g

W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)

den 18 juli 2017*

"Begdran om forhandsavgérande — Fri rorlighet for arbetstagare — Icke-diskrimineringsprincipen —
Val av arbetstagarrepresentanter i ett bolags 6vervakande organ — Nationell lagstiftning som endast
tillater arbetstagare som arbetar pa driftstillen inom nationens territorium att rosta och kandidera i
sadana val”

I mal C-566/15,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Kammergericht

(Regionala appellationsdomstolen i Berlin, Tyskland) genom beslut av den 16 oktober 2015, som

inkom till domstolen den 3 november 2015, i malet

Konrad Erzberger

mot

TUI AG,

ytterligare deltagare i rattegdngen:

Vereinigung Cockpit e.V.,

Betriebsrat der TUI AG/TUI Group Services GmbH,

Frank Jakobi,

Andreas Barczewski,

Peter Bremme,

Dierk Hirschel,

Michael Ponipp,

Wilfried H. Rau,

Carola Schwirn,

Anette Stempel,

Ortwin Strubelt,

* Rattegangssprak: tyska.
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ERZBERGER

Marcell Witt,
Wolfgang Flintermann,
Stefan Weinhofer,
ver.di — Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft,
meddelar
DOMSTOLEN (stora avdelningen)
sammansatt av ordforanden K. Lenaerts, vice-ordféranden A. Tizzano, avdelningsordférandena R. Silva
de Lapuerta, M. Ilesi¢ och J.L. da Cruz Vilaga samt domarna A. Borg Barthet, ]. Malenovsky, E. Levits
(referent), J.-C. Bonichot, A. Arabadjiev, C. Vajda, S. Rodin och F. Biltgen,
generaladvokat: H. Saugmandsgaard Qe,
justitiesekreterare: handlaggaren K. Malacek,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 24 januari 2017,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

Konrad Erzberger, genom J. Brandhoff, C. Behme och S. Richter, Rechtsanwiilte,

— TUI AG, genom C. Arnold och M. Arnold, Rechtsanwilte,

— Vereinigung Cockpit e.V., genom M. Fischer, Rechtsanwiltin,

— Betriebsrat der TUI AG/TUI Group Services GmbH m.fl,, genom M. Schmidt, Rechtsanwiltin,
— Tysklands regering, genom J. Moller och T. Henze, bada i egenskap av ombud,

— Frankrikes regering, genom R. Coesme, i egenskap av ombud,

— Luxemburgs regering, genom P. Kinsch, avocat,

— Nederldndernas regering, genom H. Stergiou, i egenskap av ombud,

— Osterrikes regering, genom G. Eberhard, i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom M. Kellerbauer och D. Martin, bada i egenskap av ombud,
— Eftas 6vervakningsmyndighet genom M. Moustakali och C. Zatschler, bada i egenskap av ombud,
och efter att den 4 maj 2017 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 18 FEUF och 45 FEUF.
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Begidran har framstéllts i ett mal mellan Konrad Erzberger och TUI AG, vilket har sitt séite i Tyskland
och i vilket Erzberger ar aktiedgare. Malet ror detta bolags dvervakande organs sammansdttning, och
ndrmare bestamt réitten att rosta och kandidera i valet av arbetstagarrepresentanter till detta organ.

Tillaimpliga bestimmelser

§ i Aktiengesetz (aktiebolagslagen) av den 6 september 1965 (BGB1. 1965 I, s. 1089) har foljande
lydelse:

”1) Det overvakande organet bestar,

vad avser bolag som omfattas av lagen om medbestimmande for arbetstagare, av ledamoter som
representerar aktiedgarna och av ledamoter som representerar arbetstagarna,

vad avser ovriga bolag, endast av ledamoter som representerar aktiedgarna.

»

I Gesetz iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer (lagen om medbestimmande for arbetstagare) av
den 4 maj 1976 (BGB1. 1976 I, s. 1153) (nedan kallad MitbestG) anges foljande i artikel 1, med
rubriken "Berorda foretag”:

1) I foretag

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

2. som regelbundet sysselsdtter mer dn 2 000 arbetstagare

har arbetstagarna en ritt till medbestimmande enligt denna lag.

I 3 § punkt 1 led 1 MitbestG foreskrivs foljande:

"Med arbetstagare avses i denna lag

1. sadana personer som avses i 5 § punkt 1 i lagen om arbetstagarrepresentation ...”
§ punkt 1 forsta meningen MitbestG har foljande lydelse:

"Nér ett foretag ... &r dominerande inom en koncern ... jamstélls arbetstagarna i koncernforetagen med
arbetstagarna i det dominerande foretaget vid tillimpningen av denna lag.”

§ MitbestG har foljande lydelse:

”1) Det overvakande organet i foretag
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3. som regelbundet sysselsitter fler an 20 000 arbetstagare ska bestd av tio medlemmar som foretrader
aktiedgarna och tio medlemmar som foretrader arbetstagarna.

2) Bland de ledamoter som foretrader arbetstagarna ska det finnas

3. i ett overvakande organ med tio foretridare for arbetstagarna, sju arbetstagare i foretaget och tre
fackliga foretrddare.

§ MitbestG lyder saledes:
”1) Vid varje driftstélle viljer arbetstagarna representanter i hemliga och proportionella val.
2) Valberittigade for val av representanter ér arbetstagare i foretagen som har fyllt 18 ar ...

3) En person ar valbar till representant i enlighet med punkt 2 férsta meningen om denne uppfyller
valbarhetskraven i 8 § i lagen om medbestaimmande inom foretag.

»”

§ Betriebsverfassungsgesetz (lagen om medbestimmande inom foretag, BGBIL. 2001 I, s. 2518) har
foljande lydelse:

”1) Samtliga valberittigade ar valbara om de har varit anstdllda mer &n sex manader eller om de
arbetar hemifran for i huvudsak det angivna 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 ...

2) For det fall driftstillet har funnits mindre &n sex manader, giller med undantag frin
bestaimmelserna i forsta stycket angdende kravet pa sex manaders tjanstetid, att arbetstagare é&r
valberittigade nédr de arbetar i vid ett driftstille vid tidpunkten d& valet till 6vervakningsradet inleds
och de uppfyller 6vriga valbarhetskriterier.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Konrad Erzberger ar aktiedgare i TUI, som &r moderbolag for en koncern (nedan kallad
TUI-koncernen), som ar verksam inom turistindustrin,

TUI-koncernen bedriver verksamhet 6ver hela vdarlden. Inom Europeiska unionen har denna koncern
ungefir 50 000 anstidllda, varav nagot mer &n 10 000 arbetar i Tyskland.

TUI omfattas av MitbestG:s tillimpningsomrade, varfor detta bolag leds av tvd organ, ndmligen
bolagsstyrelsen, som leder bolaget, och det 6vervakande organet, som har till uppgift att Gvervaka
styrelsen. Detta Overvakande organ har 20 ledamoter. Organet bestar till hilften av ledamoter som
representerar aktiedgarna och till hélften av representanter som utsetts av arbetstagarna.
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Den hiénskjutande domstolen har anmairkt att enligt den i Tyskland forhdarskande meningen i
rattspraxis och doktrin forstds med arbetstagare, vid tillimpningen av MitbestG, enbart arbetstagarna i
inhemska foretag. Enligt denna forhdrskande mening saknar arbetstagare i ett dotterbolag med site
utanfor Tyskland, déribland bolag med sdte i en annan medlemsstat, ritt att delta i val av foretrdadare
for arbetstagarna, att viljas till sadana foretrddare och att vara ledamoter i det Gvervakande organet
for moderbolaget fér den berérda koncernen. Dessutom maste en arbetstagare som dr anstilld av
TUI-koncernen och som tjdnstgdr i denna koncerns moderbolags Overvakande organ limna sitt
uppdrag som ledamot ndr denne pabdrjar tjanstgoring i ett av dotterbolagen i denna koncern, om
detta dotterbolag ligger i en annan medlemsstat én Forbundsrepubliken Tyskland.

Detta synsitt grundas inte pa MitbestG:s lydelse utan pa territorialitetsprincipen”, enligt vilken den
tyska sociallagstiftningen inte kan omfatta andra staters territorier, och pa denna lags forarbeten.

Konrad Erzberger anser ddremot att TULs 6vervakande organ inte har sammansatts pa ett réttsenligt
satt. Den omstdndigheten att arbetstagare i TUI-koncernen som é&r anstéllda i ett dotterbolag i en
annan medlemsstat dn Forbundsrepubliken Tyskland, vilka far forutsdttas i allmdnhet inte vara tyska
medborgare, hindras fran att inga i TULs Overvakande organs sammanséttning strider mot artikel 18
FEUF. Forlusten av uppdraget som ledamot i det 6vervakande organet, vid ett byte till en tjanst i en
annan medlemsstat én Forbundsrepubliken Tyskland, kan dessutom antas avskréicka arbetstagare fran
att utnyttja sin i artikel 45 FEUF foreskrivna ratt att fritt rora sig inom medlemsstaternas territorium.

Eftersom TUI var av motsatt standpunkt utnyttjade Konrad Erzberger sin i nationell lagstiftning
foreskrivna rétt att vicka talan vid domstol nér det foreligger olika uppfattningar om de bestammelser
som giller for det 6vervakande organets sammanséttning.

Landgericht Berlin (Regionala domstolen for tvistemal och brottmal i Berlin, Tyskland) ogillade
Erzbergers talan. Enligt denna domstol foreligger varken diskriminering pa grund av nationalitet eller
en begrinsning av den fria rorligheten for arbetstagare, eftersom forlusten av rostritt vid byte av
tjidnst inte dr avgorande for en arbetstagares val att byta till en tjdnst i en annan medlemsstat &n
Forbundsrepubliken Tyskland.

Enligt Kammergericht (Appellationsdomstolen i Berlin, Tyskland), till vilken malet 6verklagats, dr det
mojligt att det foreligger ett asidosdttande av unionsrétten. Den anser att det dr ténkbart att den tyska
lagstiftningen om medbestimmande innebar en diskriminering av arbetstagare pa grund av nationalitet
och innebédr en begriansning av den fria rorligheten for arbetstagare.

Tvéirtemot arbetstagare som ér anstéllda i Tyskland saknar de arbetstagare som é&r anstéllda i en annan
medlemsstat, i forevarande fall cirka 80 procent av TUI-koncernens anstillda, representation i TULs
6vervakande organ.

Kammergericht (Appellationsdomstolen i Berlin) anser emellertid att risken att, i forekommande fall,
forlora uppdraget som ledamot i det dvervakande organet kan avskricka arbetstagare fran att soka
tjidnster som faktiskt erbjuds i en annan medlemsstat én Forbundsrepubliken Tyskland och fran att i
detta syfte fritt rora sig inom unionens territorium.

Enligt den hédnskjutande domstolen finns det inget som kan motivera denna sérbehandling. Mot denna
bakgrund beslutade Kammergericht (Appellationsdomstolen i Berlin) att vilandeférklara malet och
stélla foljande fraga till domstolen:

”"Ar det férenligt med artikel 18 FEUF ... och artikel 45 FEUF ... att en medlemsstat endast tillater

arbetstagare som arbetar pa ett foretags inhemska driftsstillen eller i inhemska koncernforetag att
rosta och kandidera i valet av arbetstagarnas representanter i foretagets overvakande organ?”
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Provning av tolkningsfragan

Inledande anmdrkningar

For att kunna ge ett anvandbart svar pa den fraga som stillts av den hénskjutande domstolen maste
hinsyn tas till den rad olika situationer som rader for olika arbetstagare som é&r anstillda av ett bolag
som ingar i TUI-koncernen.

Sasom TULs ombud pépekade vid forhandlingen ska det dven beaktas att utanfor Tyskland é&r
TUI-koncernens samtliga driftstéllen sjalvstindiga juridiska personer.

Arbetstagare i TUI-koncernen som dr anstillda i dotterbolag i en annan medlemsstat dn
Forbundsrepubliken Tyskland

Den hénskjutande domstolen har stéllt denna fraga for att fa klarhet i huruvida artiklarna 18 FEUF
och 45 FEUF ska tolkas s, att de utgér hinder mot en medlemsstats lagstiftning, som den i det
nationella malet, enligt vilken arbetstagare som ar anstéllda av ett dotterbolag med site i en annan
medlemsstat saknar rétt att delta i val av foretradare for arbetstagarna, att véljas till sddana foretrdadare
och att vara ledamoter i det dvervakande organet for moderbolaget for den berérda koncernen.

Enligt den fasta rattspraxis som generaladvokaten erinrat om i punkt 39 i sitt forslag till avgorande kan
artikel 18 FEUF, i vilken det allménna férbudet mot diskriminering pa grund av nationalitet slas fast,
endast tillimpas fristdende i fall som omfattas av unionsratten for vilka det inte har foreskrivits nagra
sarskilda regler om icke-diskriminering i EUF-fordraget (dom av den 4 september 2014, Schiebel
Aircraft, C-474/12, EU:C:2014:2139, punkt 20 och dér angiven réttspraxis).

Artikel 45.2 FEUF innehaller emellertid en specifik regel om férbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet vad giller anstéllningsforhallanden, till formén for arbetstagare.

Detta innebdr att situationen for de arbetstagare som avses i punkt 24 i forevarande dom endast ska
provas mot bakgrund av artikel 45 FEUF.

Det ska hirvidlag erinras om att det av fast rdttspraxis framgér att fordragets bestimmelser om fri
rorlighet for personer inte kan tillimpas pa situationer som inte har ndgon anknytning till de
forhallanden som avses i unionsrétten. Dessa bestimmelser &dr saledes inte tillimpliga pa arbetstagare
som aldrig utnyttjat sin ratt till fri rérlighet inom unionen och som inte har for avsikt att gora det (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 1 april 2008, Gouvernement de la Communauté francaise
och gouvernement wallon, C-212/06, EU:C:2008:178, punkterna 33, 37 och 38).

Sasom generaladvokaten papekat i punkterna 49 och 55 i sitt forslag till avgorande saknar den
omstiandigheten att det dotterbolag i vilket de berorda arbetstagarna dr anstéllda kontrolleras av ett
moderbolag som har sitt site i en annan medlemsstat 4n den dér detta dotterbolag har sitt site
relevans for att avgora om det foreligger ndgon anknytning till ndgon av de situationer som avses i
artikel 45 FEUF.

Detta innebdr att situationen for de arbetstagare som avses i punkt 24 i forevarande dom inte omfattas
av tillimpningsomradet for artikel 45 FEUF.
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Arbetstagare i TUI-koncernen som dr anstillda i Tyskland och som ldmnar sin tjdnst for att
tjidnstgora i ett dotterbolag i samma koncern med sdite i en annan medlemsstat

Den hénskjutande domstolen 6nskar vidare fa klarhet i huruvida artiklarna 18 FEUF och 45 FEUF ska
tolkas sa, att de utgor hinder mot en medlemsstats lagstiftning, som den i det nationella malet, enligt
vilken arbetstagare som é&r anstéllda av ett driftstille som ingar i en koncern och som har sitt séte i
forstnamnda medlemsstat forlorar ritten att delta i val av foretrddare for arbetstagarna, att véljas till
sadana foretrddare och att vara ledamoter i det 6vervakande organet for moderbolaget for den berérda
koncernen, som har sitt site i nimnda medlemsstat, och, i forekommande fall, réitten att utoéva eller
fortsitta att utéva ett mandat som representant i detta organ, nir dessa arbetstagare limnar sin tjénst
vid ett saddant driftstdlle och anstills av ett dotterbolag i samma koncern med site i en annan
medlemsstat.

Det som hidr avses dr situationen for arbetstagare som, inom TUI-koncernen, utnyttjar sin ritt enligt
artikel 45 FEUF. Sasom generaladvokaten papekat i punkt 68 i sitt forslag till avgérande och sasom
framgar av punkterna 25 och 26 i forevarande dom é&r artikel 18 FEUF inte tillaimplig i den
situationen.

Enligt domstolens fasta praxis har bestimmelserna i fordraget om fri rorlighet for personer till syfte att
underlitta for unionsmedborgarna att utéva all slags yrkesverksamhet inom unionen och utgor hinder
for atgarder som kan missgynna dessa medborgare nidr de Onskar utova verksamhet i en annan
medlemsstat &n deras ursprungsmedlemsstat. Medborgarna i medlemsstaterna har, i detta
sammanhang, sérskilt, direkt med stod av fordraget, rétt att lamna sin ursprungsmedlemsstat och bege
sig till en annan medlemsstats territorium och uppehalla sig dér for att utova verksamhet. Artikel 45
FEUF utgor siledes hinder for varje nationell atgdrd som kan gora det svarare eller mindre attraktivt
for unionsmedborgarna att utéva den grundldggande frihet som garanteras enligt denna artikel (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 1 april 2008, Gouvernement de la Communauté frangaise och
gouvernement wallon, C-212/06, EU:C:2008:178, punkterna 44 och 45, och dom av den 10 mars 2011,
Casteels, C-379/09, EU:C:2011:131, punkterna 21 och 22).

Unionens primarriatt kan emellertid inte garantera att en arbetstagares 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 pd omradet, kan vara mer eller mindre fordelaktig eller ofordelaktig for den
berérda personen i detta avseende (se, analogt, dom av den 26 april 2007, Alevizos, C-392/05,
EU:C:2007:251, punkt 76 och dir angiven réttspraxis, och dom av den 13 juli 2016, Popperl,
C-187/15, EU:C:2016:550, punkt 24).

Sasom generaladvokaten papekat i punkterna 75 och 78 i sitt forslag till avgorande ger artikel 45 FEUF
inte ndimnde arbetstagare nagon ritt att i virdmedlemsstaten gora gillande arbetsvillkor som denne
omfattades av i ursprungsmedlemsstaten enligt sistnimnda stats nationella lagstiftning.

Det ska harvidlag tillaggas att det pa det aktuella omradet inte har vidtagits nagra harmoniserings- eller
samordningsatgdrder pa unionsniva, varféor medlemsstaterna i princip fortfarande fritt kan bestimma
vilka anknytningskriterier som ska gélla vad avser tillimpningsomradet for deras lagstiftning, forutsatt
att dessa kriterier dr objektiva och icke-diskriminerande.

Unionsrétten utgor i detta sammanhang inget hinder mot att en medlemsstat — vad avser arbetstagares
representation och mojlighet att forsvara sina intressen i organ for ledning eller 6vervakning av ett
bolag bildat enligt nationell rétt, vilket &r ett omrdde som hitintills inte har varit foremal for
harmonisering eller samordning pa unionsniva — foreskriver att de regler som denna antagit endast &r
tillampliga pa arbetstagare som ar anstillda av driftstdllen med site inom medlemsstatens territorium.
Det &r hérvidlag ocksa tillatet for en annan medlemsstat att foreskriva en annan anknytningsfaktor vad
avser tillimpningen av sina egna nationella bestimmelser.
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I forevarande fall omfattas den mekanism for medbestimmande som inforts genom MitBestG, vilken
har som syfte att lata arbetstagarna, genom valda representanter, fa inflytande i bolagets beslutande
och strategiska organ, av denna anledning, bade av tysk bolagsratt och av tysk lagstiftning om
kollektiva arbetsrittsliga relationer. Férbundsrepubliken Tyskland har rdtt att bestimma att denna
mekanisms tillimpningsomrade endast omfattar arbetstagare som ar anstéllda av driftstdllen med séte
inom dess territorium, om en sddan begrénsning har ett objektivt och icke-diskriminerande syfte.

Av det ovanstaende foljer att den forlust av de rattigheter som ér i fraga i det nationella malet som
drabbar de arbetstagare som avses i punkt 31 i forevarande dom inte kan anses utgora en begrinsning
av den fria rorligheten for arbetstagare, som garanteras i artikel 45 FEUF.

Vad sirskilt ror en arbetstagare som, efter att ha valts som representant under sin anstéllning vid ett
driftstdlle med site i Tyskland i ett tyskt bolags Overvakande organ, lamnar Tyskland for att ta
anstéllning vid ett bolag med site i en annan medlemsstat, utgor den omstédndigheten att en sadan
arbetstagare, i ett sadant fall, tvingas avsta fran att utova sitt mandat i Tyskland, endast en konsekvens
av Forbundsrepubliken Tysklands legitima val att begrénsa tillimpningen av sina nationella regler om
medbestimmande till att endast omfatta arbetstagare som ar anstéllda av driftstillen med séite inom
Tysklands territorium.

Mot bakgrund av samtliga ovanndmnda synpunkter ska den stillda fragan besvaras enligt foljande.
Artikel 45 FEUF ska tolkas sa, att den inte utgoér hinder mot en medlemsstats lagstiftning, som den i
det nationella malet, enligt vilken arbetstagare som é&r anstdllda av ett driftstille som ingar i en
koncern och som har sitt séte i forstnimnda medlemsstat forlorar rétten att delta i val av foretrddare
for arbetstagarna, att viljas till sddana foretrddare och att vara ledamoter i det Gvervakande organet
for moderbolaget for den berérda koncernen, som har sitt site i nimnda medlemsstat, och, i
forekommande fall, ratten att utova eller fortsdtta att utova ett mandat som representant i detta
organ, ndr dessa arbetstagare ldmnar sin tjanst vid ett sddant driftstélle och anstélls av ett dotterbolag
i samma koncern med séte i en annan medlemsstat.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra én ndmnda parter
har haft ar inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) f6ljande:

Artikel 45 FEUF ska tolkas sa, att den inte utgor hinder mot en medlemsstats lagstiftning, som
den i det nationella malet, enligt vilken arbetstagare som ér anstillda av ett driftstille som ingar
i en koncern och som har sitt site i forstnaimnda medlemsstat forlorar ritten att delta i val av
foretridare for arbetstagarna, att viljas till sadana foretridare och att vara ledamoter i det
overvakande organet for moderbolaget for den berorda koncernen, som har sitt site i nimnda
medlemsstat, och, i forekommande fall, ritten att utova eller fortsitta att utéva ett mandat som
representant i detta organ, nir dessa arbetstagare limnar sin tjanst vid ett sadant driftstille och
anstills av ett dotterbolag i samma koncern med site i en annan medlemsstat.

Underskrifter
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