BOUKHALFA

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PHILIPPE LEGER

féredraget den 14 november 1995~

1. Kan en medlemsstats medborgare, som 4r
anstilld vid en annan medlemsstats ambassad
i ett tredje land, &beropa bestimmelser i
gemenskapsritten om icke-diskriminering pi
grund av nationalitet? Detta dr i huvudsak
den friga som Bundesarbeitsgericht har stillt
till domstolen i samband med en tvist dir de
fakiiska och rittsliga omstindigheterna 4r de
féljande.

2. I Gesetz iitber den Auswirtigen Dienst
(tysk lag om personal som dr anstilld vi
utrikesministeriet, nedan kallad GAD) fast-
stills att anstillda vid de tyska utlandsrepre-
sentationerna utgdrs av 4 ena sidan arbetsta-
gare som ar knutna till ministeriet och 3
andra sidan arbetstagare som inte dr det. De
sistnimnda benidmns ”lokalt anstillda™.

3. Det gors skillnad pd lokalt anstillda av
tysk nationalitet och lokalt anstillda som
inte dr av denna nationalitet. Enligt artikel 32
1 GAD bestims den rittsliga stillning som de
lokalt anstillda av tysk nationalitet har
genom (de tyska) kollektivavtalen och andra
tillimpliga  bestimmelser (1 tysk ritt).
Arbetsvillkoren f8r de lokalt anstillda som

* Originalsprik: franska,

inte dr av tysk nationalitet bestims diremot
cnligt artikel 33 i GAD “utifrin ... mottagar-
statens lagstiftning med hinsyn till lokal
praxis. Limpliga sociala villkor garanteras
med beaktande av den lokala situationen”,

4. Det dr det system som f6reskrivs i denna
sistnimnda bestimmelse som reglerar Ingrid
Boukhalfas, s6kanden i milet, stillning.

5. Ingrid Boukhalfa, som ir av belgisk natio-
nalitet, dr sedan den 1 april 1982 ecxtraan-
stilld vid passenheten vid Tysklands ambas-
sad i Alger. Hennes anstillningsavtal sléts i
Alger, didr hon sedan tidigare var stadigva-
rande bosatt. Hon gdr inbetalningar till den
tyska statens pensionsfdrsikringskassa 1, och
hennes inkomster frin statlig tjinst inkomst-
beskattas i begrinsad utstriickning i enlighet
med tysk rite2,

1 — Sisom pipckades av Férbundsrepubliken Tysklands ombud
vid sammantriidet har dock inbetalningarna gjorts utan rits-
lig grund, férst av misstag och direfter slentrianmissigt (sc
dven punke 7 i kommissionens yttrande).

2 — Punkt 6 i kommissioncns ytirande,
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6. 1 en skrivelse av den 19 november 1991
invinde s8kanden mot att man gentemot
henne tillimpade de bestimmelser som giller
for lokalt anstillda som inte 4r av tysk natio-
nalitet och begirde av sin arbetsgivare, For-
bundsrepubliken Tyskland (nedan kallad sva-
randen), att i omfattas av samma fSrméner
som de lokalt anstillda av tysk nationalitet,
vilka enligt artikel 32 i GAD omfattas av det
mer férminliga kollektivavtalet av den 28
september 1973, vari anstillningsvillkor for
lokalt anstillda av tysk nationalitet vid For-
bundsrepubliken Tysklands utlandsrepresen-
tationer faststilldes (kollektivavtal {ér
anstillda i utlandet).

7. D4 Pérbundsrepubliken Tyskland vigrade
att efterkomma denna begiran vickte sdkan-
den talan vid Arbeitsgericht. Som stéd f6r
talan angav Ingrid Boukhalfa att det strider
mot. férbudet mot icke-diskriminering pi
grund” ‘av nationalitet 1 artike] 48.2 i
* EG-férdraget.samt-artikel 7.1 och 7.4 i rddets
férordning (EEG) 1ir 1612/68 -av den 15

inom gemenskapen3, ait gentemot henne
tillimpa de mindre férménliga bestimmel-
serna som giller lokalt anstillda som inte ir
av tysk nationalitet.

8. Svaranden yrkade att talan skulle avslds
och gjorde gillande att sdkanden inte kunde
iberopa de ovan nimnda gemenskapsbe-

3 — EGT or L 257, s. 2.

1-2256

stdimmelserna, eftersom detta fall 18g utanfsr
bestimmelsernas territoriella tillimp-
ningsomride vilket, enligt artikel 227 i
EG-férdraget, iar begrinsat till Europeiska
unionens medlemsstaters territorier.

9. Ingrid Boukhalfas talan bifélls i forsta
instans, medan Landesarbeitsgericht avslog
svarandens &verklagande. Inom ramen f6r
forfarandet med "Revision” anser Bundesar-
beitsgericht att den skillnad som gdrs mellan
tyska lokalt anstillda och lokalt anstillda av
annan nationalitet kan std i Gverensstim-
melse med tysk ritt, men domstolen dr tvek-
sam till om det skall anses f&religga en
diskriminering som strider mot gemenskaps-
ritten 4, Bundesarbeitsgericht har dirfor
stillt féljande friga till domstolen:

. __oktober 1968 _om arbetskraftens friaréelighet . s Lot

»Skall artikel 48.2 1 EG-férdraget och artikel
7.1 och 7.4 i férordning nr 1612/68 tolkas pa
s4 sitt att en belgisk medborgare — som ar
stadigvarande bosatt i Algeriet, dr anstilld
vid passenheten vid Tysklands ambassad i
Alger och vars anstillningsavtal slutits pa
plats samt som permanent utfor sitt arbete pa
plats — i friga om arbetsvillkor inte skall
diskrimineras pi grund av sin nationalitet?”

4 — Sc punkt 1 i beslutet om hinskjutande.
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Bedomning

10. Den {riga som domstolen hir stills infor
ar av stor vikt. Domstolens svar kommer att,
utdver det specifika fall som den nationella
domstolen frigar om, vara av intresse for alla
medborgare i en medlemsstat som ir
anstillda vid en annan medlemsstats utlands-
representation i en tredje stat5. Mot denna
bakgrund kan frigan omformuleras i mer all-
minna ordalag: Ar de gemenskapsbestim-
melser som ror fri rérlighet f6r arbetstagare
och sirskilt de bestimmelser genom vilka all
diskriminering p grund av nationalitet vad
giller arbetsvillkor ir férbjuden, tillimpliga
pd alla arbetstagare som dr medborgare i en
medlemsstat och anstillda vid en annan med-
lemsstats utlandsrepresentation i en tredje
stat?

11. Den nationella domstolens resonemang
dr uppdelat i tvd delar, varav den andra delen
cgentligen inte utgdr nigot problem. Forst
giller det att avgdra huruvida gemenskapsbe-
stimmelserna av territoriclla skil kan tillim-
pas pd situationen i friga. Om s ir fallet gil-
ler det dérefter att i varje enskilt fall avgora
huruvida arbetstagaren 1 friga ir féremil for
diskriminering pi grund av sin nationalitet.

5 — Sc dessutom kommissionens yttrande, punkt 12 och {8ljande
punkter.

Huruvida diskriminering skett

12. For enkelhets skull kommer jag redan
inledningsvis att kortfattat granska denna
andra del, som inte formellt utgdr en del av
den frdga som stillts till domstolen, eftersom
den nationella domstolen endast behdver
befatta sig med den under férutsittning ate
de relevanta gemenskapsbestimmelserna fak-
tiskt ir tillimpliga.

13. T artikel 48.2 i férdraget féreskrivs f6l-
jande:

”1. [Fri rérlighet f6r arbetstagare] skall inne-
bdra att all diskriminering av arbetstagare
frin medlemsstaterna pd grund av nationali-
tet skall avskaffas vad giller anstillning, 16n
och 6vriga arbets-och anstillningsvillkor.”

14. Artikel 7.1 och 7.4 i férordning nr
1612/68 har {6ljande lydelse:

”1. En arbetstagarc som dr medborgare i en
medlemsstat fir inom en annan medlemsstats
territorium inte pd grund av sin nationalitet
behandlas annorlunda #n landets egna arbets-
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tagare 1 friga om anstillnings-och arbetsvill-
kor, speciellt vad avser 18n, avskedande och,
om han eller hon skulle bli arbetslos, iterin-
sittande 1 arbete eller teranstillning.

L]

4. Alla klausuler i ett kollektivt eller indivi-
duellt avtal eller nigon annan kollektiv
bestimmelse om ritt att sdka anstillning,
anstillning, 16n och andra villkor fér arbete
eller avskedande skall vara ogiltiga, sdvitt de
foreskriver eller bemyndigar diskriminerande
villkor f6r arbetstagare som #ir medborgare 1
de andra medlemsstaterna.”

15. Genom dessa tvd bestimmelser sitts
gemenskapens arbetstagares “grundliggande
ratt” 6 till fri rorlighet 1 kraft. Genom artikel
48.2 i fordraget férverkligas sarskilt den all-
minna principen om férbud mot diskrimine-
ring pid grund av nationalitet, sisom den
foreskrivs i artikel 6 1 EG-f6rdraget, genom
att inflyttade arbetstagare dirigenom till-
forsikras samma behandling som landets
egna arbetstagare “vad giller anstillning, 16n
och Gvriga arbets-och anstillningsvillkor”. I
artikel 7 i forordning nr 1612/68 Aterges
denna allminna princip (punkt 1), och 1
punkt 4 gors fértydligandet att alla klausuler

6 — Se ingressen till férordming nr 1612/68.
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i ett kollektivavtal 4r ogiltiga sdvitt dir fore-
skrivs eller tillits diskriminerande villkor {6r
arbetstagare som ir medborgare 1 Ovriga
medlemsstater.

16. Enligt dessa bestimmelser méste siledes
varje medborgare i en medlemsstat som arbe-
tar inom en annan medlemsstats territorium
behandlas pd samma sitt som medborgare 1
mottagarstaten. En medlemsstats rittsliga
bestimmelser eller administrativa praxis, som
begrinsar tilluridet till arbetsmarknaden och
méjligheterna till yrkesutévning f6r medbor-
gare i en annan medlemsstat eller uppstiller
villkor som inte giller for medborgare 1

denna stat, ir féljaktligen ogiltiga.

17. Sékanden i mailet vid den nationella
domstolen ir helt klart en ”arbetstagare som
ar medborgare i en medlemsstat” i den
mening som avses i dessa ritisakter, di
begreppet enligt domstolens fasta rittspraxis
har en gemenskapsrittslig rickvidd och inte
fir limnas att tolkas inom inhemsk ritt.”
Sisom extraanstilld vid passenheten vid en
ambassad utfor sékanden en faktisk wverk-
samhet som utgbrs av tjanster av ett visst
ekonomiskt virde, vilka utfors for en annan
persons rikning och under dennes ledning
och for vilken s6kanden som motprestation
erhiller 16n. 8 Dessutom dr anstillningsfor-
hillandet (vare sig det ir av privat eller

7 — Dom av den 4 december 1974, Van Duyn (41/74,
Rec. s. 1337).
8 — Vad giller arbetstagarbegreppet, som domstolen givit en vid

tolkning, sc cxempelvis dom av den 21 juni 1988, Brown
(197/86, Rec. s. 3205, punkt 21), och dom av den 26 februari
1992, Raulin (C-357/89, Rec. s. I-1027, punkt 10).
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offentligrittslig karaktir) utan betydelse. *
Sékanden, 1 sin egenskap av arbetstagare som
ir medborgare i en medlemsstat, omfattas
siledes av den personkrets som dessa
bestimmelser ar tillimpliga p4.

18. Det dterstdr dirfér att underséka huru-
vida sdkanden i strid med gemenskapsbe-
stimmelserna verkligen r fSremal for diskri-
minering pd grund av nationalitet. I detta
hinscende férefaller det som om anstill-
ningsvillkoren fér de lokalt anstillda, som
liksom sékanden i milet vid den nationella
domstolen ir anstillda vid en tysk represen-
tation i utlandet, regleras av andra bestim-
melser vid tillimpning av tysk ritt, beroende
pa om de dr av tysk nationalitet eller inte. 19
Det stér siledes klart att det dr nationalitcten
som utgdr grunden for sirbchandlingen av
arbetstagare av samma kategori. Om denna
dtskillnad endast gjordes betriffande tyska
lokalt anstillda och algeriska lokalt anstillda
(eller de som ir medborgare i nigon annan
tredje stat) skulle givetvis en tillimpning av
gemenskapsbestimmelserna om icke-
diskriminering pi grund av nationalitet inte
aktualiseras. Diremot utgdr en sidan dtskill-
nad, grundad endast pi nationalitet, som
gjorts mellan tvi medborgare i olika med-
lemsstater som befinner sig 1 samma situa-
tion, en diskriminering som i strid med
gemenskapsritten dr direkt grundad pa
nationalitet.

9 — Dom av den 3 juli 1986, Lawric-Blum (66/85, Rec. s, 2121).

10 — Sc bestimmelscrna i GAD, som iterges i punke 2 i deta
forslag il avgdrande.

19. Det b6r framhillas att férekomsten av
diskriminering i detta fall inte kan ifrigasit-
tas pd grund av artikel 48.4 i fordraget av
vars lydelse féljande framgér:

"Bestimmelserna 1 denna artikel skall inte
tillimpas p4 anstillning 1 offentlig tjinst.”

Aven om det kan anses att sdkanden har
anstillning i offentlig tjinst, har domstolen
tolkat denna bestimmelse si, att den “inte
kan motivera diskriminerande Atgirder vad
giller 18n cller 8vriga arbetsvillkor gentemot
de arbetstagare som ir medborgare i andra
medlemsstater efter det att de tillitits att
inneha dessa tjinster” 11,

20. Av det ovanstiende féljer att om den
situation som Ingrid Boukhalfa befinner sig 1
omfattas av gemenskapsrittens tillimp-
ningsomride, borde sékanden i princip vad
giller arbetsvillkoren kunna &becropa en
dirckt diskriminering pi grund av sin natio-
nalitet i strid med gemenskapsritten,

11 — Dom av _den 16 juni 1987, kommissionen mot Italicn
(225/85, Rec. s. 2625, punkt 11).
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21. Efter detta klarg&rande iterstdr vidare ait
forsikra sig om att gemenskapsbestimmel-
serna ir tillimpliga pd den situation som
foreligger 1 sdkandens fall, eftersom annars
ingen diskriminering kan faststillas.

Gemenskapsrittens tillimplighet

22, Detta ir den verkliga knickfrigan i detta
mal. Svirigheten ligger givetvis 1 frigan om
utlinningsskapet, den omstindigheten att
platsen for  anstillningsforhdllandet  dr
beldgen i ett tredje fand, utanfér den Europe-
iska unionen. Problemet skulle inte uppkom-
mit om samma anstillningsforhillande fore-
legat inom ettt av medlemsstaternas
territorier. Siledes skulle inte gemenskapsbe-
stimmelsernas tillimplighet ifrigasdttas om
exempelvis en belgisk medborgare var
anstilld vid Tysklands ambassad i Frankrike.

Extraterritorialitet utesluter inte tillimp-

‘ningen av gemenskapsrdtien

23. Forst bor siledes undersskas huruvida
den omstindigheten att anstillningsforhal-
landet utdvas utanfér Europeiska unionens
territorium ir tillricklig £6r att gemenskaps-
ritten inte skall vara tillimplig.

24, Det bdr hir undersékas om ett territo-
rialitetskriterium, 1 strikt geografisk mening,
ir knutet till tillimpningen av gemenskaps-
ritten. Som stdd f6r denna teori har svaran-
den i1 mailet vid den nationella domstolen
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beropat artikel 227.1 i férdraget, som har
f8ljande lydelsc:

*1. Detta férdrag skall gilla f6r Konunga-
riket Belgien, Konungariket Danmark, For-
bundsrepubliken Tyskland, Hellenska repu-
bliken, Konungariket Spanien, Franska
republiken, Irland, Italienska republiken,
Storhertigdémet Luxemburg, Konungariket
Nederlinderna, Osterrikiska republiken,
Portugisiska republiken, Finska republiken,
Konungariket ~ Sverige och  Forenade
Konungariket Storbritannien och Nordir-

land.”

25. Skall denna upprikning av unionens
medlemsstater, fér vilka gemenskapsritten
giller, ses som en rent geografisk begrins-
ning av dess tillimpningsomride?

26, Det skall genast pipekas att om denna

instillning- antas kan primir-och sekundir-
ritten endast tillimpas inom grinserna for

varje medlemsstat. I detta fall skulle med-

lemsstaternas utlandsrepresentationer, som
av naturliga skil ir beligna utanfor detta
geografiska omride, alltid falla inom nigon
sorts “icke-gemenskapsrittslig” sfir. I sjilva
verket — och detta har inte bestridits 12 —

12 — Se punkt 2 andra stycket i sékandens yttrande, punkt 3 i
svarandens yttrande, punke 18 i kommissionens yttrande
och s. 7 i beslutet om hinskjutande. Se dessutom den f6r-
hirskande doktrinen ach cxempelvis Nguyen Quoc Dinh,
Daillier P. och Pellet, A.: Droit international public, redje
upplagan, LGDYJ, 1987, punkt 468: "Den permanenta diplo-
matiska delegationen, vanligen betecknad ambassad och
ibland beskickning, ir cn fr den sindande staten statlig
myndighet som ir permanent beligen pi den mottagande
statens tervitoritm” (min kursivering); Thierry H., Comba-
cau J., Sur S. och Vallée Ch.: Droit international public, pré-
cis Domat, Montchrestien, 1975, 5. 427: “en ambassas ir
definitionsmissigt beligen pi frimmande territorium”. [Vid
Sversittningen fanns inga svenska versioner att tillgd.]
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kan en utlandsrepresentations byggnad inte
anses vara en del av den representerade sta-
tens nationella territorium. Sidana lokaler ir
okrinkbara och &tnjuter immunitet i enlighet
med artikel 22.1 och 22.3 1 Wienkonventio-
nen av den 18 april 1961 om diplomatiska
férbindelser 13. En utlandsrepresentation ir
alltid beligen pi den mottagande statens
omride, sisom betonas i artikel 21 i den
ovan nimnda Wienkonventionen:

”1. Den mottagande staten skall underlitta
for den sindande staten att férvidrva erfor-
derliga beskickningslokaler pd den motta-
gande statens omrdde ' inom ramen fér
denna stats lagstiftning eller bistd den sin-
dande staten med att anskaffa lokaler pa
annat sate,”

27. Det forefaller mig inte som om man pi
grund av artikel 227 i férdraget miste sluta
sig till att primirritten (och 1 f8rlingningen
dven sckundirritten) endast har en rent ter-
ritoriell tillimpning.

13 — Férenta nationernas traktatsamling, volym 500, nr 7310,
5. 95.
14 — Min kursivering,

28. I denna artikel féreskrivs endast genom
en ofullstindig upprikning att EG-férdraget
ir tillimpligt pd medlemsstaterna. Det #r rik-
tigt att territoriet utgdr ett av de grundlig-
gande kriterierna i den klassiska definitionen
av statsbegreppet inom folkritten (och i f6r-
ordning nr 1612/68 anges dessutom nirmast
systematiskt i varje artikel formuleringar
som “inom cn annan medlemsstats territo-
rium” 15 eller "inom gemenskapen” 1¢), men
det dr bara ett av flera andra kriterier enligt
denna definition 17,

29. Det bdr dirtill pipekas att det ocksi i
sjilva f8rdraget finns bestimmelser som ir
tillimpliga utanfér gemenskapsterritorict i
dess strike geografiska mening. S& ir fallet
vad giller EG-férdragets fjirde del som gil-
ler ”Associering av utomeuropeiska linder
och territorier” dir det féreskrivs att samma
bestimmelser som féreskrivs i fordraget skall
vara tillimpliga, exempelvis vad giller handel
med dessa tredje Jinder (artikel 132) eller vad
giller avvccklingcn av de tullar som #r wull-
lampllga pa handel med dessa linder (1rt1kcl
133). . - A

Ett annat exempel pd extraterritoriell till-
limpning A&terfinns 1 artikel 8c 1 EG-for-

15 — Sc exempelvis artikel 7.1,

16 — Se exempelvis det f6rsta Svervigandet i ingressen,

17 — Inom folkrittsdoktrinen anses traditioncllt att en stat kin-
netecknas av tre kriterier: ett folk, ett territorium och en
regering (cllcr politisk mnkmpparat), men att det utdver
dessa tre miste finnas ytterligare ctt kriterium, vanligivis
suvcrinitet (se t. cx. Rousscau, Ch.: Droit international
paeblic, del 11, Sircy, 1974, punkt 7, Nguyen Quoc Dinh,
Daillier P. och Pellet A., a. st,, punkt 270, Thicrry FI. Com-
bacau J., Sur S. och Vallée Ch., a. st., s. 226 6).

I-2261



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT LEGER — MAL C-214/94

jdraget om principen om unionsmedborgar-
skap utanfor gemenskapsgrinsen:

”Varje unionsmedborgare skall inom ett
tredje lands territorium, dir den medlemsstat
i vilken han ir medborgare inte 4r represen-
terad, ha ritt till skydd av varje medlemsstats
diplomatiska eller konsulira myndigheter pa
samma villkor som medborgarna i den sta-
ten.”

30. Det bor ocksi pdpekas att artikel 198
férsta stycket i Euratom-férdraget och arti-
kel 79 1 EKSG-férdraget, i motsats till artikel
227 i fordraget, strike begrinsar dessa for-
drags tillimplighet till medlemsstaternas
“territorier”. Enligt min mening kan man
inte 18 tillskriva avsaknaden av en sidan
strikt begrinsning i artikel 227 ett forbise-
ende frin fdrfattarnas sida, vilka fér Svrigt
vinnlagt sig om att inféra begrinsningen i de
andra {érdragen.

31. Slutligen bér det pipekas att di endast
férdragets bestimmelser om fri rérlighet f6r
personer beaktas — vilka dr sdrskilt intres-

18 — Sc dven Coussirat-Coustere, Vi: ”Article 227, Commentai-
res”, i Traité instituant la CEE, Commentaire article par
article, Economica, 1992, s. 1419, punkt 2, Van Der Mens-
brugghe, Y.: "La CEE et le platcan continental des Etats
membres”, i Mélanges Fernand Debousse, volym 2, 1979,
s. 311, punkt 1, Dewost, J.-L: *L’applicatien territoriale
du droit communautaire: disparition ct résurgence de Ia
notion de frontiére”, i La Frontiére (seminarium i Poitiers
anordnat av Société frangaise pour Ie droit international),
Pedone, s. 253 och 254,
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santa hir — framgir att alla dessa bestam-
melser aterspeglar den grundliggande skyl-
digheten att behandla medborgare i alla med-
lemsstater p4 samma sitt som medborgare i
den ifrigavarande staten. Bestimmelserna
tjinar dirigenom ett mer allmint syfte, nim-
ligen syftet att verka for frambringandet av
en kinsla av tillhérighet, vilken ofta uttrycks
genom det ofta anvinda begreppet “medbor-
garnas EBuropa” samt genom inférandet av
ett “unionsmedborgarskap” i Fordraget om
Europeiska unionen 19. Vilken verkan skulle
en sidan kinsla av tillhérighet eller ett sidan
medborgarskap ha om den {6rsvann si fort
de geografiska grinserna for unionen &ver-

skreds?

32, Det miste dirfér anses att “tillimp-
ningsomridet fér férdragets regler eller de
regler som bygger pd f6rdraget definieras i
artikel 227, genom att det diri féreskrivs att
EG-fordraget ir tillimpligt pd medlemssta-
terna, utan att omfattningen av statliga terri-
toriella befogenheter anges. Gemenskapsrit-
tens geografiska rickvidd 6verskrider sdledes
utan tvivel det omride som utgdrs av med-
lemsstaternas territorier [...]” 29.

33. Detta 4r i varje fall domstolens stind-
punkt sedan ir 1976, domen i malet Xramer
m, fl., 2! vari domstolen avgjorde frigan om
tillimpning av gemenskapsritten pd fiske pa
Sppet hav. Trots att det geografiska omride
som det var friga om (6ppna haver) lig

19 — Andra delen av EG-férdraget, artikel 8— 8e.

20 — Coussirat-Coustére, V., a. st, punkt 1. Sc dven Dcwost,
J-L,, a. st., 5. 261.

21 — Dom av den 14 juli 1976 (3/76, 4/76 och 6/76, Rec. s. 1279).
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utanfdr medlemsstaternas territorialgriinser,
faststillde domstolen féljande:

”om artikel 5 1 frordning nr 2141/70 endast
kan ullimpas pi ett geografiskt avgrinsat fis-
keomrdde, si féljer det emellertid av artikel
102 i anslutningsakten, av artikel 1 1 nimnda
férordning samt ligger 1 sakens natur att
gcmcnskapcns lagstiftningskompetens — 1
den mén staten har motsvarande kompetens
enligt folkritten — i matericllt hinscende
dven omfattar fiske pd &ppet hav”. 22

34. Denna stindpunkt utgdr fér dvrigt grun-
den for domstolens fasta rittspraxis betrif-
fande det omride som detta mil giller, nim-
ligen arbetstagares fria rérlighet utanfér
unionens grinser. Domstolen har faststillt
féljande:

”endast den omstindigheten att en arbetsta-
gares  yrkesverksamhet  utdvas  utanfér
gemenskapsterritoriet dr inte tillrickligt f&r
att gemenskapsbestimmelserna om arbetsta-
gares fria rérlighet inte skall vara tillimpliga

[.]” 2.

22 — Punkt 31.

23 — Dom av den 29 juni 1994,

Aldewereld  (C-60/93,
Ree. s. I-2991, punke 14).

De kriterier for extraterritoriell tillimpning
som angivits i rditspraxis

35. Fodr att bittre f6rstd férevarande problem
dr det limpligt att ge en kortfattad Sversikt
av domstolens rittspraxis.

36. Frigan i ett av de férsta malen var i vil-
ken mén principen om icke-diskriminering
pi grund av nationalitet (artiklarna 48,
59 och, 1 andra hand, artikel72¢ 1 EEG-
fordraget) kunde tillimpas pi rittsliga for-
bindelser som upprittats inom ramen for ett
virldsomspinnande idrottsférbund (Interna-
tionella cykelférbundet).

Det svar som domstolen gav i domen av den
12 december 1974, Walrave och Koch 25, ir
av principiell betydelse:

“med beaktande av att regeln om icke-
diskriminering, som en féljd av att den ir
tvingande, giller for bedémningen av varje
rittslig f6rbindelse i den mén dessa, till foljd
av den plats diir de upprittats, alternativt den

24 — Nuvarande artikel 6 1 EG-f8rdraget.
25 - 36/74, Rec. s. 1405.
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plats dir de ger verkan, kan binforas till
gemenskapsterritoriet och di det ankommer
pé den nationella domstolen att bedéma
denna platsbestimning med beaktande av
omstindigheterna i varje enskilt fall och att
vad giller férbindelsernas rittsliga verkan,
dra de konsckvenser som foljer av en even-
tuell &vertridelse av regeln om icke-
diskriminering™ 2,

37. Domen i milet Prodest 7 gav en mojlig-
het att bekrifta men ocksi precisera denna
rittspraxis. Milet gillde huruvida en belgisk
medborgare, bosatt i Frankrike och tillfilligt
anstilld av ett franskt foretag, enligt f6rord-
ning nr 1612/68 kunde kriva att forbli anslu-
ten till det franska systemet {6r social trygg-
het under ett uppdrag 1 Nigeria. I anslutning
till detta uttalade domstolen inledningsvis
f6ljande:

?ett sidant fall omfattas princip av gemen-
skapsbestimmelserna om arbetstagares fria
rorlighet inom gemenskapen™ 23,

26 — Punkt 28— 29 i domen, min kursivering.
27 — Dom av den 12 juli 1984, Prodest {237/83, Rec. s. 3153).
28 — Punkt 5.
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Med den rittspraxis som framgéir av domen 1
maélet Walrave och Kock som grund, gjorde
domstolen vidare f6ljande fértydligande:

“ert tillfilligt utévande av verksamhet
utanfér gemenskapens territorium ir inte
tillrickligt f6r att denna princip inte skall
vara tillimplig, di arbetsforhillandet har ett
tillrickligt nira samband med detta territo-
rium’” 22,

Domstolen angav slutligen med avseende pa
den nationella domstolen de frimsta kriteri-
erna for faststillandet av ett “tllrdcklige nira
samband” enligt foljande:

1 ett fall som detta kan ett sidant samband
jterfinnas i den omstindigheten att gemen-
skapsarbetstagaren anstillts av ett [&retag
fr8n en annan medlemsstat och ull f6ljd
dirav varit ansluten till denna stats system
f6r social trygghet samt att han fortfarande,
dven under den period som han #r utsind till
ett tredje land, utdvar sin verksamhet for
gemenskapsforetagets rakning” 3°.

38. Nista riktmirke 1 denna ritspraxis
kom genom domen i malet Lopez da

29 —- Punkt 6, min kursivering,
30 — Punkt 7.
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Veiga 31, Frigan i1 det malet var sirskilt huru-
vida en sjdman av portugisisk nationalitet,
som var fast anstilld av ett nederlindskt
forctag pd fartyg som seglade under neder-
lindsk flagg, kunde &beropa artikel 7 och f51-
jande artiklar i f6rordning nr 1612/68.

D3 kriteriet “tillrickligt nira samband med
gemenskapens territorium” 1 tidigare domar
fram till nu endast tillimpats pa anstillnings-
amp . pae B
forhillanden som utévas pi deltid cller tem-
porirt, gjorde domstolen inom ramen for

detta fall f8ljande f6rtydligande:

?Sambandskriterict bor dven tillimpas 1 det
fall d& en arbetstagare som dr medborgare av
en medlemsstat permanent utévar en avlénad
verksamhet [...]” 32,

Pi ctt vid det hirsylaget vedertager tillviga-
gingssitt 6verlit domstolen dérefter till den
nationella domstolen att utvirdera detta kri-
terium, samtidigt som domstolen f8reslog att
den nationella domstolen sdrskilt skulle
beakta ctt visst antal omstindigheter som
forelig 1 det aktuella fallet:

“sdkanden 1 tvisten arbetar pd ett fartyg
registrerat i Nederlinderna, fér ctt enligt

31 — Dom av den 27 scptember 1989, Lopez da Veiga (9/88,
Ree. s. 2989).

32 — Punkt 16, min kursivering.

nederlindsk ritt etablerat rederi med site i
Nederlinderna. S8kanden har anstilles 1
Nederlinderna och hans anstillningsférhal-
lande till arbetsgivaren regleras av neder-
lindsk ritt. S6kanden dr vidare ansluten il
det nederlindska systemet f6r social trygghet
och ir skattskyldig f6r inkomst av gjinst i
Nederlinderna” 33,

39. Slutligen gavs i den ovannimnda domen
Aldewereld svar pd naraliggande frigor
Domstolen fick hir frigan huruvida en
nederlindsk medborgare, som bodde 1
Nederlinderna nir han anstilldes av ett tyske
forctag, vilket omedelbart skickade honom
pid ctt uppdrag i Thailand, kunde 4beropa
gemenskapsbestimmelscrna om arbetstagares
fria rérlighet och sirskilt bestimmelserna i
férordning (EEG) nr 1408/71 34,

Domstolen resonerade hir pi samma sitt
som i tidigare fall:

?Det {8ljer av domstolens rittspraxis (se sir-
skilt dom av den 12 juli 1984, Prodest,
237/83, Rec. s. 3153, punkt 6) att den om-
stindigheten att arbetstagarens verksamhet
[uteslutandc] utdvas utanfér gemenskapens
territorium inte ar tillrackligt f6r att gemen-
skapsbestimmelserna om arbetstagares fria
rorlighet inte skall vara tillimpliga, under

33 — Punkt 17.

34 — Ridets {6rordning av den 14 juni 1971 om tillimpning av
s{slcmcu {ér social trygghet nir anstillda, egenféretagare
cller deras familjer flyttar inom gemenskapen (EGT
nr L 149, s, 2).
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forutsittning att arbetsférhdllandet har ett
tillrdckligt nira samband med gemenskapens
territorium. I ett fall som detta iterfinns ett
sidant samband i den omstindigheten att
gemenskapsarbetstagaren har anstillts av ett
féretag 1 en annan medlemsstat och till £51jd
av detta varit ansluten till systemet {6r social
trygghet i denna stat™ 35,

40. For fullstindighetens skull skall jag slut-
ligen nimna domen i maélet Bozkurt 36, dir
domstolen bekriftar denna praxis 1 si hog
grad att domstolen tillimpar den pd en dia-
metralt motsatt situation, som gillde en med-
borgare i ett tredje land som utévade sin
verksamhet f6r ett gemenskapsforetags rik-
ning;

*f6r att beddma om en turkisk arbetstagare
som #r yrkesverksam som internationell
chauffér kan sigas utgdra en del av den all-
minna arbetsmarknaden i en medlemsstat i
den mening som avses 1 artikel 6.1 i beslut nr
1/80, ankommer det pi den nationella dom-
stolen att bedéma huruvida arbetsférhillan-
det utgdr ett tillrickligt nira samband med
medlemsstatens territorium. Detta genom att
beakta sirskilt platsen f6r anstillningen, det
territorium vartfrin den avlénade verksam-
heten utévas samt den nationella lagstifining
som ir tillimplig vad giller arbetsritt och
social trygghet” 37, '

35 — Punkt 14.

36 — Dom av den 6 juni 1995,
Rec. s. [-1492).

37 — Punkt 24.

Bozkurt (C-434/93,
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41. Denna 6versikt av rattspraxis ger fol-
jande slutsatser vid handen.

42. 1 ett arbetsférhillande mellan et
”gemenskapsfoéretag” och en medborgare 1
en annan medlemsstat ir givetvis reglerna om
arbetstagares fria rorlighet (och sirskilt prin-
cipen om icke-diskriminering péd grund av
nationalitet) 1 princip tillimpliga.

43. Principen om deras tillimpning piverkas
inte av den omstindigheten att detta arbets-
forhallande foreligger utomlands, vare sig det
ir av tidsbegrinsad eller tillfillig karaktdr
(domen i malet Walrave och Koch samt
domen i malet Prodest, som ovan nimnts),
eller av en permanent eller exklusiv karaktdr
(domen i milet Lopes da Veiga och domen 1
méilet Aldewereld, som ovan namnts).

44, For att tillimpa dessa regler pd ett
arbetsférhillande som féreligger utomlands
maste det ha ”ett tillrickligt nira samband
med gemenskapens territorium”.

45, Det ankommer pi den nationella dom-
stolen att avgéra huruvida ett sidant sam-
band féreligger, di ju denna har bast mojlig-
heter att mot bakgrund av omstindigheterna
i varje enskilt fall géra denna bedémning,.
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46. Betriffande denna bedémning féreslir
gemenskapsdomstolarna att den nationella
domstolen skall beakta vad som skulle kunna
kallas ett ”knippe omstindigheter”. P4 detta
satt har domstolen redan utkristalliserat ctt
antal faktiska omstindigheter som kan vara
den nationella domstolen till hjilp:

-— om arbetsforhallandet ingdtts mellan en
gemenskapsarbetstagare och ett fioretag
frdn en annan medlemsstat,

— om denna arbetstagare rekryterats i en
medlemsstat,

— om en gemenskapsarbetstagare  bade
hemuist i en medlemsstat vid tiden fér
anstillningens pibérjande,

— om arbetsgivaren bar hemwist i den med-
lemsstat dir han dr medborgare,

— om arbetsgivarens rittsliga situation re-
gleras av en medlemsstats lagstiftning,

— om arbetsforhillandet omfattas av lag-
stiftningen i den medlemsstat dir arbets-
givaren ir medborgare,

— om gemenskapsarbetstagaren utévar sin
verksambet for det fretags vikning som
han dr anstilld av, iven om denna verk-
samhet utdvas i tredje land,

— om gemenskapsarbetstagaren dr ansluten
till systemet f6r social trygghet 1 den med-
lemsstat som det férctag som han ir
anstilld av kommer ifrin,

— om arbetstagaren inkomstbeskattas 1 den
medlemsstat som det féretag som han ir
anstilld av kommer ifrin.

47. Det skall betonas att dessa omstindighe-
ter endast ger en dverblick dver de omstin-
digheter som den nationella domstolen ”sir-
skilt” 38 bor beakta. Det skall pipckas att
denna upprikning inte pi nigot sitt ar
uttdmmande. Det tycks inte heller som om
forekomsten av nigon av dessa omstindighe-
ter dr avgdrande. PA sin hojd foreligger ett
arbetsférhillande mellan en gemenskapsmed-
borgarc och ctt féretag fran en annan med-
lemsstat som utdvas i ett tredje land for detta
foretags rikning. Slutligen skall pipckas att
det, som en {8ljd av den senaste utvecklingen
av rittspraxis och sdrskilt domen 1 mélet
Aldewereld, inte ir mingden omstindigheter
som dr avgorande. Det ir inte friga om att
uppritta tvd listor, en for de omstindigheter

38 — Ordvalet “sirskilt” férckommer dessutom uttryckligen i
domen i milct Lopes da Veiga och i domen i milet Bozkurt,
som ovan nimmnts (punkt 17 respcktive 24).
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som talar till fordel f6r ett samband och en
annan f6r de som talar emot ett samband, fér
att se vilket som &verviger. Det dr snarare
relevansen av de omstindigheter som ralar
f6r ett samband som 1 varje enskilt fall mdste
iterfinnas.

Tillimpning av kriterierna enligt rdttspraxis
pé det enskilda fallet: hurnvida “ett tillrick-
ligt nira samband” foreligger

48. En tillimpning av denna rittspraxis pa
det aktuella fallet ger vid handen att det inte
kan faststillas att gemenskapsbestimmel-
serna om principen om icke-diskriminering
pa grund av nationalitet, vad giller s6kan-
dens arbetsvillkor, inte skulle vara tillimpliga
enbart pi den grunden att sdkandens arbets-
forhillande foreligger utomlands.

49, Efter detta konstaterande ankommer det
pa den nationella domstolen att beakta det
“knippe omstindigheter” som kan gbra att
arbetsférhillandet anses fortsitta ha “ett till-
rickligt nira samband med gemenskapens
territorium”.

50. Med betraktande av de kriterier som
utvecklats i domstolens rittspraxis ir det 1
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férevarande fall méjligt att finna omstindig-
heter som talar emot att ett sidant samband
skulle féreligga 3°. Siledes giller f6ljande:

— sokandens anstillningsavtal har slutits 1
ett tredje land,

— hennes arbetsvillkor skall regleras av
“mottagarstatens lagstifining och med
hinsyn till lokal praxis” i enlighet med
artikel 33 1 GAD 4,

— hon har sedan tiden innan det att hennes
anstallningsavtal slots fast hemvist i det
tredje land dir hon ir yrkesverksam.

Den omstindigheten att Ingrid Boukhalfa
arbetar permanent, och inte temporirt eller
delvis, 1 Algeriet ir — som framgdtt — i
enlighet med domstolens rittspraxis inte, och
i motsats till vad Bundesarbeitsgericht tycks
tro #1, en omstindighet som talar emot att ett
sidant samband skulle {6religga.

39 — Se den hinskjutande domstolens yttrande, s. 7 i den franska
Sversittningen av beslutet.

40 — Sc punkt 3 i detta forslag till avgdrande.

41 — S. 7 i den franska Sversittningen av beslutet om hinskju-
rande.
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51. Det tycks mig emellertid som om andra
omstindigheter talar {6r att ett “tillricklige
ndra samband med gemenskapens territo-
rium skulle {6religga”.

52. Vissa av dessa har dessutom redan fast-
stillts i domstolens rittspraxis.

53. Siledes har det férevarande arbetsférhil-
landet ingédtts mellan en arbetstagare som ir
medborgare 1 en medlemsstat och en arbets-
givare som definitionsmissigt hor till gemen-
skapen, eftersom det giller en medlemsstat.
Vidare konstateras att sdkanden fortsatt att
utbva sin verksamhet f6r denna arbetsgivare
dven pi frimmande territorium. Dessutom ir
hon ansluten till det tyska systemet f6r social
trygghet, dtminstone vad giller pensions-
férsikring. Hon ér pd samma sitt foremal f6r
tysk inkomstbeskattning, om &n i begrinsad
omfattning. 2 Vad som cmellertid ir mer
betydelsefullt dr att hennes anstillningsavtal
har slutits i enlighet med tysk riitt, nirmare
bestimt i enlighet med GAD. Det dr endast
genom tillimpning av GAD som sdkandens
arbetsvillkor, vilka regleras av algerisk ritt, &r

42 — Kommissionen pipckar mycket riktigt § sitt yurande (punkt
28? att, trots att denna férpliktelsc inte skulle gilla om dub-
belbeskattningsavtalet mcﬁan ‘Tyskland och Belgien tillim-
pades, skulle inte desto mindre forpliktclser enligt belgisk
skattelagstiftning utgdra ctt samband med gemenskapens
territorium,

mindre férminliga. Detta betyder slutligen
att sokanden omfattas av en medlemsstats
lagstiftning.

54. Denna sista punkt forefaller mig vara
avgbrande. Den vinner dessutom stéd av
andra faktiska omstindigheter som avser
arbetsférhillandets sirskilda art och som
sdledes kan gilla f&r flertalet av de arbetsfor-
hdllanden som reglerar de situationer di
gemenskapsmedborgare dr anstillda 1 et
tredje land vid en medlemsstats utlandsrepre-
sentation och inte innchar det landets natio-
nalitet. De féljande faktiska omstindighe-
terna  forefaller  didrfér  utgéra  nya
omstindigheter som den nationclla domsto-
[en kan beakta,

55, Inledningsvis innehéller det anstillnings-
avtal som slutits mellan de bida parterna en
klausul om att vid varje meningsskiljaktighet
skall domstolen 1 Bonn, samt ytterst i Berlin,
vara behérig. 4 Detta framhiver ytterligare
det ndra sambandet mellan avtalssituationen
och tysk lagstiftning.

56. Vidare dr arbetsgivaren i detta fall, ull
skillnad frin tidigare fall som domstolen
behandlat, inte en vanlig privatperson, utan
det viktigaste offentliga organet: nimligen
staten. Denna enkla omstindighet ér tillrick-
lig fér att alla de kriterier som domstolen

43 — Punkt 28 § kommissionens yttrande.
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faststillt betriffande arbetsgivaren — platsen
for site och tillimplig rittsordning — skall
anses vara uppfyllda nir arbetsgivaren ir sta-
ten sjilv. I en sidan situation finns
ofrinkomligen en ”sorts” samband.

57. Vidare bér nimnas att den typ av verk-
samhet som utdvas av de anstdllda vid en
utlandsrepresentation ir av mycket speciell
karaktir. Utan att gi si lingt som till att séga
dessa arbetstagare dgnar sig it maktutévning
& arbetsgivarens, det vill sidga statens, vignar
kan man itminstone anse att de deliar i den
medlemsstats maktutévoing dir de dr
anstillda. De handlingar de utfér inom
ramen for sin tjinst tillskrivs den stat f6r vil-
ken de verkar. Deras tjinsteutdvning innebir
att de utdvar offentliga maktbefogenheter.
Detta ir, enligt min mening, sarskilt fallet
vad giller en person som, sisom sékanden,
ir anstilld vid passenheten. En sddan enhet
dgnar sig otvivelaktigt &t maktutévning.

58. Slutligen skall sdgas att platsen dir
arbetsférhillandet utdévas dr av betydelse.
Som jag redan pépekat finns utlandsrepre-
sentationerna pi mottagarstatens territorium.
Det kan diremot inte bestridas att sidana
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beskickningars uppgift, i enlighet med artikel
3 i Wienkonventionen, bland annat omfattar
féljande:

”2) att féretrida den sindande staten hos
den mottagande statemn;

b) att i den mottagande staten inom den
internationella rittens ram tillvarata den
sindande statens och dess medborgares
intressen;

¢) att forhandla med den mottagande sta-
tens regering;

d) att med alla lagliga medel hilla sig
underrittad om férhillandena och
utvecklingen i den mottagande staten
samt att avge rapporter dirom till den
sindande statens regering;

e) att frimja vinskapliga férbindelser mel-
lan den sindande staten och den motta-
gande staten samt att utveckla deras
ekonomiska, kulturella och vetenskap-
liga férbindelser.”

Utbvandet av dessa uppgifter, vilket ger stéd

&t den omstindigheten att en stat 1 praktiken,
genom sina ombud och pid lika villkor
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uppritthiller diplomatiska férbindelser med
andra sjilvstindiga stater samt dr represente-
rad hos dessa andra stater, ir sikerligen ett av
de sikraste bevisen for en stats sjilvstindig-

het.

59. De olika omstindigheter som ovan angi-
vits framhiver den omstindighet att med-
lemsstaten, i egenskap av arbetsgivare, utévar
sin makt och sin jurisdiktion pi avtalet om
arbetsférhdllande si att det binder gemen-
skapsmedborgare som arbetar fér dennes
rikning vid en utlandsrepresentation i ett
tredje land.

60. Det forefaller siledes som om ett arbets-
forhillande som omfattas av en stats makt-
utévning och jurisdiktion utgdr ett starkt
bevis f6r “ett samband med gemenskapens
territorium” i den mening som avses i dom-
stolens rittspraxis, utdver de andra kriterier
som dr uppfyllda i detta fall och som jag
redan ndmnt.

61. Denna stindpunkt Sverensstimmer for
Svrigt med en del av doktrinen, enligt vilken
“fordraget dr tillimpligt pd medlemsstaterna
dverallt, dven pi internationella omriden, dir
de utdvar sin suverinitet eller sin jurisdiktion
vad giller nigot som faller inom gemen-
skapsrittens  materiella  tillimpningsom-
rdde” *4, cller "férdraget och sckundirritten
dr tillimpliga inte enbart pid medlemsstater-

44 — Coussirat-Coustére, V, som ovan nimns, punke 12,

nas territoriwm utan pi varje plats dir
staterna enligt folkritten utévar vissa *makt-
befogenheter’, om #n i begrinsad omfatt-
ning” 45,

62. Min uppfattning &verensstimmer med
domstolens rittspraxis. Jag har redan nimnt
att en medlemsstats rittsordning — bide den
som arbetsgivaren omfattas av och den som
arbetsforhillandet omfattas av — ir ctt av de
kriterier som domstolen féreslir att den
nationella domstolen skall beakta vid fast-
stillandet av ett “tillrickligt nira samband”.

63. Jag vill slutligen tillita mig en sista kom-
mentar. Domstolen har dnnu inte haft tillfille
att uttala sig om det “nya” begreppet unions-
medborgarskap som inférts 1 Fordraget om
Europeiska unionen. Erkinnandet av ett
sadant medborgarskap, som fastslas i artikel
8—8c i EG-f6rdraget, har ett starkt symbol-
virde och utgdr troligen ett av de framsteg
fér byggandet av Europa som mest upp-
mirksammats av den allminna folkopinio-
nen. Detta begrepp omfattar givetvis vissa
omriden som genom gemenskapsrittens
utveckling till stor del redan uppnitts, och 1
denna del utgdr begreppet siledes en konso-
lidering. Det ankommer emellertid pi dom-
stolen att ge begreppet dess fulla betydelse.
Om man climinerar alla de f6ljder som detta
begrepp har skall alla unionsmedborgare,

45 — Dewost, J.-L., som ovan nimns, s. 255.
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oberoende av nationalitet, ha exakt samma
rittigheter och skyldigheter. I en slutlig fas
skulle ddrfér unionens medborgare likstillas
full ut, oberoende av nationalitet. Detta lik-
stillande skulle verka pd samma sitt som det
som férekommer mellan medborgare i en
och samma stat. Det ir foljaktligen inte i en

situation som den som féreligger i detta fall
rimligt att vissa lokalt anstillda av tysk
nationalitet skulle behandlas annorlunda in
andra lokalt anstillda tyskar i samma situa-
tion. Varfor skulle det d& vara rimligt vad
giller en lokalt anstilld av belgisk nationali-
tet...?

64. Jag foreslar dirfor att den nationella domstolen ges foljande svar:

Artiklarna 48.2 i EG-férdraget samt 7.1 och 7.4 1 ridets férordning (EEG) nr
1612/68 av den 15 oktober 1968 om arbetskraftens fria rorlighet inom gemenska-
pen skall tolkas s3, att principen om icke-diskriminering pd grund av nationalitet r
tillimplig p4 arbetsvillkor f6r unionsmedborgare som ir anstillda av en medlems-
stat vid dess utlandsrepresentation i ett tredje land, i den min som dessa arbetsvill-
kor, vilka faller under den representerade statens jurisdiktion och suverinitet, bibe-
hiller ett tillrickligt nira samband med gemenskapens territorium.
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