dr sysselsatt ar belaget,
behover jag inte ta stillning till denna fraga.

45 — Se Van Eeckhoutte, W. (ovan fotnot 12), sidorna 171
och 172.

46 — Se Juncker, A. (ovan fotnot 13), s. 720, som pépekar att
det metodiskt sett inte &r mojligt att direkt tillimpa denna
klausul innan de bada grundlidggande anknytningarna i arti-
kel 6.2 a och 6.2 b har undersokts.
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2. Den tredje frigan

77. Den tredje och den fjirde fragan avser
huvudsakligen de rittsliga krav som ett "verk-
samhetsstille” i den mening som avses i arti-
kel 6.2 b i konventionen ska uppfylla for att
anses utgora ett verksamhetsstille.

78. Den hénskjutande domstolen vill nér-
mare bestdmt fi klarhet i huruvida arbetsgi-
varens verksamhetsstille, vid vilket arbets-
tagaren enligt den forsta fragan faktiskt ar
sysselsatt, maste uppfylla vissa formella krav,
sasom att det dr en juridisk person, eller att
det tvartom ér tillrdckligt att det finns ett
faktiskt verksamhetsstille. Aven om denna
fraga tydligen stélldes fér den handelse att
EU-domstolen skulle besvara den forsta fra-
gan pd annat sitt &n som har foreslagits hir,
anser jag att man dnda kan ge den hanskju-
tande domstolen anvdndbara anvisningar
om tolkningen for att den ska kunna bedoma
maélet vid den nationella domstolen, i synner-
het som de fortfarande &r relevanta. De kan
nédmligen vara till hjélp nér den hianskjutande
domstolen ska bedoma huruvida foretaget
Naviglobe eventuellt kan anses utgora foreta-
get Navimers verksamhetsstille i den mening
som avses i artikel 6.2 b i konventionen.

79. 1 detta avseende ska det till att borja
med fastslas att artikel 6.2 b i konventio-
nen, atminstone enligt dess ordalydelse, inte
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innehaller nagot krav pa att ett verksamhets-
stille enligt denna bestdmmelse alltid ska
vara en juridisk person. Detta talar for att
det dr nodvindigt att se mindre formellt pa
begreppet "verksamhetsstille” Om man dess-
utom tog hénsyn till det ovanndmnda syftet
med bestimmelsen och Romkonventionen
som helhet, ¥ ndmligen att i parternas intres-
se Oka rittssidkerheten ndr det giller fragan
om tillamplig lag, skulle den med all siker-
het forlora sitt syfte, om en anknytning till
ett visst lands lag till sist berodde pa om verk-
samhetsstillet i fraga uppfyllde kraven for
att utgora en juridisk person enligt bestdm-
melserna i denna rittsordning. Med tanke pa
skillnaderna mellan réttsordningarna och de
tdnkbara minimikraven i samband med dessa
skulle det inte alltid vara sa enkelt for den na-
tionella domstolen som konfronteras med en
frimmande rittsordning att undersoka om
villkoren betréffande en viss filial eller agen-
tur ocksa ar uppfyllda.

80. Eftersom ett verksamhetsstille sasom
ndmnts ovan under vissa omstédndigheter
ocksa kan fungera som “férmedlare” utan att
inga avtal i sitt eget namn nér en arbetstagare

47 — Se punkt 1 i detta forslag till avgérande.

anstills,* &dr kravet att verksamhetsstillet
ska vara en juridisk person slutligen alltfor
stringt for att tillgodose dels behovet av ritts-
sakerhet, dels ocksa behovet av en enkel och
flexibel tillimpning. Kravet att med “verk-
samhetsstélle” i den mening som avses i arti-
kel 6.2 b i konventionen alltid ska forstés bo-
lagets huvudkontor torde dérfér vara alltfor
begridnsande. Man skulle i vart fall uppfylla
kravet pa rittssakerhet och flexibilitet ocksa
om med detta avsigs ett faktiskt verksam-
hetsstiille, till exempel arbetsgivarens foretré-
dares kontor.

81. Det kan dock i vart fall kravas att arbets-
givaren utovar faktisk kontroll 6ver verk-
samhetsstallet, for att verksamhetsstéllets
agerande ska kunna tillriknas arbetsgivaren
som eget agerande. Det senare torde vara
fallet om ett verksamhetsstille i dess vidaste
bemarkelse, det vill sdga en filial som inte ar
en juridisk person eller till och med ett dot-
terbolag som é&r en juridisk person, tar emot
instruktioner fran det dominerande bolagets
foretagsledning, och dven i en situation som
den i mélet vid den nationella domstolen, dar
tva foretag har en och samma foretagsled-
ning. Jan Voogsgeerds hinvisning till de bada
foretagens gemensamma verkstéllande direk-
tor® kan dérfor anses vara relevant i sam-
manhanget. Vid en saidan sammanséttning av
foretagsledningen forsvinner namligen i stor

48 — Se punkt 70 i detta forslag till avgérande.
49 — Se punkt I iJan Voogsgeerds yttrande.
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utstridckning skillnaderna mellan de bada f6-
retagen, eftersom beslutsfattandet och hand-
landet i bada tva i sjdlva verket dr en enda en-
hets beslutsfattande och handlande.

82. Aven om det inte 4r nigot tvingande krav
att enheten ska vara en juridisk person for
att klassificeras som ett "verksamhetsstalle” i
den mening som avses i artikel 6.2 b i kon-
ventionen ska det énda — vilket Jan Voogs-
geerd® och kommissionen® helt riktigt har
péapekat — stéllas som minimikrav att bolagets
verksamhetsstille har en viss varaktighet pa
orten i fraga. Det ska hérigenom forhindras
att arbetsgivaren utnyttjar en enbart tillfillig
nédrvaro i en viss medlemsstat for att tillimpa
det landets lag, vilken eventuellt foreskriver
en ldgre niva av arbetstagarskydd. Det skulle
déarfor inte anses vara tillrdckligt att nagon
har anlitats av en utlédndsk arbetsgivare som
med jamna mellanrum infinner sig pa denna
ort for att anstélla arbetstagare for arbete ut-
omlands. > Om samma arbetstagare diremot
reser till ett land dér arbetsgivaren har en fast
agentur till sitt foretag kan man utan vidare
anta att detta ar ett "verksamhetsstélle” i den

50 — Se punkt IV.3 iJan Voogsgeerds yttrande.
51 — Se punkt 28 i kommissionens yttrande.

52 — Se Martiny, D. (ovan fotnot 14), s. 1439, punkt 4859. Aven
Schneider, G. (ovan fotnot 10), s. 1382, utgar fran kriteriet
verksamhetsstillets varaktighet.
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mening som avses i artikel 6.2 b i konventio-
nen vid vilket arbetstagaren har anstéllts. **

84. 82.0Om man utgar fran mina slutsatser be-
traffande tolkningen av kriteriet anstéllnings-
ort® och fran det ovannimnda minimikravet
att verksamhetsstdllet ska vara permanent,
bor begreppet "verksamhetsstille” i den me-
ning som avses i artikel 6.2 b i konventionen
forstas sa, att det i forsta hand omfattar det
foretag som organiserar arbetstagarens sys-
selsdttning i dess helhet. Dock bor begreppet
ges en dnnu vidare tolkning och dven omfatta
andra organisatoriska enheter som ut6var
verksamhet for arbetsgivaren, till exempel i
form av en del av ett foretag eller en filial till
foretaget, utan att for den sakens skull behova
uppfylla kraven for ett foretag.®® Verksam-
hetsstéllet ska ndmligen i princip hallas atskilt
fran arbetsgivarens huvudkontor, det vill siga
foretagets rattssubjekt. Enkelt uttryckt ar det
for att klassificeras som ett verksamhetsstille
tillrackligt att arbetsgivaren dr verksam med

53 — Se, for ett liknande resonemang, Lagarde, P., "Le nouveau
droit international privé des contrats aprés lentrée en
vigueur de la Convention de Rome du 19 juin 1980’ Revue
critique de droit internationale privé, 1991, sidorna 318
och 319, som utifran de bada situationerna férklarar vad
som kannetecknar ett verksamhetsstille i den mening som
avses i artikel 6.2 b i konventionen.

54 — Se punkt 70 i detta forslag till avgorande.

55 — Enligt Schneider, G. (ovan fotnot 10), s. 1382, betecknar
verksambhetsstillet en organisatorisk enhet inom foretaget
som har inrittats med en viss varaktighet for att bedriva
affarsverksamhet, dock utan att det behéver uppfylla de
krav som stills pa ett foretag.
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verksamhetsstillet som utgéngspunkt och
sysselsitter arbetstagare dar. *°

85. Domstolens praxis betréffande artikel 5.5
i Brysselkonventionen ger stod for en sadan
tolkning, enligt vilken med begreppet filial,
agentur eller liknande enligt denna bestam-
melse avses “ett verksamhetscentrum som
varaktigt framtréder som representant for ett
foretag till vilket det hor, har en affirsledning
och dr materiellt sa utrustat att det kan for-
handla med tredje man pé sa sitt att denne,
trots att han vet att det eventuellt uppkom-
mer ett rittsforhéllande med det foretag till
vilket centrumet hor och som har sitt site i
utlandet, inte behéver vinda sig direkt till
detta foretag, utan kan inga avtal pa platsen
for det verksamhetscentrum som represente-
rar foretaget”®” Det finns ménga kopplingar
mellan Brysselkonventionen och Romkon-
ventionen, vilket jag utforligt redogjorde for i
mitt forslag till avgorande i méalet Koelzsch. *®
Inte minst darfor har domstolen i sin praxis
betriffande de bada konventionerna, i den

56 — Se Martiny, D. (ovan fotnot 14), s. 1369, punkt 1891.

57 — Ovan fotnot 8, punkt 12.

58 — Se mitt forslag till avgérande av den 16 december 2010 i
malet Koelzsch (ovan fotnot 4), punkt 44 och foljande
punkter. Se dessutom Lein, E. (ovan fotnot 10), s. 178,
som helt riktigt papekar att Rom I-, Rom II- och Bryssel
I-konventionerna kinnetecknas av att de har till syfte att
skapa en enhetlig internationell privatritt och att de har
flera gemensamma mal, namligen att forbittra réttens for-
utsebarhet, att stirka rittssikerheten inom det europeiska
rittsliga omradet och att fraimja 6ppenheten. Férordning-
arna utgor ett enhetligt och autonomt regelverk, och det
uppstar synergieffekter dem emellan.

mén foremalet for bestimmelserna i friga
tillater detta, forsokt gora en parallell tolk-
ning av bestimmelser med liknande lydelse.
Det finns inga skal att fringa detta tillviga-
gangssitt i forevarande mal. For att uppnd en
sa enhetlig tolkning som majligt av begreppen
pa den internationella privatrittens omrade
verkar det meningsfullt att med avseende
pé artikel 6.2 b i konventionen tillimpa den
definition av begreppet "verksamhetsstille”
som domstolen har utvecklat betréffande ar-
tikel 5.5 i Brysselkonventionen.

86. Av det ovan anforda foljer att ett "verk-
samhetsstélle” i den mening som avses i ar-
tikel 6.2 b i konventionen kan sta i ett bero-
endeforhéllande till huvudbolaget. Om den
hénskjutande domstolen alltsd nédr den gor
sin beddmning av omstdndigheterna i malet
kommer fram till att Naviglobe ska anses vara
en filial eller till och med ett dotterbolag till
Navimer, hindrar inte den omstédndigheten
att bolaget eventuellt inte &r en juridisk per-
son att Navimer klassificeras som ett "verk-
samhetsstille” i den mening som avses i arti-
kel 6.2 b i konventionen.

87. Mot bakgrund av vad som anforts ovan
kommer jag fram till att det inte dr nagot
krav att en arbetsgivares verksamhetsstélle
ar en juridisk person, om verksamhetsstél-
let har inréttats i enlighet med de relevanta
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bestdmmelserna i den stat dar bolaget har sitt
sdte och dr av en viss varaktighet. >

3. Den fjarde fragan

88. Med den sista fragan vill den hénskjutan-
de domstolen fa klarhet i huruvida ett verk-
sambhetsstdlle som tillhor ett annat bolag med
vilket arbetsgivarens bolag har forbindelser
kan anses vara ett "verksamhetsstille” i den
mening som avses i artikel 6.2 b i konventio-
nen dven om ledningsfunktionerna inte har
overforts till detta andra bolag.

89. Jag vill till att borja med erinra om att
denna bestdmmelse — vilket jag forklarade
ovan i samband med min bedémning av den
forsta fragan® — utgar fran det formella "an-
stéllandet” av arbetstagaren, och inte exem-
pelvis fran det faktiska utférandet av arbe-
tet. For tolkningen av bestdammelsen kan det
dérfor inte bero pa vem som har lednings-
befogenheter i det konkreta fallet. Eftersom
ledningsfunktionen inte dr nagot avgérande

59 — Se, for ett liknande resonemang, Martiny, D. (ovan fot-
not 14), s. 1369, punkt 1891, och Schneider, G. (ovan fot-
not 10), s. 1382.

60 — Se punkt 75 i detta forslag till avgérande.
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kriterium for en klassificering som "verksam-
hetsstélle” ska fragan foljaktligen besvaras
jakande.

90. Om man som alternativ undersoker vad
som kénnetecknar ett anstéllningsforhal-
lande i réttsligt hdnseende, blir resultatet det-
samma. Enligt domstolens praxis betraffande
begreppet arbetstagare i artikel 45 FEUF,
vilket ska tolkas autonomt enligt EU-rétten
"ar det viktigaste kdnnetecknet for ett an-
stdllningsforhallande att en person, under en
viss tid, mot ersdttning utfor arbete av eko-
nomiskt virde at ndgon annan under dennes
ledning”® Av detta foljer att ett karakteris-
tiskt kdnnetecken for varje anstillningsfor-
hallande &r att arbetstagaren underkastar
sig arbetsgivarens instruktioner, vilket hu-
vudsakligen kréver att personen i fraga star
under ledning och 6vervakning av en annan
person som faststiller hans arbetsuppgifter
och/eller arbetstider och vars instruktioner
eller anvisningar arbetstagaren ska ritta sig
efter. © Detta kiinnetecken tjénar i forsta hand

61 — Se dom av den 3 juli 1986 i mal 66/85, Lawrie-Blum (REG
1986, s. 2121; svensk specialutgava, volym 8, s. 661), punk-
terna 16 och 17, av den 26 februari 1992 i mal C-3/90, Ber-
nini (REG 1992, s. I-1071), punkt 14, av den 12 maj 1998 i
mal C-85/96, Martinez Sala (REG 1998, s. I-2691), av den
8 juni 1999 i mél C-337/97, Meeusen (REG 1999, s. 1-3289),
punkt 13, av den 23 mars 2004 i mal C-138/02, Collins
(REG 2004, s. I-2703), punkt 26, av den 7 september 2004
i mél C-456/02, Trojani (REG 2004, s. I-7573), punkt 15, av
den 17 mars 2005 i mal C-109/04, Kranemann (REG 2005,
s.1-2421), punkt 12, och av den 30 mars 2006 i mal C-10/05,
Mattern (REG 2006, s. I-3145), punkt 18.

62 — Se domen i malet Lawrie-Blum (ovan fotnot 61), punkt 18.
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till att gora en avgransning i férhallande till
egenforetagare, vilka omfattas av antingen
etableringsfriheten enligt artikel 49 FEUF och
foljande artiklar eller den fria rorligheten for
tjanster enligt artikel 56 FEUF och foljande
artiklar.

91. Aven om man gér en tolkning baserad pa
sunt fornuft kan man utga fran att arbetsgiva-
ren i normala fall &r den som ensam har led-
ningsfunktioner i samband med anstéllnings-
forhéallandet, men denna definition utesluter i
princip inte att arbetsgivaren eventuellt till en
del eller helt och héllet 6verfor sina lednings-
funktioner till en tredje part. Omfattningen
av en sddan delegering av ledningsfunktionen
lyder under privatrittsliga avtal. Om det har
avtalats att arbetstagaren ska utfora arbets-
uppgifter at ett bolag med vilket arbetsgiva-
rens bolag har forbindelser kan man vénta
sig att den forre ges ledningsbefogenheter av
arbetsgivaren nir det giller pa vilket stt ar-
betet ska utforas.

92. Aven om den tredje parten fir styra ar-
betstagarens arbete med arbetsgivarens
samtycke genom att ge instruktioner och
utova kontroll utfor arbetstagaren dock bara
sina avtalade skyldigheter i forhéllande till

arbetsgivaren. I den man Jan Voogsgeerd
vanligtvis fick sina anvisningar direkt fran
Naviglobe skedde detta tydligen nir han ut-
forde sina avtalade skyldigheter gentemot
Navimer. Rittsligt sett dr det emellertid lika
tdnkbart att arbetsgivaren behaller sina led-
ningsfunktioner gentemot arbetstagaren eller
atertar dessa om han anser att det dr nodvan-
digt. Att ledningsfunktionerna overfors till
ett verksamhetsstille ar slutligen bara en av
flera mojligheter som arbetsgivaren har for
att na sina mal, men det kan énda inte ensamt
péverka bedomningen av huruvida den tredje
parten ska anses utgoéra ett “verksamhets-
stélle” i den mening som avses i artikel 6.2 b
i konventionen

93. Den fjarde fragan ska saledes besvaras
sd, att ett verksamhetsstille som tillhor ett
annat bolag med vilket arbetsgivarens bo-
lag har forbindelser ocksé kan anses vara ett
verksamhetsstille i den mening som avses
i artikel 6.2 b i konventionen, &ven om led-
ningsfunktionerna inte har 6verforts till detta
andra bolag.
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VII — Forslag till avgorande

94. Mot

bakgrund av ovanstdende 6verviganden foreslar jag att domstolen ska be-

svara de tolkningsfragor som stillts av Hof van Cassatie enligt foljande:

1. Om

den nationella domstolen efter att ha undersokt samtliga omstédndigheter

i mélet faststéller att arbetstagaren, niar han fullgér sitt anstillningsavtal, van-
ligtvis utfor sitt arbete i en viss medlemsstat ska den tillimpa artikel 6.2 a i kon-
ventionen om tillimplig lag for avtalsforpliktelser, 6ppnad f6r undertecknande i
Rom den 19 juni 1980, dven om arbetstagaren tillfilligt har utstationerats till ett
annat land. I ett sddant fall kan inte artikel 6.2 b tillimpas.

2. Om

den nationella domstolen anser att villkoren i artikel 6.2 a inte dr uppfyllda

ska artikel 6.2 b tolkas pa foljande sitt:

a)

b)
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Med det land dér det verksambhetsstille genom vilket arbetstagaren anstall-
des dr beldget ska forstas det land dér arbetsgivarens verksamhetsstille ge-
nom vilket anstdllningsavtalet ingicks med arbetstagaren &r belédget, och det
har i princip ingen betydelse var arbetet faktiskt utfors.

Att verksamhetsstillet ér en juridisk person &r inget krav som arbetsgiva-
rens verksamhetsstélle i den mening som avses i denna bestimmelse maste
uppfylla, om verksamhetsstillet har inréttats i enlighet med de relevanta be-
stimmelserna i den stat dir bolaget har sitt site och &r av en viss varaktighet.

Ett annat bolags verksamhetsstille, till vilket arbetsgivaren har anknytning,
kan betraktas som verksamhetsstille i den mening som avses i artikel 6.2 b i
konventionen dven om arbetsgivarens ledningsfunktioner inte har 6verforts
till detta bolag.
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