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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
HENRIK SAUGMANDSGAARD QE
foredraget den 4 maj 2017

Mal C-566/15

Konrad Erzberger
mot
TUI AG,

(begdran om forhandsavgorande fran Kammergericht Berlin (regional domstol i andra instans i Berlin,
Forbundsrepubliken Tyskland))

"Begidran om forhandsavgorande — Fri rorlighet for arbetstagare — Likabehandling — Artiklarna 18
FEUF och 45 FEUF — Val av arbetstagarnas foretradare i bolagets overvakningsorgan —
Nationell reglering som begréansar ritten att rosta och att kandidera till enbart arbetstagare som ér
anstdllda inom det nationella territoriet”

I. Inledning

1. Forevarande mal ror en begédran om forhandsavgorande fran Kammergericht Berlin (regional
domstol i andra instans i Berlin, Tyskland) angdende tolkningen av artikel 18 FEUF om principen om
forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet och av artikel 45 FEUF om fri rorlighet for
arbetstagare.

2. Begdran om forhandsavgorande har gjorts inom ramen for ett mal mellan en aktiedgare och ett tyskt
bolag angdende sammansittningen av bolagets overvakningsorgan. Aktiedgaren har bland annat gjort
gillande att den tyska lagstiftningen om medbestammande for bolagets arbetstagare dr oférenlig med
artiklarna 18 FEUF och 45 FEUF, genom att det enbart dr arbetstagare som arbetar vid ett bolags
inhemska driftsstéllen eller i inhemska koncernbolag som kan delta i valet av arbetstagarnas
representanter i det bolagets 6vervakningsorgan.

3. Den principfraga som star i centrum for malet &r om medlemsstaterna, inom ramen for en nationell
reglering om arbetstagarinflytande, kan ha en skyldighet enligt artiklarna 18 FEUF och 45 FEUF att ge
anstillda vid dotterbolag i andra medlemsstater samma rétt att rosta och delta som de som arbetar
inom landet har.

4. Jag forklarar i detta forslag till avgorande varfor jag anser att den fragan bor besvaras nekande och

varfor artiklarna 18 FEUF och 45 FEUF inte hindrar en nationell lagstiftning sdsom den i malet vid
den nationella domstolen.

1 Originalsprék: franska.
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II. Nationell lagstiftning

A. Lagen om medbestimmande

5.1 1 § i Gesetz tiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer (lagen om medbestimmande for
arbetstagare) av den 4 maj 1976” (nedan kallad medbestimmandelagen), med rubriken "Foretag som
omfattas”, foreskrivs i forsta stycket foljande:

"] foretag

1. som upprittats i form av aktiebolag, kommanditbolag, bolag med begrénsat ansvar eller kooperativ
och

2. som regelbundet sysselsitter mer dn 2 000 arbetstagare
har arbetstagarna en ritt till medbestimmande enligt denna lag.”

6. I 3 § i medbestimmandelagen, som har rubriken ”Arbetstagarna och foretaget”, foreskrivs i forsta
stycket foljande:

"Med arbetstagare avses i denna lag

1. de personer som anges i 5 § forsta stycket i [Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) (lagen om
arbetstagarrepresentation)], med undantag for sadana personer i ledande stéllning som anges i 5 §
tredje stycket i samma lag,

2. sadana ledande personer som anges i 5 § tredje stycket i lagen om arbetstagarrepresentation.

Sédana personer som avses i 5 § andra stycket i lagen om arbetstagarrepresentation dr inte arbetstagare
som omfattas av denna lag.”

7. 15 § i medbestimmandelagen, som har rubriken "Foretagskoncerner”, foreskrivs i forsta stycket
foljande:

"Nér ett foretag ... dr dominerande inom en koncern (18 § forsta stycket Aktiengesetz
(aktiebolagslagen)) jamstélls arbetstagarna i koncernforetagen med arbetstagarna i det dominerande
foretaget vid tillimpningen av denna lag ...”

8.1 7 § i medbestimmandelagen, som har rubriken “Overvakningsorganets sammansittning”,
foreskrivs i forsta stycket punkt 3, andra stycket punkt 3 och fjirde stycket foljande:?

1) Ett 6vervakningsorgan for ett foretag

3. som regelbundet sysselsétter fler an 20 000 arbetstagare ska bestd av tio medlemmar som foretrader
aktiedgarna och tio medlemmar som foretridder arbetstagarna.

2 MitbestG (BGBLI. I, 1976, s. 1153).

3 Enligt 7 § andra stycket, punkterna 1 och 2, i medbestimmandelagen bestar 6vervakningsorganet i de foretag som inte regelbundet sysselsatter
mer dn 10 000 arbetstagare av tolv ledamoter medan 6vervakningsorganet i foretag som regelbundet sysselsitter fler &n 10 000 arbetstagare men
mindre &n 20 000 arbetstagare 16 ledaméter, varav hilften ar foretradare for arbetstagarna (fordelade mellan arbetstagare i foretaget och fackliga
representanter).
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2) Bland de ledamoéter som foretrader arbetstagarna ska det finnas

3. 1 ett overvakningsorgan med tio foretradare for arbetstagarna, sju arbetstagare i foretaget och tre
fackliga foretradare.

4) De arbetstagare i foretaget som avses i andra stycket ska vara minst 18 ar och ha varit anstillda i
foretaget sedan minst ett ar. Till det ettariga kravet att arbetstagaren ska ha tillhort foretaget
medréknas perioder da arbetstagaren varit verksam inom ett annat foretag, vars arbetstagare deltar i
valet av medlemmar till 6vervakningsorganet i nimnda foretag enligt denna lag. Dessa perioder ska ha
agt rum omedelbart innan dessa arbetstagare forviarvade rétten att delta i valet av ledamoter i foretagets
overvakningsorgan. Ovriga villkor for valbarhet som anges i § 8 forsta stycket ska vara uppfyllda.”

9. I 10 § medbestimmandelagen, med rubriken ”"Val av ledamoter”, foreskrivs i forsta, andra och tredje
stycket foljande:

”1) Vid varje driftstélle véljer arbetstagarna representanter i hemliga och proportionella val.

2) Varje arbetstagare som fyllt 18 ar &r rostberdttigad for val av representanter. 7 § andra meningen i
lag om arbetstagarrepresentation géller i tillampliga delar.

3) De arbetstagare som ndamns i andra stycket forsta meningen, och som uppfyller de ytterligare
valbarhetskraven i 8 § i lag om arbetstagarrepresentation, kan véljas till arbetstagarrepresentanter.”

B. Lagen om arbetstagarrepresentation

10. I 7 § Betriebsverfassungsgesetz (lagen om arbetstagarrepresentation) i dess lydelse enligt den
version som offentliggjordes den 25 september 2001,* med rubriken "Rostritt”, foreskrivs foljande:

"Samtliga arbetstagare i foretaget som har fyllt 18 ar ar rostberdttigade. Har arbetstagare stéllts till
forfogande for utforande av tjanster hos en annan arbetsgivare, dr dessa ocksa rostberittigade under
forutsattning att deras placering overskrider tre manader.”

11. I § 8 i lagen om arbetstagarrepresentation, som har rubriken ”"Valbarhet”, foreskrivs foljande:

”1) Samtliga rostberittigade &dr valbara om de har varit anstidllda mer dn sex ménader eller om de
arbetar hemifrén for fraimst det berorda foretaget. Perioder under vilka arbetstagarna omedelbart fore
den aktuella tjansten arbetade vid ett annat driftstille inom samma foretag eller inom samma
foretagskoncern raknas in vid berdkningen av sexmanadersperioden (18 § forsta stycket i lagen om
aktiebolag). Den som inte &r rostberdttigad i allmdnna val pa grund av en straffréttslig dom ar inte
valbar.

2) For det fall driftstillet har funnits mindre 4n sex manader, giller med undantag fran
bestammelserna i forsta stycket angdende kravet pa sex manaders tjanstetid, att arbetstagare &r valbara

om de vid tidpunkten da valet till 6vervakningsradet inleds arbetar i foretaget och de uppfyller 6vriga
valbarhetskriterier.”

4 BetrVG (BGBLI. 2001 I, s. 2518).
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II1. Malet vid den nationella domstolen, tolkningsfragan och forfarandet vid domstolen

12. Sokanden i malet vid den nationella domstolen, Konrad Erzberger, dger aktier i svarandebolaget,
TUI AG, som har sitt site i Berlin och Hannover. TUI &r moderbolag i en koncern som bestar av ett
flertal bolag under dess kontroll (TUI-koncernen), vilken bedriver verksamhet inom turism.
Verksamheten bedrivs over hela virlden och sysselsitter omkring 10103 personer i Tyskland och
omkring 39536 personer i nom andra medlemsstater i Europeiska unionen. Varken TUI eller nagot
annat bolag inom TUI-koncernen har verksamhetsgrenar eller filialer i ndgon annan medlemsstat dn
den i vilken det har sitt site.

13. Enligt medbestimmandelagen bestdr TULs &vervakningsorgan® av 20 medlemmar, varav tio ir
foretradare for aktiedgarna och tio foretridare for arbetstagarna.®

14. T § 98 i aktiebolagslagen foreskrivs att i hdndelse av oenighet om vilka rittsliga regler som ska
tillampas pa overvakningsorganets sammansattning kan fragan avgoras i domstol.

15. Konrad Erzberger har bland annat gjort géllande att TULs dvervakningsorgan inte har bildats pa
ett rittsenligt sitt. Overvakningsorganet skulle enligt honom enbart ha bestitt av personer som utsetts
av bolagets aktiedgare. Den tyska medbestimmandelagstiftningen kan inte tillimpas pa fragan om
overvakningsorganets sammansittning, da den strider mot artiklarna 18 FEUF och 45 FEUF. Enligt
TUI dr denna lagstiftning forenlig med unionsrétten.

16. Talan viacktes vid Landgericht Berlin (regional domstol i Berlin, Tyskland) som i beslut av den
12 maj 2015 slog fast att den tyska medbestimmandelagstiftningen inte var oforenlig med
unionsratten.

17. Konrad Erzberger 6verklagade det beslutet till den hdnskjutande domstolen, som hyste vissa tvivel
avseende fragan om den tyska medbestammandelagstiftningen ar forenlig med unionsratten.

18. Den hinskjutande domstolen har i detta avseende anfort att enligt majoritetsuppfattningen i tysk
doktrin” avses med ”arbetstagare” vid tillimpning av medbestimmandelagen enbart arbetstagarna
inom foéretag i Tyskland. Aven om detta inte framgér av lydelsen av bestimmelserna i den lagen foljer
den slutsatsen av territorialitetsprincipen, enligt vilken den tyska réttsordningen inte omfattar andra
staters territorier, tillsammans med medbestimmandelagens forarbeten.®

19. Den hinskjutande domstolen har dven anfort att enligt réittspraxis fran Bundesarbeitsgericht (den
federala arbetsdomstolen, Tyskland)® dr lagen om arbetstagarrepresentation, vars 5 § forsta stycket
hénvisar till begreppet "arbetstagare” i 3 § medbestimmandelagen, ' inte tillimplig pé tyska foretag i
utlandet.

5 Den tyska regeringen har i sina skriftliga yttranden forklarat att vervakningsorganet och styrelsen ir bolagsorgan. Aven om det ir styrelsen
som leder bolaget har 6vervakningsorganet uppgiften att 6vervaka styrelsen (dualistiskt system).

6 Se 7 § i medbestimmandelagen, som aterges i punkt 8 i detta forslag till avgorande. Bland dessa tio foretrddare ér sju arbetstagare i foretaget
och tre fackforeningsrepresentanter.

7 Den hinskjutande domstolen har i synnerhet hénvisat till beslut av den 5 juni 1979 av Landgericht Diisseldorf (regional domstol i Diisseldorf,
Tyskland) (25 AKtE 1/78, DB 1979, s. 1451). Det framgér emellertid av begiran om forhandsavgorande att tysk réttspraxis i fragan inte ar
entydig. Den hénskjutande domstolen har bland annat anfort att Landgericht Frankfurt am Main (regional domstol i Frankfurt-am-Main,
Tyskland) i beslut av den 16 februari 2015 (Beschluss Az. 3-16 O 1/14) har slagit fast att arbetstagare som &r anstillda utomlands inte &r
uteslutna fran medbestimmande och att de saledes ska delta i valet av foretradare for arbetstagarna i 6vervakningsorganet. Enligt den tyska
regeringen har det beslutet inte vunnit laga kraft och forfarandet har vilandeforklarats i avvaktan p4 domstolens avgorande i forevarande mal.

8 Enligt den hénskjutande domstolen har den tyska lagstiftarens vilja att inte innefatta arbetstagare som arbetar i andra medlemsstater i
medbestimmandet (inom ramen for en koncern) framgatt i en rapport fran kommissionen for arbete och sociala fragor i den tyska Bundestag
(Ausschuss fir Arbeit und Sozialordnung des Bundestages) av den 10 mars 1976 (BT-Drucksache 7/4845, s. 4).

9 Den hanskjutande domstolen har hénvisat till Bundesarbeitsgerichts (federala arbetsdomstolen) beslut av den 22 mars 2000 (7 ABR 34/98, NZA
2000, s. 1119 [1121]).

10 Se punkt 6 i detta forslag till avgérande.
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20. Enligt den hénskjutande domstolen foljer det harav att arbetstagarna i Tyskland far delta i val av
foretradare for arbetstagarna, kan viljas till sadana foretridare och vara ledamoter i
overvakningsorganet. Vidare maste en arbetstagare lamna sitt uppdrag som ledamot nér han pabérjar
tjanstgoring i en annan medlemsstat, dven om han alltjamt &dr anstdlld av det tyska bolaget eller ett
annat bolag inom samma koncern.

21. Den hinskjutande domstolen anser att det d&r mojligt att den tyska medbestimmandelagstiftningen
medfor en diskriminering grundad pa nationalitet i den mening som avses i artikel 18 FEUF, genom att
arbetstagarna i andra medlemsstater, som far forutséttas i allménhet inte vara tyskar, till skillnad fran
arbetstagare i Tyskland inte fir vilja foretradare i 6vervakningsorganet eller vara ledaméter i det och
dédrmed inte ar tillrackligt representerade i 6vervakningsorganet. Enligt den hidnskjutande domstolen
finns det inget som kan motivera denna sérbehandling.

22. Under alla  forhéllanden menar den  héinskjutande domstolen att den  tyska
medbestimmandelagstiftningen ar oférenlig med den fria rorligheten for arbetstagare som foreskrivs i
artikel 45 FEUF. Det &r enligt den domstolen mdjligt att risken att forlora uppdraget som ledamot kan
avskréicka arbetstagare fran att soka tjanster som faktiskt erbjuds och fran att i detta syfte fritt rora sig
inom medlemsstaternas territorium.

23. Mot den bakgrunden beslutade Kammergericht Berlin (regional domstol i andra instans i Berlin)
att vilandeforklara malet och att stélla foljande tolkningsfraga till domstolen:

"Ar det forenligt med artikel 18 FEUF (principen om icke-diskriminering) och artikel 45 FEUF (fri
rorlighet for arbetstagare), att en medlemsstat endast tillater arbetstagare som arbetar pa ett foretags
inhemska driftsstdllen eller i inhemska koncernforetag att aktivt och passivt delta i valet av
arbetstagarnas representanter i foretagets 6vervakningsorgan?”

24. Skriftliga yttranden har inkommit fran Konrad Erzberger, TUI, Betriebsrat der TUI AG/TUI Group
Services GmbH, Franz Jakobi m.fl. och Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft ver.di (nedan gemensamt
kallade Betriebsrat der TUI m.fl.), Vereinigung Cockpit e.V, som har anslutit sig till vad Betriebsrat der
TUI mfl. anfort, den tyska regeringen, den osterrikiska regeringen och Europeiska kommissionen. Vid
forhandlingen, som holls den 24 januari 2017 yttrade sig Konrad Erzberger, TUI, Betriebsrat der TUI
m.fl,, den tyska regeringen, den franska regeringen, den luxemburgska regeringen, den nederliandska
regeringen, den Osterrikiska regeringen, Eftas 6vervakningsmyndighet och kommissionen.

IV. Rittslig bedomning

A. Domstolens behorighet

25. TUI har gjort gillande att domstolen inte &r behorig att besvara tolkningsfrigan eftersom den
situation malet vid den nationella domstolen ror inte omfattas av unionsréttens tillimpningsomrade.

26. TUI har i synnerhet anfort att sokanden i malet vid den nationella domstolen, Konrad Erzberger,
ager aktier i svarandebolaget och inte dr arbetstagare, varfér han inte paverkas av den pastadda
diskriminering eller begrénsning som ska félja av den ifragavarande tyska lagstiftningen. Samma
omstdndighet har &ven lagts fram av Betriebsrat der TUI m.fl,, liksom av den luxemburgska
regeringen och den Osterrikiska regeringen.
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27. Domstolen dr, enligt fast réttspraxis, inte behorig att prova en tolkningsfriga avseende en
lagstiftning som inte omfattas av unionsrédtten och nir foremalet for tvisten inte har nagot samband
med de situationer som avses i fordragens bestimmelser. !

28. En begiran om forhandsavgorande fran en nationell domstol far emellertid bara avvisas av
EU-domstolen ndr det &r uppenbart att den begirda tolkningen av unionsrétten inte har nagot
samband med de verkliga omstdndigheterna eller saken i maélet vid den nationella domstolen eller da
fragorna ar hypotetiska eller EU-domstolen inte har tillgdng till sadana uppgifter om de faktiska eller
rattsliga omstdndigheterna som ar nodviandiga for att kunna ge ett anviandbart svar pa de fragor som
stillts till den."

29. Sa ar inte fallet har.

30. Aven om soékanden i malet vid den nationella domstolen, Konrad Erzberger, inte omfattas av
bestimmelserna i den tyska medbestimmandelagstiftningen i egenskap av aktiedgare i TUI, framgar
det nidmligen av begiran om forhandsavgérande att han gjort bruk av sin ritt att enligt tysk lag"
vicka talan vid domstol ndr det foreligger olika uppfattningar om de bestimmelser som giller for
overvakningsorganets sammansdttning, genom att bland annat &beropa att dessa bestimmelser om
sammansittningen av TULs 6vervakningsorgan inte ar tillimpliga for att de strider mot unionsritten.
Vidare har den hinskjutande domstolen anfért att dess bedomning av den talan som Konrad
Erzberger viackt &r beroende av domstolens svar pa tolkningsfragan. Om den tyska
medbestammandelagstiftningen enligt EU-domstolen helt eller delvis inte ska tillimpas av det skélet
att den &r oforenlig med unionsrétten ska talan bifallas, helt eller delvis.

31. Harav foljer att den tolkning av artiklarna 18 FEUF och 45 FEUF som den hénskjutande domstolen
begirt har ett direkt samband med malet vid den nationella domstolen.

32. Domstolen ér foljaktligen behorig att besvara tolkningsfragan.
B. Provning i sak

1. Foremadlet for tolkningsfrdagan

33. Den hénskjutande domstolen har stillt sin tolkningsfraga for att fa klarhet i om den tyska
medbestimmandelagstiftningen'* &r foérenlig med artiklarna 18 FEUF och 45 FEUF i ett flertal
avseenden.

34. Den hénskjutande domstolen har for det forsta ifrdgasatt om regleringen innebdr att arbetstagarna i
TUI-koncernen som é&r anstéllda i andra medlemsstater én Tyskland diskrimineras p&d grund av
nationalitet av det skilet att de, i motsats till anstdllda inom koncernen i Tyskland, inte har ratt att
rosta eller kandidera ndr arbetstagarnas foretridare i moderbolagets (nedan kallat TUI) i
TUI-koncernens 6vervakningsorgan ska utses.

11 Se, bland annat, beslut av den 25 januari 2007, Koval’sky (C-302/06, ej publicerat, EU:C:2007:64, punkt 20).
12 Se dom av den 12 oktober 2016, Ranks och Vasilevi¢s (C-166/15, EU:C:2016:762, punkt 22).
13 Se punkt 14 i detta forslag till avgérande.

14 T tysk rétt sdrskiljs mellan tvd typer av medbestimmande for arbetstagarna, dels det som utdvas pa foretagsnivd genom dess styrelse
(Betriebsrat), dels det som utévas pa bolagsnivd inom ramen for dess Gvervakningsorgan (Aufsichtsrat). Forevarande mal ror enbart den
sistndmnda typen av medbestimmande. Se, i synnerhet, Henssler, M., ”Arbeitnehmermitbestimmung im deutschen Gesellschaftsrecht”,
Unternehmens-Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Recht der EU-Mitgliedstaaten, Verlag Recht und Wirtschaft GmbH, Heidelberg, 2004,
s. 133.
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35. TUI har inga verksamhetsgrenar eller filialer i andra medlemsstater.' Bedémningen i forevarande
forslag till avgorande avser alltsd inte den situationen nér arbetstagare dar anstdllda i en filial eller
verksamhetsgren i en annan medlemsstat dn den dér bolaget har sitt sdte. Daremot ska det prévas om
en reglering som den som ér i frdga i malet vid den nationella domstolen medfér en diskriminering av
arbetstagare i TUI-koncernen som ir anstéllda i dotterbolag med site i andra medlemsstater. '°

36. Den hinskjutande domstolen har, for det andra, ifragasatt om den tyska lagstiftningen, med
avseende pd arbetstagarna i Tyskland, utgér en begransning av den fria rorligheten for arbetstagare,
eftersom denna lagstiftning, till f6ljd av risken att forlora ritten att rosta och att kandidera, kan
avhalla arbetstagarna fran att soka en tjanst i en annan medlemsstat eller att géra en sadan flytt mindre
lockande.

37. Da tolkningsfragan avser tva olika situationer for tva olika kategorier av arbetstagare ska dessa
skiljas at vid tolkningen av de relevanta unionsréttsliga bestimmelserna.

2. De unionsridttsliga bestammelser som ska tolkas

38. Den tolkningsfraga som stéllts av den hdnskjutande domstolen avser bade artikel 18 FEUF, i vilken
den allménna principen om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet sékerstills, och
artikel 45 FEUF, som ror den fria rorligheten for arbetstagare.

39. Enligt fast réttspraxis tillimpas artikel 18 FEUF fristdende enbart i situationer som omfattas av
unionsriatten for vilka det inte finns nagra specifika bestimmelser om diskrimineringsférbud i
fordraget."” Principen om férbud mot diskriminering har kommit till specifikt uttryck, nir det giller
den fria rorligheten for arbetstagare, i artikel 45.2 FEUF. "

40. Domstolen ska séledes inte uttala sig om tolkningen av artikel 18 FEUF om artikel 45 FEUF ér
tillamplig i forevarande mal.

41. Enligt min mening ar artikel 45 FEUF inte tillimplig pa arbetstagare i TUI-koncernen som &ar
anstillda utanfor Tyskland. Bestimmelsen &dr daremot tillimplig pa arbetstagare inom koncernen som
ar anstéllda i Tyskland.

3. Tilldmpligheten av artikel 45 FEUF

a) Begreppet “ovriga arbetsvillkor”

42. 1 artikel 45.2 FEUF foreskrivs att den fria rorligheten for arbetstagare ska innebdra att all
diskriminering av arbetstagare i medlemsstaterna pa grund av nationalitet skall avskaffas vad géller
anstillning, 16n och dvriga arbets- och anstillningsvillkor. "

15 Se punkt 12 i detta forslag till avgorande.
16 Se éven fotnot 37 i detta forslag till avgorande.

17 Se, i synnerhet, dom av den 4 september 2014, Schiebel Aircraft (C-474/12, EU:C:2014:2139, punkt 20 och dar angiven rattspraxis) och, for ett
liknande synsitt, dom av den 29 oktober 2015, Nagy (C-583/14, EU:C:2015:737, punkt 24).

18 Se, for ett liknande synsitt, dom av den 1 december 2011, kommissionen/Ungern (C-253/09, EU:C:2011:795, punkt 44 och dar angiven
rdttspraxis) och dom av den 4 september 2014, Schiebel Aircraft (C-474/12, EU:C:2014:2139, punkt 21 och dér angiven rattspraxis).

19 Se dom av den 2 mars 2017, Eschenbrenner (C-496/15, EU:C:2017:152, punkt 32).
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43. Det foljer av domstolens praxis att begreppet "6vriga arbetsvillkor” ska tolkas extensivt, pa sa sitt
att bestimmelsen ska forstas sa att den foreskriver likabehandling i fraga om allt som har en direkt
eller indirekt koppling till utévandet av en avlonad verksamhet i virdmedlemsstaten.*

44. Jag anser mot denna bakgrund att ritten att rosta och att kandidera nar arbetstagarnas foretradare
i bolagets overvakningsorgan ska utses, sasom regleras i den berorda tyska lagstiftningen, ror begreppet
”"ovriga arbetsvillkor” i den mening som avses i artikel 45.2 FEUF.?' Enligt den lagstiftningen beror
rdtten att rosta och att kandidera ndamligen just pa huruvida en person ska anses vara "arbetstagare” i
den mening som avses i lagstiftningen i frdga.” Den #r saledes direkt kopplad till utévandet av en
avlonad verksamhet i Tyskland.

b) Anknytning till unionsrdtten

1) Allmdnna anmdrkningar

45. For att artikel 45 FEUF ska vara tillamplig i forevarande mal kravs det att malet vid den nationella
domstolen har en koppling till sadana situationer som avses i den bestimmelsen.

46. TUI, Betriebsrat der TUI m.fl. och den tyska regeringen har bestritt att artikel 45 FEUF ar
tillamplig i forevarande mal. De har i sak gjort gillande att det saknas grinsoverskridande
omstdndigheter. Daremot har Konrad Erzberger, Eftas o6vervakningsmyndighet och kommissionen
gjort gillande att det finns grénsoverskridande inslag, bland annat mot bakgrund av att en
arbetstagare hos ett tyskt bolag som upptar en anstéllning i en annan medlemsstat forlorar sin rétt att
rosta och att kandidera vid val till 6vervakningsorganet, dven om han fortsétter att vara anstilld av
detta bolag.

47. Nar det giller fragan om tillaimpligheten av artikel 45 FEUF ska det goras étskillnad mellan de tva
kategorierna av arbetstagare som tolkningsfragan avser, det vill siga arbetstagare inom TUI-koncernen
som dr anstillda i dotterbolag med site i en annan medlemsstat och arbetstagare som &r anstillda i
Tyskland.”

2) Arbetstagare i TUI-koncernen som dr anstdllda i dotterbolag i andra medlemsstater

48. Det kan konstateras att arbetstagare i TUI-koncernen som dr anstéllda i andra medlemsstater &n
Tyskland inte nodvéindigtvis ér personer som gjort bruk av sin rdtt till fri rorlighet enligt artikel 45
FEUF. Det ar namligen hogst sannolikt att denna kategori arbetstagare innefattar ett stort antal
personer som dr medborgare eller bosatta i den medlemsstat dér dotterbolaget finns och dér de utfor
avlonat arbete.

20 Se dom av den 8 maj 2003, Wihlergruppe Gemeinsam (C-171/01, EU:C:2003:260, punkt 85). Domstolen har i detta sammanhang konstaterat
bland annat att artikel 45.2 FEUF ér tillimplig pa rdtten att rosta och att kandidera i val som anordnas inom sdsom organisationer som
yrkesorganisationer, till vilka arbetstagarna ér obligatoriskt anslutna och avgiftsskyldiga, och som har till uppgift att tillvarata de anslutna
arbetstagarnas intressen. Se éven dom av den 18 maj 1994, kommissionen/Luxemburg (C-118/92, EU:C:1994:198).

21 Denna slutsats har for ovrigt inte ifragasatts av de parter och berérda som yttrat sig vid domstolen. Betriebsrat der TUI m.fl. har inte ifragasatt
att ratten att rosta och kandidera i val till 6vervakningsorgan utgor ett arbetsvillkor i den mening som avses i artikel 45.2 FEUF, men menar att
detsamma inte giller for ett uppdrag inom ett sddant 6vervakningsorgan. Enligt min mening bor det inte géras ndgon sddan étskillnad mellan
ratten att kandidera till och att utova ett mandat i Gvervakningsorganet. Dessa tva aspekter dr ndmligen enligt min mening oupplosligt
férbundna med varandra.

22 Se punkterna 5-11 i detta forslag till avgérande.
23 Se punkterna 33-37 i detta forslag till avgorande.
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49. I domstolens praxis om fri rorlighet for arbetstagare har det savitt jag kan se aldrig forekommit att
artikel 45 FEUF ansetts vara tillimplig pa personer som aldrig gjort bruk av sin rétt till fri rorlighet och
som inte i Ovrigt uppvisar ndgot samband med arbetsmarknaden i den medlemsstat vars lagstiftning
ifragasitts, enbart av det skilet att det dotterbolag i vilket de utfor avlonat arbete kontrolleras av ett
bolag som har sitt site i den medlemsstaten.*

50. Domstolen har ndmligen slagit fast bestaimmelserna i fordraget om fri rorlighet for personer syftar
till att underlédtta for medborgarna i medlemsstaterna att utova all slags yrkesverksamhet inom unionen
och utgor hinder for atgdrder som kan missgynna dessa medborgare nir de onskar utdva ekonomisk
verksamhet i en annan medlemsstat én deras ursprungsmedlemsstat. Medlemsstaternas medborgare
har déarvid i synnerhet en ritt, direkt grundad pa fordraget, att lamna sitt hemland och bege sig till en
annan medlemsstats territorium och uppehélla sig dir for att utéva ekonomisk verksamhet.?

51. I artikel 45 FEUF sakerstills séledes, i stora drag, den fria rorligheten i tva avseenden. For det forsta
har medlemsstaternas medborgare en rétt enligt denna artikel att behandlas pa samma sdtt som
nationella arbetstagare pd arbetsmarknaden i véirdmedlemsstaten.”® For det andra innefattar artikeln
ett forbud for ursprungsmedlemsstaten att otillborligt begrinsa sina medborgares mdjligheter att
limna dess territorium for att utéva ekonomisk verksamhet i en annan medlemsstat.”

52. Situationen for arbetstagare i TUI-koncernen som dar anstillda i dotterbolag fran andra
medlemsstater motsvarar ingen av dessa tva situationer nir de aldrig utévat sin ritt till fri rorlighet.”
Att tillaimpa artikel 45 FEUF pa dessa arbetstagare skulle saledes innebdra en avseviard utvidgning av
tillimpningsomréadet f6r den artikeln.”

53. Jag kan, ur teleologisk synpunkt, svérligen forsta hur syftet med artikel 45 FEUF skulle kunna
motivera en sddan utvidgning av dess tillimpningsomrade. Den grénsoverskridande karaktiren av de
interna relationerna i en koncern paverkar pa intet sitt den omstdndigheten att situationen for
arbetstagarna i praktiken &r rent intern i det avseendet att de omsténdigheter som bestdmmer deras
arbetssituation begrinsas till en enda medlemsstat.*

24 Jag konstaterar att det mal som ledde fram till domen av den 8 maj 1994, kommissionen/Luxembourg (C-118/92, EU:C:1994:198) till skillnad
fran forevarande mal rorde en reglering genom vilken medborgare i andra medlemsstater som var anstéillda i den berorda medlemsstaten
vagrades ritten att delta i val som anordnades inom yrkesorganisationer.

25 Se, i synnerhet, dom av den 13 juli 2016, Pépperl (C-187/15, EU:C:2016:550, punkt 23 och dar angiven réttspraxis).

26 Se éven artiklarna 7 och 8 i Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 492/2011 av den 5 april 2011 om arbetskraftens fria rorlighet
inom unionen (EUT L 141, 2011, s. 1), dar det foreskrivs ett krav pa likabehandling for arbetstagare fran en medlemsstat inom en annan
medlemsstats territorium.

27 Domstolen har slagit fast att artikel 45 FEUF utgor hinder for en lagstiftning som missgynnar arbetstagaren enbart av det skilet att han utévat
sin rétt till fri rorlighet. Se, for ett liknande synsitt, dom av den 10 mars 2011, Casteels (C-379/09, EU:C:2011:131, punkterna 29 och 30), och
dom av den 13 juli 2016, Pépperl (C-187/15, EU:C:2016:550, punkterna 24—26).

28 Det kan konstateras att for det fall att en sddan arbetstagare faktiskt har utovat sin rtt till fri rorlighet genom att flytta till utlandet fran en filial
eller ett dotterbolag i koncernen i Tyskland omfattas hans situation av det andra fall som avses med tolkningsfragan, det vill siga arbetstagarna
inom koncernen i Tyskland. Se punkt 36 i detta forslag till avgorande.

29 De skil som domstolen anfért i sin dom av den 30 april 1996, Boukhalfa (C-214/94, EU:C:1996:174), som kommissionen &beropat, gor sig pa
intet sétt gillande i forevarande fall. Detsamma géller skilen i dom av den 6 juni 2000, Angonese (C-281/98, EU:C:2000:296), dom av den
16 januari 2003, kommissionen/Italien (C-388/01, EU:C:2003:30) och dom av den 11 januari 2007, ITC (C-208/05, EU:C:2007:16), vilka Eftas
overvakningsmyndighet har aberopat.

30 Det framgar av fast rittspraxis att fordragets bestimmelser om fri rérlighet for personer, och de rittsakter som har antagits for att genomfora
dessa bestimmelser, inte kan tillimpas pa situationer som inte har nigon anknytning till ndgon av de situationer som avses i unionsrétten och
som i alla relevanta avseenden dr begriansade till en enda medlemsstat. Se bland annat dom av den 6 oktober 2015, Brouillard (C-298/14,
EU:C:2015:652, punkt 26 och dér angiven rdttspraxis). Se &ven, nédr det giller bestimmelserna i FEUF om etableringsfriheten, friheten att
tillhandahalla tjénster och fria kapitalrorelser, dom av den 15 november 2016, Ullens de Schooten (C-268/15, EU:C:2016:874, punkt 47).
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54. Exempelvis anser jag att situationen for en arbetstagare som é&r anstdlld vid TUI-koncernens
franska dotterbolag dr en rent intern angeldgenhet for Republiken Frankrike. Denne arbetstagare ar
anstilld i Frankrike av ett bolag som bildats enligt fransk ritt* enligt vilken rittsordning &ven
arbetstagarens anstéllningsavtal i allménhet regleras® och, p& ett mer allmént plan, hans eller hennes
arbetsforhallanden.® Den geografiska lokaliseringen av dgandet av eller kontrollen 6ver det bolag i
vilket denne arbetstagare &r anstélld saknar betydelse for dennes arbetssituation, som faktiskt ar helt
jamforbar med arbetssituationen for andra arbetstagare anstéllda i Frankrike.

55. Mot den bakgrunden anser jag att den omstindigheten att det bolag i vilket arbetstagaren &ar
anstilld &gs eller kontrolleras av ett bolag i en annan medlemsstat inte i sig kan utgora en
anknytningsfaktor till nagon av de situationer som avses i artikel 45 FEUF. Med andra ord paverkas
inte den fria rorligheten for arbetstagare av den omsténdigheten att arbetsgivaren forviarvas av ett
bolag fran en annan medlemsstat. Den omstdndigheten dr néamligen, ur arbetstagarens synpunkt,
extern och saknar varje koppling till arbetstagarens handlande.*

56. Den slutsatsen paverkas inte av vad Konrad Erzberger anfort om att arbetstagarna i TULs
dotterbolag i andra medlemsstater direkt paverkas av besluten i TULs 6vervakningsorgan® och att
uteslutandet av dessa arbetstagare fran de tyska medbestimmandereglerna medfér en
underrepresentation for nationella arbetstagare i det Overvakningsorganet, vilket &r sarskilt
problematisk nir det giller beslut om att starta eller ligga ned etableringar i andra medlemsstater.*

57. Utan att forringa relevansen av sadana Overviganden i en nationell politisk kontext kan det
konstateras att de inte dr sadana att de kan medfora att tillimpningsomradet for artikel 45 FEUF ska
omfatta situationer som saknar koppling till den fria rorligheten for arbetstagare.

58. Mot bakgrund av vad som ovan anforts anser jag att artikel 45 FEUF inte é&r tillaimplig pa
arbetstagare i TUI-koncernen som ir anstillda i koncernens dotterbolag i andra medlemsstater.*’

31 Se, nir det giller ett foretags anknytning till en medlemsstats réttsordning, dom av den 9 mars 1999, Centros (C-212/97, EU:C:1999:126,
punkt 20), dom av den 5 november 2002, Uberseering (C-208/00, EU:C:2002:632, punkt 57), dom av den 30 september 2003, Inspire Art
(C-167/01, EU:C:2003:512, punkt 97), och dom av den 12 december 2006, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation (C-374/04,
EU:C:2006:773, punkt 43).

32 Se i detta avseende artikel 8.2 i Europaparlamentets och rddets foérordning (EG) nr 593/2008 av den 17 juni 2008 om tillimplig lag for
avtalsforpliktelser (Rom I) (EUT L 177, 2008, s. 6), enligt vilken det enskilda anstéllningsavtalet i avsaknad av 6verenskommelse darom mellan
parterna ska vara underkastat lagen i det land dar den anstillde vid fullgérande av avtalet vanligtvis utfor sitt arbete.

33 Se, i detta avseende, punkterna 74 och 75 i detta forslag till avgérande.

34 Diremot kan bolagets uppbyggnad och kapital vara relevant med avseende pa andra bestimmelser om den fria rorligheten i fordraget. Enligt
domstolens praxis omfattar tillimpningsomréadet for de bestimmelser i fordraget som avser etableringsfriheten siddana nationella bestimmelser
som ér tillimpliga pa den andel som en medborgare i den berérda medlemsstaten innehar i kapitalet i ett bolag som ar etablerat i en annan
medlemsstat, vilken andel ger nimnde medborgare ett bestimmande inflytande 6ver detta bolags beslut och majlighet att avgéra bolagets
verksamhet. Se dom av den 29 mars 2007, Rewe Zentralfinanz (C-347/04, EU:C:2007:194, punkt 22 och dér angiven réttspraxis). Ddremot ska
de nationella bestimmelser som éar tillimpliga pa andelsinnehav som forvérvats uteslutande i placeringssyfte utan avsikt att erhalla nagot
inflytande pa forvaltning och kontroll av foretaget bedomas enbart utifran den fria rorligheten for kapital. Se dom av den 13 november 2012,
Test Claimants in the FII Group Litigation (C-35/11, EU:C:2012:707, punkt 92).

35 Konrad Erzberger har i detta avseende anfort att Gvervakningsorganets inflytande inte &r begrénsat till det tyska territoriet, utan innefattar hela
koncernen inklusive filialer och dotterbolag i andra medlemsstater.

36 Se, nir det giller den pastddda "bristen pa legitimitet” i den tyska medbestimmandelagstiftningen till f6ljd av uteslutande av arbetstagare som ar
anstillda utanfor det tyska territoriet, Hellgardt, A., "Unionsrechtswidrigkeit der deutschen Mitbestimmung” och Hellwig, H.-J-., "Vorschlag zur
Einbeziehung im Ausland tdtiger Arbeitnehmer in die deutsche Unternehmensmitbestimmung: Inpflichtnahme des vorstands anstelle der
Betriebsverfassungsorgane zur Organisation der Wahlen”«, Deutsche Mitbestimmung under europdischen Reformzwang, Fachmedien Recht und
Wirtschaft, dfv Mediengruppe, Frankfurt Am Main, 2016, s. 25, 26, 162 och 163, rapport fran Kommission Mitbestimmung, Mitbestimmung
und neue Unternehmenskulturen, Bilanz und Perspektiven, Verlag Bertelsmann Stiftung, Giitersloh, 1998, s. 106 och 107, och forslaget fran
arbetsgruppen "Unternehmerische Mitbestiummung” (ZIP 2009, s. 885), avsnitt A.IL1.

37 Den bedémning som redovisas i forevarande forslag till avgérande avser inte den situationen nér arbetstagaren &r anstilld i en filial eller en
verksamhetsgren i en annan medlemsstat dn den dér bolaget har sitt séte, eftersom den situationen inte foreligger i malet vid den nationella
domstolen. Se punkterna 12 och 35 i detta forslag till avgorande. Det kan saledes inte uteslutas att det i framtiden kan vara nodvindigt att
ytterligare precisera tillimpligheten av artikel 45 FEUF i en sadan situation. I den man arbetstagaren dr anstilld direkt av bolaget é&r
anstallningsforhallandet i sig namligen griansoverskridande.
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59. Jag ska vidare framhalla att, tvirtemot vad Konrad Erzberger och kommissionen forefaller gora
gillande, inte heller artikel 18 FEUF kan tillimpas pa dessa arbetstagare. Sasom framgar av
domstolens fasta praxis kan inte den princip om forbud mot diskriminering som slis fast i den
artikeln tillimpas pa rent interna situationer i en medlemsstat som saknar varje koppling till sdédana
situationer som omfattas av unionsrétten.**

3) Arbetstagare i TUI-koncernen som dr anstéllda i Tyskland

60. Nar det giller arbetstagare i TUI-koncernen som é&r anstdllda i Tyskland anser jag daremot, till
skillnad fran vad TUI och den tyska regeringen har gjort gillande, att artikel 45 FEUF kan vara
tillamplig.

61. Det dr en situation som avses i artikel 45 FEUF nidr en arbetstagare i TUI-koncernen som é&r
anstdlld i Tyskland lamnar eller 6nskar lamna den medlemsstaten for att tjanstgora i ett dotterbolag i
samma koncern som etablerats i en annan medlemsstat.

62. Jag anser, till skillnad fran TUI, att det inte ror sig om en ur ett professionellt perspektiv rent
hypotetisk situation i vilken artikel 45 FEUF inte ar tillimplig.* Tvértom forefaller det mig mycket vl
vara mojligt att en arbetstagare inom en gransoverskridande koncern siasom den som svarandebolaget
ingdr i* overgér, antingen p& eget initiativ eller pa arbetsgivarens, mellan tvd bolag som ingér i
koncernen, med site i olika medlemsstater.

63. Jag delar inte heller det synsitt som den tyska regeringen forefaller ha, att artikel 45 FEUF inte
skulle vara tillamplig pa arbetstagare i TUI-koncernen som é&r anstillda i Tyskland eftersom det i
artikel 45.3 ¢ FEUF enbart foreskrivs en ratt for arbetstagare att uppehalla sig i en medlemsstat for att
inneha anstéllning dir ”i Overensstimmelse med de lagar och andra forfattningar som géller for
anstdllning av medborgare i den staten”.

64. Det kan konstateras att tredje punkten i artikel 45 FEUF inte ar avsedd att begrdnsa
tillimpningsomradet for den artikeln, utan snarare att precisera innehdllet i rétten till fri rorlighet, i
den mén artikeln faktiskt ar tillimplig.*

65. Jag ska slutligen papeka att, tvartemot vad TUI och den tyska regeringen forefaller gora gillande,
avsaknaden av harmonisering pa unionsniva nédr det giller medbestimmande for arbetstagare inte
paverkar bedémningen av huruvida artikel 45 FEUF ér tillamplig i malet vid den nationella domstolen.

38 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 januari 1986, Hurd (44/84, EU:C:1986:2, punkt 55 och dir angiven rittspraxis).

39 De skil som domstolen anfort i sin dom av den 28 juni 1984, Moser (180/83, EU:C:1984:233), vilka TUI aberopat, gor sig namligen inte
gillande i de forhallanden som rader i forevarande mal, mot bakgrund av att det mélet avser en situation som skiljer sig fran den som
domstolen har att bedéma i férevarande mal.

40 TUI-koncernen sysselsitter omkring 10 103 personer i Tyskland och omkring 39 536 personer i andra medlemsstater i unionen. Se punkt 12 i
detta forslag till avgérande.

41 T artikel 45.3 ¢ FEUF foreskrivs att [den fria rorligheten] "innefattar rétt att [med forbehall for de begransningar som grundas pd hénsyn till
allmdn ordning, sidkerhet och hilsa] ... ¢ uppehalla sig i en medlemsstat i syfte att inneha anstillning dar i 6verensstimmelse med de lagar och
andra forfattningar som galler for anstillning av medborgare i den staten” (min kursivering). Jag anser ddremot att den bestimmelsen &r
relevant nar det giller att avgora om lagstiftningen medfor en begransning av den fria rorligheten for arbetstagare. Se, i detta avseende,
punkt 74 och foljande punkter i detta forslag till avgorande.
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66. Aven om medlemsstaterna i avsaknad av en sidan harmonisering® i princip &r fria att avgora i
vilken utstriackning arbetstagare ska vara delaktiga i styrningen av de bolag som &r verksamma inom
deras territorium, dr de skyldiga att utova denna behorighet med iakttagande av unionsrétten och,
bland annat, bestimmelserna i artikel 45 FEUF om fri rorlighet for arbetstagare.®

67. Mot bakgrund av vad som ovan anforts anser jag att artikel 45 FEUF ar tillamplig pa arbetstagare i
TUI-koncernen som ér anstillda i Tyskland ndr de ldmnar eller 6nskar lamna den medlemsstaten for
att tjdnstgora i ett dotterbolag inom samma koncern i en annan medlemsstat.

68. Det ska darfor provas, mot bakgrund av detta scenario, om en reglering sdsom den i malet vid den
nationella domstolen ar forenlig med artikel 45 FEUF. Det finns ddaremot inte skl att préva om denna
reglering ar forenlig med artikel 18 FEUF.*

69. I den bedémningen redovisar jag skilen till att jag anser att en sddan reglering inte begransar den
fria rorligheten for arbetstagare (avsnitt 4 a). Subsididrt forklarar jag varfor jag anser att en eventuell
begransning som en sadan reglering kan innebdra motiveras av tvingande hdnsyn till allménintresset
(avsnitt 4 b).

4. Huruvida en nationell lagstiftning som den i det nationella mdlet dr forenlig med artikel 45
FEUF

a) Avsaknaden av en begrinsning

70. Det foljer av domstolens praxis att &ven om bestimmelserna om fri rorlighet for arbetstagare enligt
deras lydelse sérskilt syftar till att sdkerstilla nationell behandling i virdmedlemsstaten, uppstéller de
samtidigt ett forbud mot att ursprungsstaten hindrar en av sina medborgare frdn att fritt acceptera
och inneha en anstéllning i en annan medlemsstat.*

71. Domstolen har i detta sammanhang slagit fast att nationella bestammelser genom vilka en
arbetstagare som dr medborgare i en medlemsstat hindras eller avskracks fran att lamna sitt hemland
for att utova sin rétt till fri rorlighet utgor hinder for denna frihet, dven om de tillimpas oberoende av
de berérda arbetstagarnas nationalitet.” Den har vidare konstaterat att artikel 45 FEUF utgor hinder
for varje atgdrd som, d&ven om den tillimpas utan diskriminering med avseende pa nationalitet, kan
gora det svarare eller mindre attraktivt for unionsmedborgarna att utéva de grundliggande friheter
som garanteras enligt fordraget.*

72. Konrad Erzberger, Eftas overvakningsmyndighet och kommissionen har, med héanvisning till denna
rattspraxis, gjort géllande att uteslutandet av arbetstagarna i TUI-koncernen som &r anstéllda i andra
medlemsstater fran de tyska reglerna om medbestimmande medfoér en begrinsning av den fria
rorligheten for arbetstagare i den mening som avses i artikel 45 FEUF. Enligt dem kan den

42 Med undantag for vad som giller for europabolag (EB), europeiska kooperativa foéreningar (EKF) och gemenskapsforetag, liksom vid
griansoverskridande fusioner av bolag med begrénsat ansvar, har fragan om arbetstagarnas deltagande i ledningen av bolag inte varit féremal for
lagstiftning pd Europaniva, om jag inte misstar mig. Se i detta avseende radets direktiv 2001/86/EG av den 8 oktober 2001 om komplettering av
stadgan for europabolag vad giller arbetstagarinflytande (EGT L 294, 2001, s. 22), radets direktiv 2003/72/EG av den 22 juli 2003 om
komplettering av stadgan for europeiska kooperativa foreningar med avseende pa arbetstagarinflytande (EUT L 207, 2003, s. 25),
Europaparlamentets och radets direktiv 2009/38/EG av den 6 maj 2009 om inrdttande av ett europeiskt foretagsrad eller ett forfarande i
gemenskapsforetag och grupper av gemenskapsforetag for information till och samrdd med arbetstagare (EUT L 122, 2009, s. 28) respektive
artikel 16 i Europaparlamentets och radets direktiv 2005/56/EG av den 26 oktober 2005 om grénséverskridande fusioner av bolag med
begrénsat ansvar (EUT L 310, 2005, s. 1).

43 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 26 februari 2015, Martens (C-359/13, EU:C:2015:118, punkt 23).

44 Se punkterna 39 och 40 i detta forslag till avgorande.

45 Se, bland annat, dom av den 26 maj 2016, Kohll och Kohll-Schlesser (C-300/15, EU:C:2016:361, punkt 36 och dér angiven rittspraxis).

46 Se, bland annat, dom av den 17 mars 2005, Kranemann (C-109/04, EU:C:2005:187, punkt 26 och dér angiven rittspraxis).

47 Se, i synnerhet, dom av den 10 mars 2011, Casteels (C-379/09, EU:C:2011:131, punkt 22 och dér angiven réttspraxis).

12 ECLILEU:C:2017:347



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SAUGMANDSGAARD QE — MAL C-566/15
ERZBERGER

omstdndigheten att en arbetstagare som ar anstilld i Tyskland forlorar sin rdtt att rosta och kandidera
vid val av foretrddare i koncernens moderbolags 6vervakningsorgan om han eller hon flyttar till ett
dotterbolag i en annan medlemsstat avhalla arbetstagaren fran att utova sin rétt till fri rorlighet eller i
vart fall gora det mindre attraktivt att utova denna rétt. Det géller i synnerhet for arbetstagare som
redan valts till foretrdadare i Overvakningsorganet, da de madste ldmna sitt uppdrag i
overvakningsorganet nir de flyttar sin anstillning till ett dotterbolag i en annan medlemsstat.*

73. TUI, Betriebsrat der TUI m.l., den tyska regeringen, den luxemburgska regeringen och den
Osterrikiska regeringen har gjort gillande att det inte foreligger ndgon begriansning av den fria
rorligheten for arbetstagare.

74. Enligt artikel 45.3 ¢ FEUF innefattar den ratt till fri rorlighet for arbetstagare som slas fast i den
artikeln bland annat rdtten att ” uppehalla sig i en medlemsstat i syfte att inneha anstillning dér i
overensstammelse med de lagar och andra forfattningar som giller for anstillning av medborgare i den

staten”.*

75. En migrerande arbetstagare har saledes en rdtt enligt artikel 45 FEUF att behandlas lika med
nationella arbetstagare i virdmedlemsstaten, pa s sitt att de har rétt att utéva ekonomisk verksamhet
pa de villkor som foreskrivs i lagstiftningen i den medlemsstaten. Daremot ger artikel 45 FEUF inte
arbetstagaren nagon ritt att exportera sina arbetsvillkor i ursprungsmedlemsstaten till en annan
medlemsstat. Sdsom generaladvokaten Fennelly anfort i sitt forslag till avgorande i malet Graf "maste
arbetstagaren [i normalfallet] acceptera den nationella arbetsmarknaden som den ar”.”

76. Det framgér logiskt nog av fast rdttspraxis att artikel 45 FEUF inte avser den eventuella atskillnad i
behandling som kan bli foljden av olikheter i nationell lagstiftning, sa linge som dessa tillimpas pa
varje person som omfattas av deras tillimpningsomrade, enligt objektiva kriterier utan hansyn till
nationalitet.”* P4 liknande sitt har domstolen slagit fast att, nar det géller artikel 18 FEUF, det inte ér
oforenligt med principen om forbud mot diskriminering att tillimpa nationella rattsregler enbart av
det skilet att andra medlemsstater tillimpar mindre stringa bestimmelser. >

77. Domstolen har vidare konstaterat att unionens primairritt inte kan garantera att en forsakrad
persons flytt fran sin ursprungsmedlemsstat till en annan medlemsstat dr konsekvensneutral vad avser
social trygghet, eftersom en sadan flytt, mot bakgrund av de skillnader som forekommer mellan
medlemsstaternas system och lagstiftning pa omradet, kan vara mer eller mindre fordelaktig eller
oférdelaktig for den berérda personen nir det giller social trygghet.” Detta synsitt ér enligt min
mening direkt Overforbart pa regleringar i medlemsstaterna angdende arbetstagarnas
medbestimmande. Rétten att rosta och att kandidera vid val av foretrddare i bolagens
overvakningsorgan, som foreskrivs i den berdrda tyska lagstiftningen, dr enligt min mening ett
arbetsvillkor i den mening som avses i artikel 45.2 FEUF.”

48 Forutom forlusten av inflytande och anseende kan en ledamot i ett Gvervakningsorgan dven, enligt Konrad Erzberger, forlora de ekonomiska
formaner som foljer av hans stéllning i detta organ, om han flyttar till en annan medlemsstat. Enligt honom erhaller ledaméter i TULs
overvakningsoragan, i enlighet med svarandebolagets stadgar, en fast ersittning om 50 000 euro arligen, med tillagg for en erséttning for utforda
tjanster. Till detta kommer &ven narvaroersittning. Ordférandena och deras foretrédare erhéller ett flera ganger hogre belopp.

49 Min kursivering. Se dven artikel 2 i férordning nr 492/2011, enligt vilken varje ” medborgare i en medlemsstat och varje arbetsgivare som utévar
nagon verksamhet inom en medlemsstats territorium far utbyta anstéllningsansokningar respektive erbjudanden om anstéllning och far inga och
fullfolja anstdllningsavtal i enlighet med de villkor som giller enligt lagar och andra forfattningar, utan att ndgon diskriminering blir foljden
dérav” (min kursivering).

50 Generaladvokaten Fennellys forslag till avgorande i malet Graf (C-190/98, EU:C:1999:423, punkt 32).

51 Se, bland annat, dom av den 28 juni 1978, Kenny (1/78, EU:C:1978:140, punkt 18).

52 Se dom av den 17 oktober 1995, Fishermen’s Organisations m.fl. (C-44/94, EU:C:1995:325, punkt 45 och dér angiven rittspraxis).

53 Se i synnerhet, for ett liknande resonemang, dom av den 13 juli 2016, Popperl (C-187/15, EU:C:2016:550, punkt 24). Se dven, i fragor rorande
beskattning, dom av den 2 mars 2017, Eschenbrenner (C-496/15, EU:C:2017:152, punkt 46), och dom av den 26 april 2007, Alevizos (C-392/05,
EU:C:2007:251, punkt 76 och ddr angiven réttspraxis).

54 Se punkterna 42—44 i detta forslag till avgorande.
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78. Harav foljer enligt min mening att en arbetstagare som ldmnar Tyskland for att utéva ekonomisk
verksamhet i en annan medlemsstat inte med stod av artikel 45 FEUF kan bibehalla de rittigheter till
medbestimmande som foreskrivs i den tyska lagstiftningen. Ddremot har arbetstagaren i den
medlemsstat han eller hon kommer till en ritt till medbestimmande om sa foreskrivs i de
bestaimmelser som géller dar.

79. 1 forevarande mal &dr fragan emellertid om samma slutsats ocksa giller nar arbetstagaren flyttar
inom en koncern. Det ska med andra ord provas om en arbetstagare som flyttar fran ett bolag till ett
annat bolag inom samma koncern men dér bolagen ér etablerade i olika medlemsstater, med stod av
artikel 45 FEUF, kan gora gillande en ratt att efter denna flytt bibehalla vissa réttigheter till
medbestimmande i koncernens moderbolag som han har enligt lagstiftningen i sin
ursprungsmedlemsstat. Detta dr i huvudsak vad Konrad Erzberger, Eftas 6vervakningsmyndighet och
kommissionen gjort gillande.

80. Jag anser att den fragan bor besvaras nekande.

81. Jag kan ndmligen inte finna nagon grund i fordragen eller i domstolens praxis for att gora skillnad
mellan en arbetstagare som byter arbete mellan tva foretag som inte ar relaterade och finns i olika
medlemsstater och en arbetstagare som flyttar mellan tva bolag inom samma koncern men som ér
etablerade i olika medlemsstater. Det ror sig i bada fallen, fran perspektivet avseende fri rorlighet for
arbetstagare, om en flyttning frdn en medlemsstat till en annan, med alla de konsekvenser som det
medfor for arbetstagaren, och déribland en fordandring av de tillaimpliga arbetsvillkoren. Sdsom redan
anforts paverkar inte koncernems gransoverskridande art den omstindigheten att arbetstagarens
situation i princip bestims utifran lagstiftningen i den medlemsstat dar vilken den avlonade
verksamheten utévas. >’

82. Aven om jag har viss sympati for tanken att varje arbetstagare som ir anstilld inom en koncern
inom unionen ska ha rétt till samma medbestimmande inom koncernen, oavsett var han eller hon é&r
anstdlld kan det konstateras att, pa unionsrittens nuvarande stadium, arbetstagarnas
medbestimmande i nationella bolag i medlemsstaterna dnnu inte blivit foremal for harmonisering pa
unionsnivd.” I avsaknad av sddan harmonisering anser jag att frigan huruvida arbetstagare inom
koncernen som é&r anstillda i andra medlemsstater ska inkluderas i medbestimmandet dr en fraga for
medlemsstaterna att avgora.”

55 Se punkterna 53-54 i detta forslag till avgorande.

56 Se fotnot 42 i detta forslag till avgorande. Jag konstaterar att kommissionen &r 1972 foreslog en partiell harmonisering av medlemsstaternas
regleringar av arbetstagarnas medbestimmande vid nominering till eller entledigande fran aktiebolagens 6vervakningsorgan, vilket dock inte fick
stod fran radet. Se, i synnerhet, dttonde skélet och artikel 4 i kommissionens forslag av den 9 oktober 1972 till Europaparlamentets och radets
femte direktiv om samordning av de garantier som medlemsstaterna kraver av bolag enligt artikel 58, andra stycket i fordraget, for att skydda
savdl deldgarnas som tredje mans intressen vad giller aktiebolagsformer samt deras organs befogenheter och skyldigheter (KOM(1972)887).
Forslaget aterkallades genom kommissionens meddelande av den 21 december 2001 (KOM (2001)763 slutlig).

57 Medlemsstaternas lagstiftare uppvisar avsevirda skillnader i fraga om arbetstagarnas medbestimmande. Se, i detta avseende, bilaga III i
expertgruppens slutliga rapport, Systémes européens d’implication des salariés, fran maj 1997 (Davignon-rapporten) (C4-0455/97) och punkt 3.2
och rapport fran Reflection Group On the Future of EU Company Law av den 5 april 2011, bidda upprittade pa initiativ av kommissionen.
Rapporterna ndmns uttryckligen i den tyska medbestimmandelagstiftningen. Se, &ven, Unternehmens-Mitbestiummung der Arbeitnehmer im
Recht der EU-Mitgliedstaaten (citerad i fotnot 14) och Wansleben, T., "Arbeitnehmermitbestimmung auf Organebene in den Mitgliedstaaten
der Europdischen Union im Rechtsvergleich”, Deutsche Mitbestimmung unter europdischem Reformzwang (citerad i fotnot 36), s. 108—134.
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83. Jag anser med andra ord att en medlemsstat, pa unionsrattens nuvarande stadium, inte dr skyldig
att enligt artikel 45 FEUF ge en arbetstagare som ldmnar dess territorium for att utéva ekonomisk
verksamhet i en annan medlemsstat samma rétt till medbestimmande som arbetstagare som é&r
anstillda inom medlemsstatens territorium, utan den fragan far avgoras enligt dess nationella
lagstiftning. **

84. Min slutsats &r att en reglering, sdisom den som dr i fraga i malet vid den nationella domstolen, i
vilken det foreskrivs att enbart de arbetstagare som ar anstillda vid de bolag eller i de koncerner som
befinner sig pa medlemsstatens nationella territorium har rétt att rosta och kandidera vid val av
foretradare for arbetstagarna i bolagets Overvakningsorgan utgor inte nagon begriansning av den fria
rorligheten for arbetstagare i den mening som avses i artikel 45 FEUF.

85. Av fullstandighetsskal och for det fall att domstolen skulle anse att en reglering sésom den som ar
i friga i malet vid den nationella domstolen medfér en begrinsning av den fria rorligheten for
arbetstagare i den mening som avses i artikel 45 FEUF ska jag i foljande avsnitt ange skalen till varfor
jag anser att en siddan begransning i alla hindelser dr motiverad.*

b) I andra hand: Forekomsten av tvingande skdil

86. Enligt domstolens praxis kan en nationell bestimmelse som kan begrénsa den fria rorligheten for
arbetstagare, vilket i princip dr forbjudet enligt artikel 45 FEUF, endast tillitas nédr den efterstrévar ett
av de legitima malen i fordraget eller &r motiverad av tvingande skal av allménintresse. Da krévs dven
att dess tillampning dr dgnad att sdkerstdlla att malet i fraga uppnés och att denna tillimpning inte
gér utover vad som dr nédvindigt for att uppnd detta mal.®

87. 1 forevarande mal har inget av de legitima maél som anges i artikel 45.3 FEUF aberopats av de
parter och berérda som yttrat sig infér domstolen.®" Tvirtom har de gjort gillande att tvingande
skdl av allménintresse foreligger, om domstolen skulle konstatera att den ifragavarande tyska
lagstiftningen medfor en begréansning av den fria rorligheten for arbetstagare i den mening som avses i
artikel 45 FEUF.

58 I vissa medlemsstater ges arbetstagare som ar anstillda i andra medlemsstater ritten att rosta och kandidera i val till nationella administrativa
eller styrande organ. Se, nér det géller Danmark, 140 § forsta stycket och 141 § forsta och tredje styckena i lovbekendtgerelse nr. 1089 om
aktie- og anpartsselskaber (selskabsloven) (lagdekret nr 1089 om bolag) av den 14 september 2015, och 2, 15, 16 och 48 §§ i bekendtgerelse nr.
344 om medarbejderrepreesentation i aktie- og anpartsselskaber (dekret nr 344 om arbetstagarnas representation i bolag) av den 30 mars 2012.
Enligt dessa bestimmelser inkluderas arbetstagare som &r anstillda i foretag som tillhér ett danskt bolag i andra medlemsstater inom unionen
och EES i medbestimmanderegleringen avseende det bolaget. Vidare kan bolagsstimman i danska bolag besluta att inkludera arbetstagare som
ar anstillda i dotterbolag till det bolaget med site i andra medlemsstater inom unionen och EES i regleringen for medbestimmande i det
danska moderbolaget. Eftas Overvakningsmyndighet har anfort att det i norsk lagstiftning ocksa foreskrivs en mojlighet att inkludera
arbetstagare i andra medlemsstater i medbestimmandereglerna for dess norska moderbolag.

59 Jag ska for fullstindighetens skull papeka att, i sddant fall, den rittspraxis som foljer av domen i maélet Graf (dom av den 27 januari 2000,
C-190/98, EU:C:2000:49, punkterna 24 och 25 och dér angiven réttspraxis), som aberopats av flera av parterna och de berérda, inte &r tillimplig
pa en sadan reglering som ér i fraga i malet vid den nationella domstolen. Forlusten av ritt att rosta och kandidera vid val av foretradare for
arbetstagarna i bolagets 6vervakningsorgan vid flyttning till en annan medlemsstat kan ndmligen enligt min mening inte anses som en alltfor
slumpmissig och indirekt omstindighet i den mening som avses i denna rittspraxis. Se, i detta avseende, dom av den 1 april 2008,
Gouvernement de la Communauté frangaise och gouvernement wallon (C-212/06, EU:C:2008:178, punkt 51). Se &ven, for ett motsvarande
synsitt ndr det giller den fria rorligheten for kapital, sikerstélld genom artikel 63 FEUF och féljande artiklar, dom av den 14 februari 2008,
kommissionen/Spanien (C-274/06, ej publicerad, EU:C:2008:86, punkt 24).

60 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 december 2013, Zentralbetriebsrat der gemeinniitzigen Salzburger Landeskliniken (C-514/12,
EU:C:2013:799, punkterna 35 och 36 och dar angiven réttspraxis).

61 Enligt artikel 45.3 FEUF godtas inskrankningar som grundas pa hansyn till allmédn ordning, sékerhet och halsa.
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1) Tvingande skil av allmdnintresse

88. TUI, den tyska regeringen och den oOsterrikiska regeringen har vdsentligen aberopat skél grundade
pé territorialitetsprincipen sidsom den erkints i folkritten och unionsritten.®® Det foljer av denna
princip att den tyska lagstiftarens behorighet ér begréansad till det tyska territoriet, vilket forhindrar att
arbetstagare som  dr anstillda i andra medlemsstater inkluderas i den tyska
medbestimmandelagstiftningen. Den franska regeringen har snarare uppfattningen att forevarande mal
ger domstolen tillfille att beakta ett nytt tvingande skél av allménintresse, ndimligen nodvindigheten av
att erkdnna de stora skillnader som finns mellan medlemsstaternas regleringar i fraga om
medbestimmande for arbetstagarna. I samma riktning har Betriebsrat der TUI m.fl. hanvisat till
artikel 4.2 FEU, enligt vilken unionen ska respektera medlemsstaternas nationella identitet. Slutligen
har kommissionen anfort att behovet av att sikerstilla medbestimmandereglernas dndamaélsenliga
verkan kan motivera en begridnsning av arbetstagarnas fria rorlighet, vilket det i sa fall skulle
ankomma pa den nationella domstolen att bedéma.*

89. Konrad Erzberger och Eftas overvakningsmyndighet anser ddremot att de tvingande skil av
allménintresse som gjorts gillande i forevarande mal inte kan motivera den begrénsning av den fria
rorligheten som foljer av den ifragavarande regleringen. Den hinskjutande domstolen forefaller dela
denna uppfattning. **

2) Motivering utifrdn territorialitetsprincipen

90. Territorialitetsprincipen har i forevarande mél aberopats som ett hinder mot att den tyska
medbestimmandelagstiftningen gors tillamplig pa arbetstagare som ar anstillda utanfér Tyskland. Det
foljer ndmligen av den principen att den tyska lagstiftaren inte dr behorig att lagstifta pa ett sitt som
inkluderar dessa arbetstagare i regleringen i fraga.

91. Sasom framgar av den bedomning som redovisats ovan anser jag att Tyskland inte dr skyldigt att,
enligt artikel 45 FEUF, ge arbetstagare som lamnar dess territorium for att utéva ekonomisk
verksamhet i en annan medlemsstat samma ratt till medbestimmande som ges till arbetstagare som é&r
anstillda i Tyskland enligt den ifrdgavarande tyska regleringen.® For det fall domstolen skulle bedéma
att denna reglering utgor en begridnsning av den fria rorligheten for arbetstagare i den mening som
avses i artikel 45 FEUF, anser jag emellertid att territorialitetsprincipen inte hindrar Tyskland fran att
inkludera de forstndimnda arbetstagarna i sin medbestammandelagstiftning.

62 De har bland annat hinvisat till dom av den 24 november 1992, Poulsen och Diva Navigation (C-286/90, EU:C:1992:453, punkterna 9, 28
och 29), dom av den 14 juli 1994, Peralta (C-379/92, EU:C:1994:296, punkterna 46 och 47), dom av den 5 oktober 1994, van Schaik (C-55/93,
EU:C:1994:363, punkt 16), dom av den 13 december 2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkterna 36 och féljande punkter),
och dom av den 29 november 2011, National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, punkterna 43 och féljande punkter).

63 Den nationella domstolen har ddrvid enligt kommissionen att beddma om den tyska lagstiftningen ur praktisk och organisatorisk synvinkel kan
utstrickas till arbetstagare som ér anstillda i andra medlemsstater.

64 Se punkt 21 i detta forslag till avgérande.

65 Se punkt 83 i detta forslag till avgorande. Vidare foreskrivs inte heller i direktiven om medbestimmande for arbetstagare i europabolag (EB) och
europeiska kooperativa foreningar (EKF) att den nationella medbestimmandelagstiftningen ska tillimpas péa arbetstagare som ar anstillda i
andra medlemsstater. Se, bland annat, referensbestimmelserna i del 1 a och 1 b forsta stycket i bilagan i direktiven 2001/86 och 2003/72.
Detsamma giller betraffande inrdttandet av europeiska foretagsrdd inom gemenskapsforetag och gemenskapskoncerner, enligt de subsididra
bestimmelser som antagits av medlemsstaterna enligt direktiv 2009/38. Se punkt 1 b i bilagan i det direktivet.
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92. Domstolen har erként territorialitetsprincipen som legitimt mal som kan motivera en begrénsning
av den fria rorligheten, i synnerhet inom ramen for nationella regleringar pa skatteomradet som
medfoér hinder for den etableringsfrihet som foreskrivs i fordraget.® Principen har ofta anforts
tillsammans med andra legitima mal, frdmst att bevara uppdelningen av medlemsstaternas
beskattningsritt.”” Domstolen har i detta sasmmanhang konstaterat att territorialitetsprincipen medfor
att begrdansningarna i medlemsstaternas beskattningsratt ska beaktas vid tillimpningen av
unionsritten. **

93. Jag tvivlar allvarligt pa att den réttspraxis som giller pa skatteomradet later sig Overforas pa
forevarande situation.

94. For det forsta avser territorialitetsprincipen pa skatteomradet att ge en losning pa specifika
problem inom det omridet, i synnerhet nir det giller undvikande av dubbelbeskattning® och att
forhindra situationer som kan @ventyra ursprungsmedlemsstatens ritt att utéva sin beskattningsratt pa
verksamhet som utférs pa dess territorium.”

95. Sadana problem gor sig inte géllande pa omradet for arbetstagarnas medbestammande. Jag menar
saledes att det inte finns nagot som hindrar att en arbetstagare som é&r anstélld vid ett dotterbolag i en
annan medlemsstat 4n den ddr moderbolaget finns atnjuter ett "dubbelt foretradarskap”, det vill séga
dels i dotterbolaget enligt lagstiftningen dér han ar anstélld, dels i moderbolaget enligt regleringen i
den medlemsstat dér det bolaget har sitt ste.

96. For det andra anser jag att, tviartemot vad TUI samt den tyska regeringen och den nederlandska
regeringen har anfort, ett inkluderande av arbetstagare som &r anstillda i andra medlemsstater i den
tyska medbestimmandelagstiftningen inte i sig innebédr ett intrdng i andra medlemsstaters suverénitet
eller lagstiftningsbefogenheter. Jag anser némligen, i likhet med Eftas 6vervakningsmyndighet och
kommissionen att fragan huruvida arbetstagarna kan delta i valet av foretrddare i 6vervakningsorganet
i ett tyskt bolag helt omfattas av den tyska lagstiftarens behorighet.”" Det foreligger med andra ord
ingen behorighetskonflikt. ”

97. Jag anser mot denna bakgrund att ett uteslutande av arbetstagare som é&r anstillda i andra
medlemsstater fran den tyska medbestimmandelagstiftningen inte kan anses vara ett uttryck for
territorialitetsprincipen.

66 Se, bland annat, dom av den 13 december 2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 39). For fullstaindighetens skull ska jag
framhalla att domstolens erkdnnande av territorialitetsprincipen inte dr begrénsad till skatteomradet. Réttspraxis avseende den principen pé
andra omraden ror emellertid inte den fria rorligheten enligt fordraget och saknar darmed intresse i forevarande mal.

67 Se, i synnerhet, dom av den 7 september 2006, N (C-470/04, EU:C:2006:525, punkterna 41 a 46), dom av den 29 november 2011, National Grid
Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, punkterna 45-48), dom av den 16 april 2015, kommissionen/Tyskland (C-591/13, EU:C:2015:230,
punkterna 64 och 65), och dom av den 8 juni 2016, Hiinnebeck (C-479/14, EU:C:2016:412, punkt 65). Se dven dom av den 21 mars 2002, Cura
Anlagen (C-451/99, EU:C:2002:195, punkt 40), dir domstolen konstaterade att medlemsstaterna var fria ”att sinsemellan fordela denna
beskattningsritt pa grundval av saddana kriterier som det territorium pé vilket ett fordon faktiskt brukas eller forarens hemvist, vilka &r olika
bestandsdelar i territorialitetsprincipen ...” (min kursivering).

68 Se dom av den 29 mars 2007, Rewe Zentralfinanz (C-347/04, EU:C:2007:194, punkt 69). Domstolen hinvisade i detta avseende till
generaladvokaten Poiares Maduros forslag till avgérande i mal Rewe Zentralfinanz (C-347/04, EU:C:2006:350, punkt 49).

69 Se, bland annat, for ett liknande synsitt, dom av den 21 december 2016, kommissionen/Portugal (C-503/14, EU:C:2016:979, punkterna 50
och 51 samt dér angiven réttspraxis).

70 Se, bland annat, dom av den 16 april 2015, kommissionen/Tyskland (C-591/13, EU:C:2015:230, punkt 65 och dér angiven réttspraxis).

71 Situationen i forevarande mal skiljer sig i detta avseende fran situationen i det mél som ledde fram till domen av den 14 juli 1994, Peralta
(C-379/92, EU:C:1994:296), som aberopats av TUI och den tyska regeringen.

72 Se, i detta avseende, dom av den 29 mars 2007, Rewe Zentralfinanz (C-347/04, EU:C:2007:194, punkt 69), och dom av den 8 juni 2016,
Hiinnebeck (C-479/14, EU:C:2016:412, punkt 66). Vissa medlemsstater i EU och EES medger i praktiken arbetstagare som ar anstillda i andra
medlemsstater réitten att rosta och kandidera vid val till administrativa organ eller ledningsorgan i nationella bolag. Se fotnot 58 i detta forslag
till avgorande.
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98. Den tyska regeringen menar emellertid att fragan om extraterritorialitet som uppkommer inom
ramen for den tyska medbestimmandelagstiftningen mot bakgrund av att det i den, nédr det géller
regleringen av val,” foreskrivs vissa skyldigheter rérande organisation och genomférande av val for
samtliga koncernbolag liksom for arbetstagare som deltar i valet.”* Enligt denna reglering organiseras
salunda inte valet till 6vervakningsorganet i det tyska bolaget pa ett centraliserat vis och av det bolagets
overvakningsorgan, utan snarare decentraliserat och av arbetstagarna sjélva, inom ramen for varje bolag
i koncernen. Da de dotterbolag som har sitt site i andra medlemsstater och dess arbetstagare inte ar
rattssubjekt som omfattas av tysk lag kan den tyska lagstiftaren inte foreskriva skyldigheter for dem i
enlighet med vad som giller enligt denna reglering av val och pa sa sitt inkludera dem i den tyska
medbestammandelagstiftningen.

99. Det ir saledes snarast den specifika utformningen av den tyska medbestimmandelagstiftningen och,
i synnerhet, de skyldigheter som foljer av valreglerna, som enligt den tyska regeringen medfor hinder
mot att arbetstagare som dr anstéllda i andra medlemsstater inkluderas i regleringen. Uteslutandet av
dessa arbetstagare &r saledes inte ndgon absolut nodvindighet som hor samman med begransningar i
den tyska lagstiftarens behorighet, utan snarare konsekvenser av vissa val som den lagstiftaren gjort, i
synnerhet nir det giller utformningen av valreglerna.”

100. Det ska séledes provas om den reglering som ér i fraga i malet vid den nationella domstolen kan
motiveras utifran malet att sdkerstdlla medbestimmandet for arbetstagarna i bolaget, i enlighet med
nationella sociala, ekonomiska och kulturella sirdrag, vilket den franska regeringen och Betriebsrat der
TUI mAfl. i sak har gjort géllande.”

3) Motivering utifran mdlet att sdkerstilla medbestimmandet for arbetstagarna i bolaget, i enlighet
med nationella sociala, ekonomiska och kulturella sdrdrag

101. Medan Betriebsrat der TUI m.fl. har héinvisat till artikel 4.2 FEU”, enligt vilken unionen ska
respektera medlemsstaternas nationella identitet, som kommer till uttryck i deras politiska och
konstitutionella grundstrukturer, har den bestimmelsen inte beropats av den tyska regeringen.”

102. Den tyska regeringen har emellertid anfort att den tyska medbestimmandelagstiftningen for
arbetstagare och bestimmelserna som konkret reglerar valet av ledamoter som foretrdader
arbetstagarna har anpassats till tyska forhéllanden i foretags-, bolags- och fackforeningshanseende och
att den regleringen inte enbart séikerstéller arbetstagarnas intressen, utan snarare ett allménintresse,
genom att den syftar till att sdkerstdlla samarbete och integration, med beaktande av dven andra

73 Den tyska regeringen har i synnerhet hénvisat till Dritte Wahlordnung zum Mitbestimmungsgesetz (3. WOMitbestG) (tredje valordningen for
tillimpning av medbestimmandelagen) av den 27 maj 2002 (BGBIL 2002 I s. 1741), i dess lydelse enligt Verordnung (forordning) av den
26 augusti 2015 (BGBI. 2015 I s. 1443).

74 Den franska regeringen har ndmnt bland annat dotterbolagets skyldighet att stodja inrdttandet av valkommittéer, att tillhandahalla forteckningar
over personalen och andra uppgifter i syfte att dessa kommittéer ska kunna uppréitta vallingder i enlighet med relevanta bestimmelser och
frigora, mot ersittning, arbetstagarna som ska fullgéra uppgifter i valkommittéerna.

75 Den tyska regeringen erkdnde vid foérhandlingen som svar pa en fraga fran domstolen att nir medbestimmandet organiseras pa sa sitt att
moderbolagets ledning ger arbetstagare som dr anstéllda i utlandet rdtten att rosta och kandidera och de sjdlva anordnar detta val foreligger
inte ndgot intrdng i andra medlemsstaters befogenheter.

76 Se punkt 88 i detta forslag till avgorande.

77 Se punkt 88 i detta forslag till avgorande.

78 Bevarandet av medlemsstaternas identitet har dven erkdnts i domstolens praxis sasom ett legitimt mal som ska respekteras i unionsritten. Se
dom av den 2 juli 1996, kommissionen/Luxembourg (C-473/93, EU:C:1996:263, punkt 35). Se dven, nir det géller artikel 4.2 FEU, dom av den
du 22 december 2010, Sayn-Wittgenstein (C-208/09, EU:C:2010:806, punkt 92), dom av den 12 maj 2011, Runevi¢-Vardyn och Wardyn
(C-391/09, EU:C:2011:291, punkt 86), och dom av den 2 juni 2016, Bogendorff von Wolffersdorff (C-438/14, EU:C:2016:401, punkt 73).
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intressen én direkta egenintressen.” Den tyska regeringen anférde vid férhandlingen att arbetstagarnas
medbestimmande dr en central del av samarbetskulturen i Tyskland och att den utgér en rattslig
utveckling av foreningsfriheten som gor det mojligt att utova denna frihet, vilken skyddas i
Grundgesetz (grundlagen).®

103. Jag dr mot denna bakgrund tveksam till att kvalificera den tyska medbestimmandelagstiftningen
som en del av den nationella identiteten i den mening som avses i artikel 4.2 FEU. Det rader
emellertid ingen tvekan om att regleringen utgor ett vdsentligt inslag pa den tyska arbetsmarknaden
och — mer allmént — i det tyska samhallet.

104. Det kan vidare konstateras att arbetstagarnas deltagande i bolagets ledning utgor ett legitimt mal
enligt unionsritten.* Unionsritten erkdnner emellertid de skillnader som finns i fréga om regler och
nationell praxis p& socialpolitikens omréde® och, mer specifikt, i frigor om pa vilket sitt foretradare
for arbetstagarna involveras i bolagens beslutsprocess.” P3a unionsrittens nuvarande stadium
ankommer det saledes pa medlemsstaterna att dels vilja huruvida nagon lagstiftning i frdga om
involverande av arbetstagarna i bolagens ledning ska antas, dels bestimma pa vilket sdtt sadana regler
i s fall ska utformas.®*

105. Nér det géaller sdrdragen i den tyska medbestimmandelagstiftningen kan det konstateras att den
regleringen kénnetecknas av en sirskilt hog grad av involvering av arbetstagarna i bolagens ledning.*
Samtidigt foreskrivs i denna reglering, enligt valreglerna,® relativt komplicerade forfaranden,
innefattande ett flertal processuella etapper, syftande till att sakerstilla ett smidigt forlopp vid valen av
foretradare for arbetstagarna och att sdkerstilla fria, réttvisa och hemliga val av ledamoter som
foretriader arbetstagarna.®” Den tyska regeringen har i detta sammanhang anfért att den tyska
medbestimmandelagstiftningen &r uppbyggd pa principen att organisationen och genomférandet av
valen av foretrddare for arbetstagarna anfortros arbetstagarna, som har att organisera sig inom varje
bolag i en koncern, och samarbeta med andra fackfoéreningar och bolag inom koncernen.

79 Den tyska regeringen har hanvisat till Bundesverfassungsgerichts (den federala forfattningsdomstolen, Tyskland) beslut av den 1 mars 1979 (1
BvR 532/77, 1 BvL 21/78, 1 BvR 419/78, och 1 BvR 533/77) (NJW 1979, s. 699), punkt 189, och anfort att arbetstagarnas medbestdimande syftar
till att genom ett institutionaliserat deltagande i foretagets beslut minska utomstdendes beslutsmakt, vilken i foretag av en viss storlek foljer
naturligt av den omstandigheten att arbetstagarna dr understillda upprattandet av en ledning och organisation med personer som star utanfor
bolaget och att ersitta den ekonomiska legitimiteten hos bolagets ledning med en social legitimitet. Se, nir det giller utvecklingen av det tyska
medbestimmandet, kapitel 3 i rapporten fran Kommission Mitbestimmung, Mitbestimmung und neue Unternehmenskulturen, Bilanz und
Perspektiven (citerad i fotnot 36 i detta forslag till avgorande).

80 Den tyska regeringen har vidare namnt att den tyska paraplyorganisationen for fackforbunden i ett 6ppet brev kvalificerat denna reglering som
den visentliga sociala pelaren i det tyska samhaillet och pa den tyska arbetsmarknaden. Den har vidare anfort att den tyske presidenten har
karaktariserat medbestimmandet som en vil etablerad del av den nationella kulturen, med identitetsskapande inslag.

81 Se, i synnerhet, punkt 17 i gemenskapsstadgan om arbetstagares grundldggande sociala rttigheter, till vilken det hinvisas i artikel 151 forsta
stycket FEUF. Se éven artikel 153.1 f FEUF. Se vidare artikel 27 i Europeiska unionens stadga om de grundlidggande rittigheterna, angéende
arbetstagarnas ritt till information och samrad inom féretaget.

82 Se, i synnerhet, artikel 151 andra stycket FEUF och artikel 152 forsta stycket FEUF.

83 Se skal 5 och 9 i direktiven 2001/86 och 2003/72. Se, ndr det giller subsidiaritetsprincipen, skal 20 i direktiv 2009/38. Till skillnad fran det
sistndmnda direktivet har direktiven 2001/86 och 2003/72 inte hantagits med stod av bestimmelserna i FEUF angdende socialpolitik, utan med
stod av artikel 352 FEUF.

84 Se, nir det giller skillnader mellan medlemsstaternas lagstiftning p4 omradet, fotnot 57 i detta forslag till avgorande.

85 Enligt tysk medbestimmandelagstiftning har arbetstagarna som omfattas av systemet for medbestimmande i en situation som den som maélet
vid den nationella domstolen giller ritten att tillsammans med fackférbunden utse hélften av ledaméterna i bolagets Gvervakningsorgan. Se
punkt 8 i detta forslag till avgorande.

86 Se fotnot 73 i detta forslag till avgorande.

87 Enligt den tyska regeringen pagar, inom koncerner av viss storlek, valen av dessa medlemmar mellan sex och tolv manader och foérberedelserna
borjar i praktiken dnnu tidigare &n sa.
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106. Enligt min mening utgdr, inom ramen for en sddan nationell reglering av medbestimmande for
arbetstagarna, saddana oOverviganden angdende den nidrmare utformningen av organisationen och
genomforandet av valen ett uttryck for vissa politiska Overviganden som det, pd unionsrittens
nuvarande stadium, &r upp till medlemsstaterna att bedoma.* En reglering sdsom den som ir i fraga i
mélet vid den nationella domstolen kan sdledes motiveras utifran sdkerstillandet av malet att
arbetstagarnas medbestimmande ska ske i enlighet med nationella sociala, ekonomiska och kulturella
sdrdrag.

107. Jag menar vidare att denna reglering ar proportionerlig i forhéallande till detta éndamal, det vill
sdga att den dr lamplig for att uppnd malet att arbetstagarnas medbestimmande ska ske i enlighet
med nationella sociala, ekonomiska och kulturella sardrag och att den inte gar lingre &n vad som é&r
nodvandigt for att uppna detta dndamal.

108. Domstolen har redan slagit fast att det inte &r absolut nodvéndigt att en begrinsande atgard
motsvaras av en uppfattning som delas av samtliga medlemsstater betréiffande sdttet att skydda den
grundldggande rattigheten eller det aktuella legitima intresset och att det forhéllandet att en
medlemsstat har valt ett annat skyddssystem dn det som har antagits i en annan medlemsstat inte
utesluter att bestimmelserna pa omradet dr nédvindiga och stir i proportion till sitt syfte.*

109. Det dr vidare inte mojligt att i det personliga tillimpningsomriadet for den tyska
medbestimmandelagstiftningen inkludera de arbetstagare som ér anstéllda utanfér Tyskland, utan att
dndra de grundldggande siardragen i den regleringen. En siadan utvidgning av den tyska regleringen
forutsitter namligen att ansvaret for att organisera och genomféra valen overfors fran arbetstagare
och koncernbolag till ledningen for det tyska moderbolaget, vilket skulle strida mot de principer som
regleringen vilar pa.

110. Aven om det, sdsom kommissionen gjort gillande, vore mojligt att utifrin dess avgorande
inflytande 6ver koncernbolagen forplikta moderbolaget att vid val till dess Overvakningsorgan ge
rostratt och ritt att kandidera éven for arbetstagare som ér anstéllda i andra medlemsstater, anser jag
att medlemsstaterna inte enligt unionsratten har nagon skyldighet att gora ett sddant val inom ramen
for sina regleringar rorande arbetstagarnas delaktighet i bolagens ledning.

111. Mot den bakgrunden anser jag att for det fall domstolen skulle anse att en nationell reglering,
sasom den som dr i fraga i malet vid den nationella domstolen, medfér en begrénsning av den fria
rorligheten for arbetstagare i den mening som avses i artikel 45 FEUF, kan det pa unionsrittens
nuvarande stadium anses motiverat med en sadan reglering, da den avspeglar vissa
ekonomisk-politiska och socialpolitiska val som det ankommer pa medlemsstaterna att gora.

112. Mot bakgrund av vad som anforts ovan anser jag att artikel 45 FEUF inte utgor hinder for en
reglering, sdsom den som dr i fraga i malet vid den nationella domstolen, enligt vilken enbart de
arbetstagare som dr anstéllda i ett bolag eller i koncernbolag som har sitt site inom det nationella
territoriet har rdtt att rosta och att kandidera vid val av foretrddare for arbetstagarna i det bolagets
overvakningsorgan.

88 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 23 november 1989, B & Q (C-145/88, EU:C:1989:593, punkt 14), och dom av den 14 juli 1981,
Oebel (155/80, EU:C:1981:177, punkt 12).

89 Se dom av den 2 juni 2016, Bogendorff von Wolffersdorff (C-438/14, EU:C:2016:401, punkt 73 och dér angiven rattspraxis).
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V. Forslag till avgorande

113. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska besvara tolkningsfragan fran
Kammergericht Berlin (regional domstol i andra instans i Berlin, Tyskland) pa f6ljande satt:

Artiklarna 18 FEUF och 45 FEUF ska tolkas sd, att de inte hindrar en reglering, sasom den som &r
i fraga i malet vid den nationella domstolen, i vilken det foreskrivs att enbart de arbetstagare som ar
anstéllda i ett bolag eller i koncernbolag som har sitt sdte inom det nationella territoriet har rdtt att
rosta och att kandidera vid val av foretradare for arbetstagarna i det bolagets 6vervakningsorgan.
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