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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
FRANCIS G. JACOBS

foredraget den 28 januari 1999 *

1. Enligt férordning (EEG) nr 1408/711 4r
huvudregeln att en arbetstagare omfattas
av socialforsiakringssystemet i den stat dir
han ar anstilld (artikel 13.2 a). Om “ett
foretag, till vilket han normalt 4dr knuten”
sinder honom tillfilligt till en annan med-
lemsstat for att utfora arbete dir fortsatter
dock arbetstagaren att omfattas av den
forstnimnda statens socialférsikringssy-
stem (artikel 14.1 a).2

2. Forevarande mal ror tolkningen av den
senare regeln (regeln om utsinda arbets-
tagare) som har gett anledning till oro fér
att systemet skall missbrukas av arbets-
givare som tillhandahaller tjinster i en stat
men avser att etablera sig i en annan, dir
socialforsikringsavgifterna ar ligre. Till-
limpningen av regeln om utsinda arbets-
tagare bekriftas av ett intyg som utfirdas
av den medlemsstat vars lagstiftning skall
forbli tillimplig med stéd av artikel 11 i

* Originalsprdk: engelska.

1 — Raidets forordning (EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971
om tillimpningen av social trygghet nir anstélfdn, egen-
foretagare eller deras famitjer lzytmr inom gemenskapen, i
dess lydelse enligt ridets forordning (EEG) nr 2001/83 av
den 2 juni 1983 (EGT L 230, s. 6, bilaga I; svensk
specialutgdva, omrade 5, volym 3, s. 13).

2 — Under forutsitining att detta arbete inte vintas vara lingre
an tolv manader och att han inte sinds ut for att ersitta
nigon som har fullgjort sin utsindningsperiod.

forordning (EEG) nr 574/72 (ett E 101-
intyg). 3 Det har ocksd ifrdgasatts i vilken
utstrickning dessa intyg idr bindande for
andra medlemsstater.

Faktiska omstindigheter

3. Fitzwilliam Executive Search (nedan
kallat Fitzwilliam) ar ett arbetsformedlings-
foretag som tillhandah3ller personal bade i
Irland och Nederlinderna. Foretaget eta-
blerades i Irland ar 1989. Det ir ett aktie-
bolag som lyder under irlindsk lag. Det
bérjade tillhandahalla arbetstagare | Neder-
linderna ar 1991. Under dren 1993—1996
overskred dess omsittning i Nederlinderna
omsattningen i Irland. Det forefaller dock
som om bolaget enbart sinder ut irlindska
arbetstagare stadigvarande bosatta i Irland
och inte efterstravar att sinda ut neder-
landska arbetstagare.

4. Fitzwilliam har sitt kontor i Dublin. Det
omfattar en by%gnad om fem vdningar pa
omkring 200 m~ och 20 anstillda. Bolaget

3 — Rédets forordning (EEG) nr 574/72 av den 21 mars 1972
om tillimpningen av férordning (EEG) nr 1408/71 om
tillimpningen av systemen for social trygghet nir anstillda,
egenforetagare eller deras familjer flyttar inom gemenska-
pen, i dess lydelse enligt ridets forordning (EEG) nr 2001/83
(ovan fotnot 1}, bilaga II.
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har ocksd tvd representanter i Nederlin-
derna, men Fitzwilliam gor gillande att
dessa enbart fungerar som en kontaktpunkt
och saknar behérighet att binda bolaget.

5. I Nederlidnderna tillhandahdller Fitzwil-
liam personal frimst inom jordbruks- och
tridgardssektorerna. 1 Irland ir bolaget
verksamt inom andra sektorer, Fitzwilliam
gor gillande att det utforda arbetet ir
likartat i bigge stater dd det fordrar liten
tidigare erfarenhet. Bolaget tilldgger att det
arbete som utférs i Nederlinderna inte
forefaller vara dtrdvirt bland nederlindska
medborgare utan ofta utfors av illegalt
invandrad arbetskraft frdn tredje land.
Enligt den nederlindska socialforsikrings-
myndighet som dr svarande i malet vid den
nationella domstolen, numera benimnd
Bestuur van het Landelijk instituut sociale
verzekeringen (LISV), arbetar den personal
som Fitzwilliam tilthandahdller i Irland
frimst inom dataindustrin.

6. Department of Social Welfare#
(irlandska socialministeriet) utfirdade
E 101-intyg som utvisade att de arbets-
tagare som sints ut av Fitzwilliam till
Nederlinderna fortsatt omfattades av den
irlindska socialférsikringslagstiftningen.
LISV ifrigasatte dock dessa intygs giltighet.
Enligt dess uppfattning omfattades inte de
arbetstagare som Fitzwilliam siant ut av
regeln om utsinda arbetstagare. Utan fore-

4 — Numera benimnt Department of Social, Community and
Family Affairs.
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gdende samrdd med det irlindska social-
ministeriet begirde myndigheten att social-
forsakringsavgifter skulle erlidggas for dessa
arbetstagare. Fitzwilliam forde talan mot
beslutet och under handliggningen av over-
klagandet hinskét Arrondissementsrecht-
bank te Amsterdam nedan angivna frigor
till denna domstol.

7. Fitzwilliam gor gillande att bolaget har
trakasserats av den mingd besék som
gjorts och fragor som stillts av LISV liksom
av att oanmilda besok som LISV gjort hos
Fitzwilliams kunder medfért att dessa ifra-
gasatt lagligheten av Fizwilliams affdrs-
metoder. Fitzwilliam har med anledning
dirav klagat till kommissionen.

8. De fragor som hinskjutits av Arrondis-
sementsrechtbank ir féljande:

”1. a. Kan begreppet *foretag, till vilket
han normalt 4r knuten’, som anges
i artikel 14.1 a i férordning
nr 1408/71, tolkas pd sd sitt att
ytterligare krav eller villkor upp-
stills som inte nimns uttryckligen i

denna bestimmelse?



b. Om svaret pd denna fraga ir jakande:

iii)

Kan myndigheterna i en medlems-
stat sjdlvstindigt formulera dessa
krav eller villkor?

Kan det for tolkningen av begrep-
pet ’foretag, till vilket han normalt
ar knuten’, som anges i artikel 14.1
a i forordning (EG) nr 1408/71,
uppstillas kvantitativa krav —
vare sig de ir grundade pa beslut
nr 128 eller inte — med avseende
pa de verksamheter som bedrivs i
olika medlemsstater, omsittningen
och antalet anstillda?

Kan i detta sammanhang det vill-
koret uppstillas att de verksam-
heter som utovas av arbetsgivaren i
de olika medlemsstaterna skall
avse exakt samma verksamhet?

Om de villkor som anges under
punkterna ii) och iii) inte kan upp-
stillas, vilka (slags) villkor kan i
stdllet uppstillas?
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v)

Skall arbetsgivaren underrittas om
de villkor som eventuellt kommer
att uppstillas innan verksamheten
pabérjas?

¢.  Om svaret pa frdga 1 a ir nekande:

ii)

Har de verkstillande myndighe-
terna nagot tolkningsutrymme vad
giller begreppet *foretag, till vilket
han normalt 4r knuten’, som anges
i artikel 14.1 a i férordning
nr 1408/71, med beaktande av
domarna i mélen 19/67 (van der
Vecht) och 39/70 (Manpower)?

Om svaret pa denna friga ir
jakande, vilket tolkningsutrymme
har de i sa fall?

Ar det intyg, som i enlighet med
artikel 11.1 a i forordning
nr 574/72 utfirdas av en myndig-
het som i en medlemsstat dr beho-
rig att goéra detta, under alla
omstindigheter bindande fér myn-
digheterna i en annan medlemsstat
vad avser de rittsverkningar som
foreskrivs i intyget?
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b. Om svaret pa denna friga dr nekande:

i) Under vilka omstandigheter forhal-
ler det sig inte sa?

ii) Kan myndigheterna i en medlems-
stat upphidva intygets bevisvirde
utan att den myndighet som har
utfirdat intyget 4dr delaktig?

1ii) Om svaret pd foregdende fraga ir
nekande, pa vilket sdtt skall den
myndighet som har utfiardat inty-
get vara delaktig?”

9. Skriftliga yttranden har ingetts av par-
terna, den belgiska, den franska, den tyska,
den irlindska, den nederlindska och den
brittiska regeringen samt av kommissionen.
Med undantag for den belgiska regeringen
var samtliga av dem som avgett skriftliga
yttranden nirvarande vid forhandlingen.
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De gemenskapsrittsliga bestimmelserna

10. Enligt den allminna regeln i arti-
kel 13.1 1 férordning nr 1408/71 skall
personer for vilka denna forordning giller
omfattas av lagstiftningen i endast en
medlemsstat. Vilken lagstiftning som ar
tillimplig bestims enligt avdelning II i
férordningen.

11. Huvudregeln i1 férordning nr 1408/71
om vilken socialf6rsikringslagstiftning som
skall tillimpas for migrerande arbetare
dterfinns i artikel 13.2 a. Dir foreskrivs
féljande:

”Om ndgot annat inte foljer av arti-
kel 14—17 giller foljande:

a) Den som ir anstilld for arbete inom en
medlemsstats territorium skall omfat-
tas av denna medlemsstats lagstiftning,
dven om han ir bosatt inom en annan
medlemsstats territorium eller om det
foretag eller den person som han ir
anstilld hos har sitt site eller dr bosatt
inom en annan medlemsstats territo-
rium.”



12. Det ir sdledes normalt lagstiftningen i
den stat dir arbetet utférs som ar tllamp-
lig. Artikel 14 féreskriver dock sirskilda
regler for andra anstillda 4n sjomin”.
Artikel 14.1 a, vilken ir férema! for
provning i detta mal, innehdller regler for
utsinda arbetstagare. Dir foreskrivs fol-
jande:

”Den som arbetar inom en medlemsstats
territorium hos ett foretag, till vilket han
normalt dr knuten, och som av detta fére-
tag sinds till en annan medlemsstats terri-
torium f6r att utféra arbete dir for detta
foretags rikning skall fortsitta att omfattas
av den forstnimnda medlemsstatens lag-
stiftning, under férutsittning att detta
arbete inte vintas vara lingre in tolv
mdanader och att han inte sinds ut foér att
ersdtta ndgon som har fullgjort sin utsind-
ningsperiod.”

13. Det 4r sirskilt uttrycket “foretag, till
vilket han normalt ir knuten” som har
foranlett debatt.

14. Foregidngaren till férordning
nr 1408/71, forordning nr 3,° innehsll
liknande bestimmelser. Det idr av vikt att
redogéra for lydelsen av bestimmelsen i
denna forordning, eftersom domstolens
frimsta domar i denna frdga snarare med-

5 — Radets forordning (EEG) nr 3 av den 25 september 1958
om éocial trygghet for migrerande arbetare (EGT 30, 1958,
s. 561).
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delats i forhallande till férordning nr 3 idn
nr 1408/71. Artikel 13.a i férordning nr 3
hade foljande lydelse:

”Lontagare och liknande arbetstagare, som
ar stadigvarande bosatta inom en medlems-
stats territorium och som ir anstillda inom
en annan medlemsstats territorium av ett
foretag som inom den forra statens territo-
rium har en inrittning till vilken de normalt
ar knutna, skall omfattas av lagstiftningen i
den férstnimnda staten som om de vore
anstillda inom dess territorium, under
forutsdttning att anstillningen inom den
senare staten inte vintas vara langre dn tolv
manader.”

15. Bestimmelsen dndrades senare genom
férordning nr 24/64/EEG ¢ och blev artikel
13.1 ai forordning nr 3, Den indrade
bestimmelsen hade féljande lydelse:

”En lontagare eller liknande arbetstagare,
som tjanstgor vid ett féretag som inom en
medlemsstats territorium har en inrittning
till vilken han normalt dr knuten och som
av detta foretag sidnds till en annan med-
lemsstats territorium for att utfora arbete
dir for detta foretags rikning, skall fort-
sdtta att omfattas av den forstnimnda
medlemsstatens lagstiftning som om han
fortfarande vore anstilld inom dess territo-

6 — Radets forordning (EEG) nr 24/64 av den 10 mars 1964
(EGT 47, 1964, s. 746).
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rium, under forutsittning att det arbete han
skall utféra inte vintas vara lingre dn tolv
manader och att en sidan arbetstagare inte
sinds ut fér att ersitta ndgon som har
fullgjort sin utsdndningsperiod.”

16. Artikel 14.1 a i férordning nr 1408/71
har varit foremal for tolkning i beslut
meddelade av Europeiska gemenskapernas
kommission fér social trygghet for migre-
rande arbetare (administrativa kommissio-
nen). Dessa beslut meddelas med stod av

artikel 81 i férordning nr 1408/71 (tidigare -

artikel 43 i forordning nr 3). Punkt 1 i
administrativa kommissionens beslut
nr 128,7 som gillde vid den aktuella
tidpunkten, foreskrev foljande:

”Bestimmelserna i artikel 14.1 a... i for-
ordning (EEG) nr 1408/71 ir tillimpliga
nir en arbetstagare som omfattas av en
medlemsstats lagstiftning anstills i den
medlemsstat dir foretaget har sitt site eller
en verksamhet for att sindas ut... till en
annan medlemsstat... under forutsittning
att:

a) anstillningsférhdllandet mellan foreta-
get och arbetstagaren uppritthalls
under utsindningsperioden,

7 — Beslut nr 128 av den 17 oktober 1985 om tolkningen av
artiklarna 14.1 a och 14 b.1 i rddets férordning (EEG)
nr 1408/71 om tillimplig lagstiftning betriffande arbets-
tagare som sdnds till en annan medlemsstat (EGT C 141,
1986, s. 6).
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b) detra féretag normalt utovar sin verk-
samhet i den férstnimnda medlemssta-
ten, det vill sdga att det ror sig om ett
foretag vars verksamhet bestar i att
tillfdllige tillhandahalla personal at
andra féretag,... 8 som normalt tillhan-
dahaller personal at féretag som har sin
verksamhet i denna stat, fér anstillning
i denna stat.”

17. Detta beslut har senare ersatts med
beslut nr 1622. Det senare beslutet har en
likartad lydelse dven om det dr intressant
att notera att i den engelska texten
uttrycket “normally makes staff available”
(normalt stiller personal till forfogande)
ersatts med uttrycket “usually makes staff
available” (vanligtvis stiller personal till
forfogande). For det fall ett foretags verk-
samhet bestdr i n3got annat dn att forse
andra féretag med tillfillig personal, fore-
skrivs ocksd att foretaget maste utdva
“omfattande verksamhet” inom den forsta
medlemsstatens territorium och vanligtvis
anstilla personal dir.

18. Det kan hir niamnas att dven om
administrativa kommissionens beslut kan
tillhandahdlla hjilp for socialférsikrings-
institutioner som dr ansvariga for ate till-

8 — I den engelska texten forekommer hir ordet ”and”, vilket
forefaller vara etr misstag; jfr den franska versionen.

9 — Beslut nr 162 av den 31 maj 1996 om tolkningen av
artiklarna 14.1 a och 14 b.1 i rddets foérordning (EEG)
nr 1408/71 om tillimplig lagstiftning betriffande arbets-
tagare som sinds till annan medlemsstat (EGT L 241, 1996,
s.

28).



limpa gemenskapsritten, dr de enligt eta-
blerad rittspraxis inte av sidan natur att
dessa institutioner ir skyldiga att anvinda
vissa metoder eller ansluta sig till vissa
tolkningar nir de skall tillimpa gemen-
skapsritten (domen i milet van der Vecht 10
och 1 malet Romano 1),

19. Som anférts ovan bekriftas tillimp-
ningen av regeln om utsinda arbetstagare
pd en viss arbetstagare av ett intyg som
utfirdas med stod av artikel 11 i forord-
ning nr 574/72. Denna artikel féreskriver
att den institution som har utsetts av den
behériga myndigheten i den medlemsstat,
vars lagstiftning skall fortsitta att gilla pa
begdran av den anstillde eller dennes
arbetsgivare skall utfirda ett intyg som
utvisar att en anstilld fortsatt skall omfat-
tas av denna lagstiftning fram till ett visst
datum.

Den forsta fragan

20. 1 det forsta ledet av sin forsta friga
begir den nationella domstolen besked om
huruvida uttrycket ”féretag, till vilket han
normalt dr knuten” i artikel 14.1 a i fér-
ordning nr 1408/71 kan utfyllas genom att
andra krav eller villkor uppstills in dem
som namns uttryckligen i dessa bestimmel-
ser.

10 — Dom av den 5 december 1967 i mail 19/67 (REG 1967,
s. 445).

11 — Dom av den 14 maj 1981 i mil 98/80 (REG 1981, s. 1241),
punkt 20.
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21. Bestimmelserna i en foérordning kan
sjilvfallet inte utfyllas med annat 4n senare
tillkommen gemenskapslagstiftning. Om en
medlemsstat fritt kunde uppstilla ytterli-
gare krav eller villkor skulle en enhetlig
tillimpning av den ifrdgavarande férord-
ningen omintetgoras, vilket skulle inverka
menligt pa sjilva syftet med forordningen.
Detta gor sig sirskilt gillande i friga om
avdelning II i forordning nr 1408/71, som
det nu aktuella méilet handlar om. Dom-
stolen har konsekvent hidvdat att bestim-
melserna i avdelning II utgér ett komplett
och enhetligt system av lagvalsregler som
syftar till att tillse att arbetstagare som
flyttar inom gemenskapen endast omfattas
av en medlemsstats socialférsiakringssy-
stem. Skilet hartill dr att férhindra att mer
an en lagstiftning ir tillimplig och undvika
de svarigheter som kan uppkomma i en
sadan situation. 12 Forevarande mal 4skid-
liggér hur detta syfte skulle kunna omin-
tetgoras om en medlemsstat kunde upp-
stilla utfyllande villkor; om dessa villkor
inte vore forenliga med férordningen skulle
resultatet bli att en arbetstagare samtidigt
skulle omfattas av mer idn ett socialforsik-
ringssystem.

22. Inte ens administrativa kommissio-
nen!3 kan uppstilla ytterligare krav eller
villkor, eftersom den endast ansvarar for
tolkningsfrigor som uppkommer med
anledning av bestimmelserna i férordning
nr 1408/71.

12 — Se il exemgel dom av den 16 februari 1995 i mal
C-425/93, Calle Grenzshop Andresen (REG 1995,
s. I-269), punkt 9.

13 — Se ovan punkt 16.
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23. Den férsta fragan kan dock, som
Fitzwilliam anfor, i sin helhet uppfattas
som en friga om hur artikel 14.1 a skall
tolkas; med andra ord vilka kriterier som
kan anvindas for att avgéra om en arbets-
tagare normalt dr knuten till ett foretag. Jag
skall foljaktligen behandla 4terstoden av
den forsta frigan med denna utgangspunkt.

24. Vid besvarandet av denna friga kan
vigledning himtas frin domstolens tidigare
rittspraxis.

25. Domstolen har redan i tva tidiga domar
(mdlet van der Vecht 4 och malet Manpo-
wer 15) lagt fast vissa principer som har
betydelse for det faktiska forhdllandet i
forevarande mal. Det dr riktigt att dessa
avgoranden meddelades fé6r madnga ar
sedan och avsig foregingaren till forord-
ning nr 1408/71, férordning nr 3. (I sjilva
verket skilde sig dven de omtvistade
bestimmelserna it nigot da malet Manpo-
wer avsdg forordning nr 3 i dess lydelse
enligt forordning nr 24/64.) Lydelsen av de
aktuella bestimmelserna i forordning nr 3
var dock likartad lydelsen av artikel 14.1 a
i férordning nr 1408/71.

14 — M3l 19/67 (ovan fotnot 10},

15 — Dom av den 17 december 1970 i ma! 35/70 (REG 1970.
s. 1251).
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26. Den ursprungliga versionen av forord-
ning nr 3 innehdll inte uttrycket ”utsand”.
Enligt generaladvokat Dutheillet de Lamo-
the 1 hans férslag till avgoérande i malet
Manpower lades uttrycket till for att und-
vika missbruk av systemet. Han forklarade
att “vissa foretag Oppnade inrittningar
utanfor deras ursprungsland och gjorde
siddana forflyttningar bland den utsinda
personalen som erfordrades fér att denna
personal ocksd fortsiteningsvis skulle
omfattas av lagstiftningen i ursprungslan-
det, dir socialforsikringsavgifterna var
ligre dn i det land didr de var anstillda.
Denna praxis fanns frimst i Frankrike
inom byggnads- och trdindustrin.” 16 Det
kan vidare noteras att den dndrade lydelsen
av forordning nr 3 dirutdver foreskrev att
artikel 13.1 a inte var tillimplig om arbets-
tagaren hade sints ut {6r att ersitta ndgon
som fullgjort sin utsindningsperiod.

27. Den ursprungliga versionen av férord-
ning nr 3 uttryckte att det socialférsik-
ringssystem tillimpades som gillde enligt
lagen i den stat dir foretaget hade en
inrittning till vilken arbetstagaren normalt
var knuten och i vilken arbetstagaren var
stadigvarande bosatt, i de fall arbetstagaren
var anstilld inom en annan medlemsstats
territorium av detta foretag, under férut-
sdttning att anstillningen inom den senare
staten inte vintades vara lingre 4n tolv
minader. Den dndrade lydelsen av denna
forordning foreskrev att en arbetstagare
fortsatt omfattades av socialforsidkringssy-
stemet i den stat i vilken foretaget hade en
inrittning till vilken han normalt var knu-
ten, som om han fortfarande vore anstilld
inom dess territorium, om han av detta

16 — Se forslaget till avgorande, s. 1265.




foretag sindes till en annan medlemsstat
for att utfora arbete dir for detra foretags
rikning, under férutsittning att det arbete
han skulle utféra inte vintades vara lingre
an tolv manader och att arbetstagaren inte
sdnts ut for att ersitta nigon som hade
fullgjort sin utsandningsperiod.

28. Artikel 14.1 a i férordning nr 1408/71
sorjer for fortsatt tillimpning av lagstift-
ningen i den medlemsstat i vilken en person
ar anstilld hos ett foretag till vilket han
normalt 4r knuten nér han av detta féretag
sands till en annan medlemsstats territo-
rium, under foérutsittning att detta arbete
inte vintas vara lidngre 4n tolv manader och
att han inte sinds ut f6r att ersitta nigon
som har fullgjort sin utsindningsperiod.

29. Den rittspraxis som nidmns ovan slog
fast att regeln om utsinda arbetstagare inte
upphér att gilla pd den grunden

— att arbetstagaren sints till en annan
medlemsstat av ett rekryteringsforetag
som tillhandahéller tillfillig personal
(domen i milet Manpower, punk-
terna 13—15).

att arbetstagaren anstillts for atr arbeta
inom en annan medlemsstats territo-
rium 4n den medlemsstat dir det fore-
tag som anstillt honom ir etablerat
{domen i malet van der Vecht, s. 457,
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domen i milet Manpower, punkt 14),
eller

pd den grunden att det ifridgavarande
arbetet skiljer sig frdn det som det
aktuella foretaget normalt utfér
(domen i mélet van der Vecht, s. 457).

30. Domstolen har ocksa uttalat att regeln
om utsinda arbetstagare syftar till att
“komma till ritta med hinder mot arbets-
kraftens fria rorlighet och uppmuntra eko-
nomiskt utbyte samtidigt som administra-
tiva svarigheter for arbetstagare, foretag
och socialférsikringsorganisationer und-
viks” (domen i méilet Manpower,
punkt 10). Domstolen har ocksi uttalat
att om det vore nddvindigt att tillimpa
socialforsidkringssystemet i den stat dir den
utsidnde arbetstagaren utforde arbete under
korta perioder, skulle arbetstagaren oftare
missgynnas dn gynnas, eftersom nationella
rdttssystem vanligen undantar korta perio-
der fran vissa sociala férmaner (domen i
milet Manpower, punkterna 11 och 12).

31. Mot bakgrund av dessa uttalanden av
domstolen forefaller det mig som om
bestimmelserna i artikel 14.1 a inte skall
tolkas restriktivt pad den grunden att de —
vilket framférs av den belgiska och den
tyska regeringen — utgér undantag frin
den huvudregel som faststills genom for-
ordningen (lagen i anstillningsstaten). Det
forefaller mig som om artikel 14.1 a utgér
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lex specialis, som ir helt i enlighet med
forordningens grundliggande syften och
utformad fér att frimja arbetskraftens fria
rorlighet, liksom #dven en annan grund-
liggande frihet enligt fordraget, ndimligen
friheten att tillhandahdlla tjanster. Lydelsen
av artikel 14.1 a skall dirfor inte tolkas
restriktivt utan ges en normal innebord.

32. Domstolen har ocksd tillhandahallit
vigledning sdvitt avser inneborden av
uttrycket ”foretag, till vilket han normalt
dr knuten” i artikel 14.1 a. For att fast-
stilla om en arbetstagare har sints ut till
virdlandet av ett foretag till vilket han
normalt ir knuten dr det nodvindigt att
avgora om han med beaktande av samtliga
omstindigheter kring anstillningen fortsit-
ter att std under detta foretags ledning
under hela utsindningsperioden (domen i
malet van der Vecht, s. 457). Att en arbets-
tagare som dr utsind utomlands kvarstar i
forhallandetr till arbetsgivaren bekriftas
fraimst av den omstindigheten att lonen
utbetalas av arbetsgivaren samt att denne
kan avskeda honom vid eventuell misskot-
samhet vid utférandet av arbetet hos upp-
dragsgivaren. Det dr ocksd av vikt att
uppdragsgivaren inte star i skuld till arbets-
tagaren utan enbart till dennes arbetsgivare
(domen i milet Manpower, punkterna 18
och 19). Av betoningen av sambandet
mellan den utsinde arbetstagaren och fore-
taget i den forsta staten drar Fitzwilliam
slutsatsen att beskaffenheten av foretagets
forbindelse med den forsta staten saknar
betydelse.

I-894

33. Domstolen har dock ocksd uttalat att
regeln om utsinda arbetstagare sdvitt avser
forordning nr 3 ir begrinsad till arbets-
tagare som ir anstillda av “foretag som
normalt bedriver verksamhet inom den
stats territorium dir de 4r etablerade”
(domen i milet Manpower, punkt 16).
Det dr virt att notera att domstolen fast-
stillde kravet att foretaget skall bedriva
verksamhet i den berérda medlemsstaten
pd grundval av villkoret i forordning nr 3
att foretaget skall ha en inrdttning i den
medlemsstaten. Enligt min mening efter-
strivade domstolen genom detta villkor,
vilket kommissionen pédpekat, att utesluta
fall dir foretaget enbart hade en fiktiv
nirvaro i den forsta staten fran regeln om
utsinda arbetstagare; dirav kravet att fore-
taget normalt skall bedriva verksamhet i
etableringsstaten. Anvindningen av termen
“normalt” forefaller inte avsedd att med-
féra att den forsta staten skall vara fore-
tagets huvudsakliga verksamhetsort. Det
finns heller inte utrymme att uppstilla
ndgra kvantitativa férutsdttningar rérande,
till exempel, storleken pa omsittningen i en
viss medlemsstat. Det som fordras ir att
egentlig foretagsverksamhet bedrivs i den
forsta staten.

34. Det saknas helt grund for att uppstilla
mer ingdende villkor avseende forordning
nr 1408/71, eftersom artikel 14.1 a inte
foreskriver nigra villkor i detta hinseende
och till skillnad frin artikel 13 i férordning
nr 3 inte ens kridver att "foretaget har en
inrdttning” i den berorda medlemsstaten.
D3 artikel 14.1 a maste anses syfta till att
ticka enbart sddana fall dd utsindningen ar
dkta, kan det dndid — sirskilt genom



uttrycket ?{oretaget, till vilket han normalt
ar knuten” — uppfattas som ett krav att
foretaget bedriver affirsverksamhet i den
forsta staten. Kravet att foretaget bedriver
verklig affirsverksamhet i den berérda
staten kan enligt min uppfattning forsvaras
av nodvindigheten att motverka missbruk
och utestinga féretag som inte har en
verklig nirvaro. Men det bér inte g lingre
in sa.

35. Det har hivdats att det dr nodvindigt
att uppstilla kvantitativa villkor i syfte att
motverka risken for missbruk, exempelvis
avseende omfattningen av den verksamhet
som foretaget for uthyrning av arbetskraft
utovar i de olika medlemsstaterna, sirskilt
omsittningens storlek och antalet anstillda
i berorda medlemsstater.

36. Sddana kriterier anvinds av LISV. | ett
beslut av den 13 juni 1997 uttalade LISV
att myndigheten avsdg att tolka administ-
rativa kommissionens beslut nr 16217 p3
foljande sitt. Innebérden av uttrycket att
foretaget ”i vanliga fall utévar sin verk-
samhet” ir att verksamhetens kirna skall
finnas i det land frdn vilken arbetstagaren
sdnds ut. Huruvida s3 ar fallet skall avgoras
med hinsyn till de faktiska omstindighe-
terna i det enskilda fallet. Bland annat kan
toljande faktiska omstindigheter tas i
beaktande: var foretaget grundades och av
vem, sedan nir foretaget har varit verksamt

17 — Se ovan punkt 16.

FTS

i den sindande staten, vilken verksamhet
som bedrivs i den sindande staten respek-
tive i Nederlinderna, den arliga omsitt-
ningens storlek i Nederlinderna jimfért
med omsdttningen i den sindande staten,
antalet tillfilligt anstillda i den sindande
staten jimfért med antalet tillfilligt
anstillda utsinda till Nederlinderna pa
arsbasis, huruvida foéretaget har egna loka-
ler och ledning i den sindande staten, om
det finns en inrittning, permanent repre-
sentation, ledningskontor och/eller lokaler i
Nederlinderna, om personalen rekryteras i
Nederlinderna eller i den sindande staten
samt huruvida foretaget betalar socialfér-
sidkringsavgifter i den sdndande staten.

37. Aven om detta allminna policybeslut
antogs efter det beslut rérande Fitzwilliam
som nu ir i friga forefaller det som om
LISV tillimpade samma kriterier vid avgo-
randet av beslutet i férhallande till Fitzwil-
liam, atminstone vad giller Fitzwilliams
omsittning, antal anstillda i Nederldn-
derna och slag av anstillning i Nederlin-
derna.

38. Anvindningen av sddana kriterier fér-
ordas — i varierande utstrickning — av
den nederlindska, den tyska och den bel-
giska regeringen. Enligt min uppfattning ir
det dock omojligt act utlisa sddana krav i
lydelsen av artikel 14.1 a.
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39. Som Fitzwilliam anmarker kan antalet
anstillda i envar av de tvd medlemsstaterna
och/eller omsittningens storlek variera i
betydande utstrickning fran en tid pé aret
till en annan och det vore oacceptabelt om
en anstillds stillning tilldts skifta fram och
tillbaka pd grund dirav. Det skulle, som
den irlindska regeringen har anmairke,
omintetgdora syftet bakom regeln om
utsidnda arbetstagare, vilket ir att undvika
de administrativa svdrigheter som skulle
uppstd om det var nédvindigt att for korta
anstillningsperioder byta frin en medlems-
stats socialférsikringssystem till en
annans. 18

40. P4 samma sdtt saknar det betydelse
vilket slags verksamhet som bedrivs i
respektive stat. Domstolen har faktiskt
redan slagit fast att detta har liten betydelse
vid tillimpningen av regeln om utsinda
arbetstagare (domen i malet van der
Vecht). Ett siddant synsitt dr utomordent-
ligt klokt, sdrskilt som viss verksambhet
enbart eller huvudsakligen utévas i ett
begrinsat antal stater. Tulpanskord i
Nederldnderna kan vara ett exempel. Det
kan inte pd allvar goras gillande att en
arbetstagare inte kan vara utsind till en
annan medlemsstat av ett foretag i den
mening som avses i artikel 14.1 a enbart pa
grund av att arbetets natur skiljer sig fran
den verksamhet som foretaget bedriver i
den forsta staten.

18 — Se domen i milet Manpower (ovan fotnot 15), punkt 10.
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41. Det forefaller vara en allmin uppfatt-
ning bland dem som avgett yttranden att
rena “brevlddeféretag” (till exempel bolag
som enbart har en fiktiv nidrvaro for att
kunna skéta pappershanteringen genom en
viss medlemsstat) inte skall kunna komma i
itnjutande av regeln om utsinda arbets-
tagare.

42. Det har dock inte pastatts att Fitzwil-
liam ir enbart ett "brevladeforetag”. Dess-
utom innehiller artikel 14.1 a i forord-
ningen i sig sjidlv visst skydd mot den
sortens missbruk: for det forsta att arbetet
inte fir forvintas vara lidngre dn tolv
manader och for det andra att arbetstaga-
ren inte far sindas ut for att ersdtra nagon
som har fullgjort sin utsindningsperiod.
Domstolen har dirtill, vilket anférts tidi-
gare, 12 understrukit vikten av att en verklig
anknytning uppritthills mellan foretaget i
frdga och den anstillde som uppges vara
utsind utomlands.

43. Som kommissionen har anmirkt utgér
dessa begrinsningar ett betydande skydd
mot missbruk av systemet. Jag ser inget
ytterligare behov av att vid tillimpningen
av socialférsikringsreglerna begrinsa ett
foretags valmoijlighet i friga om den stat i
vilken det avser att inrédtta sig och anstilla
personal under forutsittning att, som 1i
detta fall, den staten erkidnner bolagets
etablering och inte har nidgon invindning

19 — Punkt 32.




mot att dess egna socialférsikringsregler
tillimpas och féretaget bedriver dtminstone
viss verksambhet i denna stat.

44, Den nederlindska regeringen har fram-
héllit att allminintresset fordrar att till-
limpningen av regeln om utsinda arbets-
tagare avgrinsas strikt och att det inte ir
tillrackligt att enbart “brevlddeforetag”
undantas. Jag delar av foljande skil inte
uppfattningen att regeln maste tolkas strikt.

45. Det enda som idr problematiskt i detta
slags mal dr vilken stats socialforsikrings-
system som skall tillimpas. Det kan i vissa
fall vara sa att det vore mer fordelaktigt for
en arbetstagare om reglerna i den stat till
vilken han dr utsind tillimpades. Det ir
dock inte till skada for allminintresset att
inte tillampa dessa regler.?9 (Aven for
arbetstagarna ir det rent av si, vilket
domstolen uttalade i malet Manpower, 2!
att en tillimpning av socialférsikringssy-
stemet i den stat till vilken han dr utsind
oftare skulle medféra att en arbetstagare
missgynnades dn gynnades, eftersom natio-
nella socialférsikringssystem vanligen
undantar korta perioder fran vissa sociala
férmdaner). 22 Inte heller rubbas den finan-
siella jaimvikten inom virdstatens social-

20 — Jamfor dom av den 3 december 1974 i mal 33/74, van
Binsbergen (REG 1974, s. 1299; svensk specmlutgava,
volym 2, s. 379) och av den 5 oktober 1994 i mal C- 23/93,
TV 10 (REG 1994, s. 1-4795; svensk specialutgiva, volym
16).

21 — Punkr 12,

22 — Jimfér domstolens hinvisning till allminintresset i friga
om socialt skydd for arbetstagare i dom av den 28 mars
1996 i mal C-272/94, Guiot (REG 1996, s. 1-1905),
punkterna 16 och 17.

forsikringssystem om reglerna dir inte till-
limpas, eftersom det ir den stat som
fortsatt uppbir bidragen som stdr f6r kost-
naden foér behandling av, eller férmaner fér,
den utsinde arbetstagaren i virdstaten. 23

46. Den nederlindska regeringen har
invant atc tillimpningen av regeln om
utsinda arbetstagare i férevarande fall ir
till nackdel for nederlindska foretag, efter-
som de har hogre socialférsikringskostna-
der och dirfér inte kan konkurrera pa
samma villkor, Detta dr dock en naturlig
konsekvens av den gemensamma markna-
den.24 Som kommissionen anfoérde vid
férhandlingen har medlemsstaterna genom
att behdlla behorigheten i socialférsik-
ringsfrigor ocksad accepterat att det kom-
mer att finnas skillnader mellan systemen i
de olika medlemsstaterna. De kan nu inte
motsitta sig att foretag och arbetstagare
utnyttjar sina grundlidggande friheter enligt
fordraget med motiveringen att utnyttjan-
det av dessa friheter kan innebira en fordel
for de berérda foretagen eller arbetsta-
garna.

47. Sammanfattningsvis anser jag att det dr
lamplige act bibehdlla det villkor som upp-
stills i domstolens dom i malet Manpower i
forhallande till forordning nr 3, att fore-
taget normalt maste bedriva verksamhet i
den stat, dir det intygats att dess lagstift-
ning fortsatt skall tillimpas. Denna formu-

23— {)éimfér domstolens hinvisning till nodviindigheten av att
ibehdila sambandet i skattesystem i dom av den 28 janu-
ari 1992 i mal C-204/90, Bachmann (REG 1992, s. 1-249).
24 — Se, i ett annat sammanhang, generaladvokaten La Pergolas
forslag till avgérande foredraget den 16 juli 1998 1 mal
C-212/97, Centros (dom av den 9 mars 1999, REG 1999,

s. [-1459).
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lering skall dock inte utlidsas sd att den
innebdr att foretaget vanligtvis, i betydelsen
huvudsakligen, maste bedriva verksambhet i
denna stat utan snarare sa att foretaget
verkligen mdste bedriva ndgon verksamhet
dir. Det forefaller som om detta synsitt
delas av den irlindska, den franska och den
brittiska regeringen. Kommissionen anser
att féretaget maste utdva omfattande verk-
samhet i den forsta staten och inte enbart
ha en formell, administrativ anknytning till
denna stat.

48. Det ir enligt min uppfattning inte
noédvindigt att i forevarande mil — om
alls — faststdlla den lagsta tillitna nivan
for och arten av den verksamhet som maéste
bedrivas i den stat frdn vilken arbetstagaren
uppges vara utsind, eftersom det framgar
att Fitzwilliam inte bara har sitt sidte i
Irland utan ocksd har en stor andel admi-
nistrativ personal anstilld dir och tillhan-
dahaller ett stort antal personer till den
irlindska marknaden. Det framgir dess-
utom att de arbetstagare som ér utsinda till
Nederldnderna dr irlandska arbetstagare
som dr bosatta i Irland. Det har inte
pastitts att Fitzwilliam skulle vara enbart
ett "brevlideforetag”. 1 vilket fall som helst
medf{6r tillimpningen av de skyddsregler
som ingar i sjilva lydelsen av forordning
nr 1408/71 att regeln om utsinda arbets-
tagare inte missbrukas.
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Den andra fragan

49. Den andra frigan som stills av den
nationella domstolen ror i vilken utstrick-
ning medlemsstaterna ir bundna av E 101-
intyg som utfirdats av andra medlemssta-
ter. Som nidmnts tidigare utfirdas sidana
intyg med stod av artikel 11 i forordning
nr 574/72.25 De utvisar att en viss arbets-
tagare ir utsdnd till en annan medlemsstat
och att lagstiftningen i den stat frn vilken
han sints ut idr fortsatt tillimplig.

50. Frigan om dessa intygs stillning har
redan utforligt behandlats av generaladvo-
katen Lenz i hans forslag till avgorande i
midlet Calle Grenzshop Andresen26 och av
generaladvokat Ruiz-Jarabo Colomer i
hans forslag till avgorande i malet Barry
Banks m.fl. 27

51. Domstolen har berort frigan om
diverse andra intyg utfirdade av medlems-
stater pi socialférsikringsomridet. 28 Som
generaladvokat Lenz uttalade i malet Calle
Grenzshop Andresen?® finns det dock
minga olika sorters intyg med olika syften.
Foljaktligen dr det omojligt att ge ett
abstrakt svar pa frigan om sadana intygs

25 — Se ovan punkt 19.

26 — Se ovan fotnot 12. Se Atergivningen av formuliret E 101.

27 — Férslag till avgdrande foredraget den 26 november 1998 i
mil C-178/97.

28 — Se till exempel dom av den 11 mars 1982 i mal 93/81,
Knoeller (REG 1982, s. 951), dom av den 8 juli 1992 i mal
C-102/91, Knoch (REG 1992, s. 1-4341) och dom av
den 2 maj 1996 i mdl C-206/94, Paletta (REG 1996,
s. [-2357).

29 — Se forslaget till avgdrande, punkterna 56 och 57.



rattsverkningar. Den enda gemensamma
nimnaren dr kanske att, som domstolen
konstaterade i milet Knoeller, 3% den ritts-
liga betydelsen av formuliret i friga maste
bedémas mot bakgrund av artik-
larna 48—S51 i EG-fordraget, vilka utgér
grunden for férordning nr 1408/71.

52. Artiklarna 48—351 syftar givetvis till att
frimja den fria rorligheten for arbetstagare.
Det dr uppenbart att den fria rérligheten
for arbetstagare skulle hindras om mer 4n
ett socialférsikringssystem samtidigt till-
limpades pa migrerande arbetare. En av de
grundliggande principerna i férordning
nr 1408/71 (som fastslis i artikel 13.1) ir
just att enbart en medlemsstats lagstiftning
skall vara tillaimplig.

53. Ett E 101-intygs funktion &r att utvisa
vilket socialférsikringssystem som tillim-
pas pa en utsind arbetstagare. For att
anvianda generaladvokat Lenz uttryck:
”Nir forklaringen i formulir E 101 inte
erkdnns av den behoriga myndigheten i en
annan medlemsstat, kan detta endast
betyda att den myndigheten anser att en
annan lagstiftning dn den som formularet
anger dr den tillimpliga, vilket kan leda till
dubbelforsikring med alla dartill knutna
konsekvenser.” 31 Han drog slutsatsen att
ett sadant resultat stod i strid med syftena
med artiklarna 48—351 i férdraget.

30 — Domen, punkt 9.
31 — Forslaget till avgorande, punkt 61.
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54. Det ir enligt min uppfattning uppen-
bart att det strider mot gillande ridtt om
myndigheterna i en medlemsstat ensidigt
underkinner ett E 101-intyg som utfirdats
av myndigheterna i en annan medlemsstat.
Sdrskilt anser jag att det dr absolut nod-
vindigt att varje tvist mellan nationella
myndigheter i friga om tillimplig lagstift-
ning skall l6sas mellan dessa myndigheter.
Det skall inte vara mojligt for envar av
staterna att kriva bidrag frin den berérde
arbetstagaren och 6verlimna at honom att
losa fragan, kanske till och med genom en
process. Som Fitzwilliam uttalade vid for-
handlingen har en siddan losning — dven
om felaktigt inbetalda avgifter kan krivas
dter — alla forutsittningar att bli oforut-
sebar, utdragen och kostsam. Den strider
dirigenom mot syftet bakom regeln om
utsinda arbetstagare, nimligen artt
”komma till rdtta med hinder for arbets-
kraftens fria rorlighet och... uppmuntra
ekonomiskt utbyte samtidigt som administ-
rativa svarigheter foér arbetstagare, foretag
och socialférsikringsorganisationer und-
viks”, 32

55. Virdstaten kan enligt min mening inte
patvinga sitt eget socialférsikringssystem
om inte — och inte forrin — det E 101-
intyg som utfirdats av den andra staten har
aterkallats av den utfirdande myndigheten.
Den omstindigheten att intyget baseras pa
ett standardformulir som utformats av
administrativa kommissionen, vars beslut
inte dr bindande for nationella myndig-
heter, saknar betydelse. Det dr den behoriga
institutionen som upprittar intyget genom

32 — Domen i milet Manpower (ovan fotnot 15), punkt 10.
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att fylla i formuliret, och intyget fir sin
auktoritet genom artikel 11 i férordning
nr 574/72.33

56. Medlemsstaternas skyldigheter i detta
avseende hirror inte bara fran férordning
nr 574/72 utan ocksd mer generellt frin
artikel 5 i EG-fordraget, som kriver av
medlemsstaterna att de vidtar alla limpliga
atgdrder, bdde allminna och sirskilda, for
att sikerstilla att de skyldigheter fullgérs
som foljer av detta fordrag eller av dtgirder
som vidtagits av gemenskapens institutio-
ner. Artikel 5 mdste uppfattas si, att
medlemsstaterna, och deras socialférsik-
ringsinstitutioner i synnerhet, drligt méste
samarbeta for att ge full verkan &t gemen-
skapsbestimmelserna pa socialférsikrings-
omradet och sikerstilla att de mal som
anges i artiklarna 48—S51 i foérdraget upp-
nas. De myndigheter i medlemsstaterna
som utfirdar E 101-intyget mdste se till
att villkoren foér dess utfirdande dr upp-
fyllda, medan myndigheterna i virdstaten
inte ensidigt fir underkdnna ett utfirdat

intyg.

57. 1 enlighet med den samarbetsskyldighet
som foreskrivs i artikel 5 1 fordraget skall
medlemsstaterna radgora med varandra for
det fall oenighet uppkommer rérande till-
limplig lagstiftning. Om saken 4nd3 inte

33 — Jimfér dock domstolens resonemang i domen i mal
C-102/91, Knoch (ovan fotnot 28), punkterna 50—54.

I-900

kan lésas kan som en sista utvdg, sisom
generaladvokat Lenz uttalade, tvisten
anhingiggoras vid denna domstol enligt
artiklarna 169 eller 170 i EG-foérdraget. 34

58. Det har hivdats att virdstaten trots allt
kan vigra att erkdnna ett intyg som grun-
das pd en uppenbar felaktighet och att
generaladvokat Lenz sjilv erkinde undan-
tag av detta slag. Enligt min uppfattning
mdste dock virdstaten ocksd i sidana fall
kontakta den utfirdande myndigheten och
far inte ensidigt limna intyget utan avse-
ende. Om felaktigheten verkligen 4r uppen-
bar eller virdstaten kan visa att intyget
erhallits genom bedrigeri, kan det inte
moéta ndgot hinder fér den utfirdande
myndigheten atc dterkalla intyget. Om den
utfirdande myndigheten dndd vigrar att
aterkalla sitt intyg, skall tvisten lésas
mellan de behoriga myndigheterna pa det
sitt som anférts ovan, eftersom arbets-
tagaren inte under nagra férhédllanden far
omfattas av tvd socialforsikringssystem
samtidigt.

59. Enligt kommissionen idr det den natio-
nella domstolen, och som en sista utvig
EG-domstolen, som skall avgéra om vill-
koren i foérordningen ir uppfyllda om
innehallet i ett E 101-intyg som utfirdats
av en medlemsstat ifrdgasatts av en annan
medlemsstat. Kommissionen berér dock
inte nirmare vilken av de tvd medlemssta-
ternas domstolar som ir behorig och hur
eventuella motstridigheter mellan deras
avgoranden skall losas.

34 — Forslaget till avgdrande, punkt 66.



60. Med det synsitt som jag antagit i friga
om de principer som giller for artikel 14.1
a i férordning nr 1408/71 och betydelsen av
ett E 101-intyg, dr det endast domstolarna i
den utfirdande staten som kan 6verpréva
beslutet att utfirda intyget. Den behorighet
som tillkommer domstolarna i virdstaten
ar enligt min uppfattning begrinsad till att
upphiva virdstatens beslut att inte erkinna
intyget och betrakta arbetstagaren som om
han omfattades av socialférsikringssyste-

Forslag till avgorande

met i den senare staten. En sddan uppdel-
ning av behorigheten 6verensstimmer med
den gingse principen att beslut som fattas
av en medlemsstats myndigheter skall over-
provas av domstolar i den staten. Det dr
ocksd en l6sning som ir bittre limpad for
att undvika risken fér motstridiga beslut, ge
full effeke till E 101-intyget samt se till att
arbetstagaren inte i strid mot syftet med
forordning nr 1408/71 omfattas av tva
socialférsikringssystem samtidigt.

61. P4 grund hirav skall de fragor som har stillts av Arrondissementsrechtbank
Amsterdam enligt min uppfattning besvaras pa foljande sitt:

1) Mpyndigheterna i en medlemsstat ir inte behoriga att tolka bestimmelserna i
artikel 14.1 a i férordning (EEG) nr 1408/71 av den 14 juli 1971 p4 sa sitt att
ytterligare krav eller villkor uppstills som inte nimns uttryckligen i dessa

bestimmelser.

Dessa bestimmelser ir tillimpliga da en arbetstagare ir anstilld vid ett

foretag i syfte att sindas ut till en annan medlemsstat, under férutsittning att
arbetstagaren fortsdtter att std under detta foretags ledning under hela
utsdndningsperioden och att foretaget bedriver egentlig affirsverksamhet i
den medlemsstat fran vilken arbetstagaren sinds ut.
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3) Ett E 101-intyg som utfirdats med stod av artikel 11.1 i rdets f6rordning
(EEG) nr 574/72 av den 21 mars 1972, fortsitter att gilla fram till dess att det
terkallas av den utfirdande myndigheten. Om myndigheterna i en annan
medlemsstat anser att forutsittningarna for utfirdande av intyget inte ar
uppfyllda, har de inte rdtt att betrakta intyget som rittsstridigt utan ar
skyldiga att anmoda den utfirdande medlemsstaten att dterkalla detsamma.
Berorda medlemsstater ir forpliktade att forsoka losa fragan genom att arlige
fullgbra den samarbetsskyldighet som foreskrivs i artikel 5.1 i EG-fordraget.
Om de inte formar 16sa frigan, ankommer det pd gemenskapsmyndigheterna
eller, om det dr nodvindigt, pd EG-domstolen att losa den.
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