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SAKA KOMMISJONEN MOT LUXEMBURG

Notat til samarbeidende avdeling innafor Oslofjordkonferansen

EF-domstolen avsa 19. juni 2008 dom i saka EU-kommisjonen mot storhertugdømmet Luxemburg
. EF-domstolen mener at Luxemburg har gått for langt i å gjøre sine arbeidsvilkår gjeldende for utenlandske tjenesteytere. 

EUs utstasjoneringsdirektiv pålegger medlemsstatene å sørge for at utenlandske foretak som sender ut arbeidstakere til deres territorium i forbindelse med tjenesteyting, garanterer arbeiderne sine ei hard kjerne av arbeidsvilkår som er nærmere fastlagt i direktivet: minstelønn, herunder overtidsbetaling, ferie og feriepenger, lengste tillatte arbeidstid og korteste hviletid, helse, miljø og sikkerhet, særskilte arbeidsvilkår for utleide arbeidere, likebehandlingsbestemmelser og vernetiltak for gravide, kvinner som nylig har født, barn og ungdom. 

Ut over det er direktivet, etter ordlyden, åpent i flere retninger. Direktivet er ikke til hinder for å benytte slike arbeidsvilkår som er gunstigst for arbeiderne
. Det er heller ikke til hinder for å benytte andre arbeidsvilkår enn de som er fastlagt i den harde kjerna, om det dreier seg om bestemmelser som gjelder den ”offentlige orden”
. Det er denne siste bestemmelsen saka kommisjonen mot Luxemburg i første rekke handler om.

Hva som er ”offentlig orden” har vært omstridt, både før og etter direktivet ble vedtatt. Kommisjonen viser i sin klage til Rådets og kommisjonens erklæring nr. 10 som ble avgitt i forbindelse med at utstasjoneringsdirektivet ble vedtatt, og der ”offentlig orden” blir presisert dit hen at det bl.a. skal forstås slik at det dekker slike obligatoriske regler som ikke kan fravikes og som i kraft av sin art og sitt formål oppfyller tvingende krav i allmennhetens interesse”.
 

Kommisjonen har ellers lenge ment at flere medlemsstater har gått for langt i å gjøre sine arbeidsvilkår gjeldende for utenlandske utsendte arbeidstakere, deriblant Belgia og Luxemburg.

Både prinsipielt og når det gjelder de konkrete ankepunktene mot Luxemburg, som vi kommer tilbake til, har kommisjonen fått fullt medhold av EF-domstolen, og vel så det.

EF-domstolen fastslår i dommen at lista over arbeidsvilkår som kan gjøres gjeldende for utenlandske tjenesteytere og som er fastlagt i den harde kjerne, er ei uttømmende liste
. Dette er en nyhet i EF-domstolens rettspraksis.

Mens medlemsstatene tidligere også har vært innrømmet et visst slingringsmonn i å avgjøre hva i deres lovgiving som er ufravikelig
, så innskrenker denne dommen seg til å slå fast at adgangen til å gjøre gjeldende andre vilkår enn den harde kjerna må tolkes strengt, og at omfanget ikke kan fastlegges ensidig av medlemsstatene uten noen kontroll fra EUs institusjoner
. 
Kommisjonens klage og EF-domstolens domsavsigelse

I april 2004 tilskrev kommisjonen regjeringen i Luxemburg om at Luxemburg etter kommisjonens oppfatning hadde implementert utstasjoneringsdirektivet feil og i strid med EUs forbud mot restriksjoner på den frie flyten av tjenester. Ettersom Luxemburg på tre av disse punktene var uenig i klagemålet, brakte kommisjonen saka inn for EF-domstolen i juli 2006.

Det første klagepunkt gjaldt at Luxemburg har tolket ”offentlig orden” for vidt og med det gått for langt i å gjøre sin lovgiving gjeldende for utenlandske tjenesteytere.

Det andre klagepunktet gjaldt at Luxemburg ikke hadde fulgt pålegget i utstasjoneringsdirektivet om å sikre utenlandske utsendte arbeidere som arbeidet i Luxemburg en lengste tillatt arbeidsdag og ei kortest tillatte hviletid. Her innrømmet den luxemburgske regjeringen sin brøde, og denne delen av dommen blir ikke gjenomgått nærmere.

Det tredje og det fjerde klagepunktet gjaldt at Luxemburg krevde at foretak som driver virksomhet i Luxemburg før de påbegynner arbeidet skulle stille til rådighet slik dokumentasjon som arbeidstilsynet mente var nødvendig for å kontrollere virksomheten, og at det skulle oppnevne en ”ad hoc” representant bosatt i Luxemburg med ansvar for å oppbevare denne dokumentasjonen. Dette var ifølge kommisjonen i strid med EU-traktatens forbud mot restriksjoner på den frie flyten av tjenester.

I den luxemburgske utstasjoneringsloven
 er en lang rekke områder av landets arbeidsrett gjort gjeldende for utsendte arbeidere som arbeider midlertidig i Luxemburg.  Det er på fire av disse områdene kommisjonen har ment at Luxemburg hadde gått for langt i å gjøre sin lovgiving gjeldende. Det gjelder reglene om

- skriftlige arbeidsavtaler,

- automatisk tilpassing av lønna til utviklinga i leveomkostningene,

- regulering av deltidsarbeid og midlertidige ansettelsesforhold, og

- kollektivavtaler.

Kravet til en skriftlig arbeidsavtale

EF-domstolen viser først til at dette kravet ikke er et av kjernevilkårene i utstasjoneringsdirektivet.

Domstolen viser deretter til at Luxemburg ikke kan gjøre sine krav til arbeidsavtale gjeldende for utenlandske tjenesteytere fra andre medlemsstater, ettersom de allerede er underlagt tilsvarende krav i hjemlandet, som følge av EUs direktiv 91/533. 

Automatisk regulering av lønninger

Den luxemburgske utstasjoneringsloven har en bestemmelse om automatisk tilpassing av lønna til utviklinga i leveomkostningene. Kommisjonens klage gjaldt her at ettersom disse reguleringsbestemmelsene ikke bare gjaldt minstelønninger, men også reallønninger, så kan de ikke gjøres gjeldende for utenlandske tjenesteytere. EF-domstolen ga også her kommisjonen medhold. Det er verdt å merke seg at EF-domstolen her går lenger enn hva generaladvokaten i saka gikk inn for. Generaladvokaten mente at ettersom en tilpassing av lønna til utviklinga av levekostnadene også kom mistelønningene til gode, så måtte kommisjonens klage forkastes. EF-domstolen inntok ei anna holdning. Ettersom reguleringsbestemmelsen også omfatter andre lønninger enn minstelønningene, så kan bestemmelsen ikke gjøres gjeldende for utenlandske tjenesteytere.

Midlertidige ansettelser

EF-domstolen viser også her til at vilkår for midlertidige ansettelser ikke er med i den harde kjerne av arbeidsvilkår som ifølge utstasjoneringsdirektivet skal garanteres utsendte arbeidere. Så viser den til at ettersom tjenesteyteren er underlagt tilsvarende lovgiving i hjemlandet, så kan ikke Luxemburg gjøre sin lovgiving om deltidsansettelse og midlertidig ansettelse gjeldende for utenlandske tjenesteytere fra andre medlemsstater.

Tariffavtaler

Den luxemburgske utstasjoneringsloven gjør bestemmelser som følger av tariffavtaler som er allmenngjort gjeldende for utenlandske tjenesteytere på linje med arbeidsvilkår som er fastsatt i lov og forskrift.  Dessuten har lovens en bestemmelse om at ”kollektive arbeidsavtaler” i sin alminnelighet, det vil si avtaler som ikke er allmenngjort, også skal gjelde for utenlandske tjenesteytere. Hvordan dette foregår i praksis framgår ikke av framstillinga i dommen. Uansett fastslår dommen at Luxemburg ikke kan ha ei lovgiving som gjør bestemmelser som er fastsatt i tariffavtaler som ikke er allmenngjort, gjeldende for utenlandske tjenesteytere. 

Krav om at utenlandske tjenesteytere skal holde dokumentasjon til rådighet for tilsynsmyndighetene i arbeidslandet

Den tredje og fjerde klagen gjelder altså at Luxemburg har en lovgiving som pålegger utenlandske tjenesteytere å oppbevare de dokumentene som er nødvendig for å kontrollere at det oppfyller forpliktelsene sine etter utstasjoneringsloven hos en ad hoc-representant som er bosatt i Luxemburg, ikke bare før oppdraget begynner, men også i en ikke nærmere begrensa periode etter at oppdraget er avslutta.

Også her får kommisjonen fullt medhold. Luxemburg kan ikke kreve at en utenlandsk tjenesteyter skal holde dokumenter til rådighet før oppdraget begynner, ettersom det er i strid med forbudet mot restriksjoner på friheten til å yte tjenester. Og Luxemburg kan ikke kreve at slike dokumenter skal oppbevares hos en ad hoc-representant som er bosatt i Luxemburg, så lenge dokumentene like gjerne kan oppbevares av en av de utsendte arbeiderne på byggeplassen. Og Luxemburg kan ikke kreve at en utenlandsk tjenesteyter skal oppbevare dokumenter i Luxemburg etter at oppdraget er avslutta, ettersom tilsynsmyndighetene like gjerne kan skaffe seg dokumentene fra tilsynsmyndighetene i hjemlandet til tjenesteyteren.

Hva får dommen å si for oss?

Dommen fullfører den omtolkinga av utstasjoneringsdirektivet som ble innledet med Laval-dommen og videreført i Rüffert-dommen. Med disse tre dommen – Laval, Rüffert og kommisjonen mot Luxemburg - er EUs utstasjoneringsdirektiv forvandlet fra et minimumsdirektiv til et både minimums- og et maksimumsdirektiv.

Dommen er direkte overførbar til våre forhold bare på ett punkt. I Norge har vi, i likhet med Luxemburg, gjort gjeldende våre krav til arbeidsavtale og til hva arbeidsavtalen skal inneholde. Det kan vi da kanskje ikke fortsette å gjøre.

Dommen betyr ikke at utenlandske utsendte arbeidere fra EU-landene ikke lenger behøver å ha en arbeidsavtale. Kravet til en skriftlig arbeidsavtale, eller et tilsvarende dokument i form av et ansettelsesbrev, gjelder i alle EU-land. Kravet følger av et EU-direktiv
. Den norske lovgivingen er en implementering av dette direktivet. Polske eller litauiske formkrav til arbeidsavtalen er ikke nødvendigvis veldig forskjellige fra de norske formkravene, sjøl om de norske reglene på noen punkter går lenger enn kravene i EU-direktivet.

På de andre områdene Luxemburg er dømt, har vi ingen tilsvarende lovgiving som er gjort gjeldende for utenlandske tjenesteytere.

Ringvirkningen av dommen, eller av de tre dommene, vil likevel kunne bli merkbare etter hvert. Dommene berører ikke adgangen til å gjøre gjeldende ei minstelønn og slike arbeidsvilkår som er fastlagt i den harde kjerna i utstasjoneringsdirektivet for utsendte utenlandske arbeidere. De berører heller ikke adgangen til å allmenngjøre tariffavtaler. Men de kan begrense omfanget av arbeidsvilkår, ut over den harde kjerna, som det er mulig for oss å gjøre gjeldende for utsendte arbeidere.

23.6.2008 Kjell Skjærvø

� Sak C-319/06.


� Rådsirektiv 96/71EU om utsending av arbeidstakere I forbindelse med tjenesteyting, artikkel 3(1).


� Direktiv 96/71EU artikkel 3 (7).


� Direktiv 96/71EU artikkel 3 (10).


� “…the expression ‘public policy provisions’ is to be construed as covering those mandatory rules from which there can be no derogation and which, by their nature and objective, meet the imperative requirements of the public interest.” 


� Dette fastslås i paragraf 26 og gjentas i paragraf 31 i dommen.


� Se for eksempel COM(2003)458 om implementeringen av Direktiv 96/71EF i medlemsstatene.


� EF-domstolen viser i denne forbindelse til Omega-dommen fra 2004 (Sak C-36/02), der EF-domstolen avsa dom for at fellesskapsretten ikke var til hinder for å forby en ”laserdrome” i Bonn, der det ble simulert drap, av hensyn til den offentlige orden, for så vidt som dette krenket den menneskelige verdighet. Å hindre at noen gjør seg næring av at unger leiker at de dreper hverandre, kan altså rettferdiggjøres av hensyn til den ”offentlige orden”.  Men å sikre utsendte utenlandske arbeidere som arbeider i Luxemburg samme arbeidsvilkår som luxemburgske arbeidere, kan ikke rettferdiggjøres av hensyn til ”offentlig orden”.


� Lov av 20. Desember 2002 om gjennomføring av direktiv 96/71 og kontroll med anvendelsen av arbeidsretten.


� Direktiv 91/533 om arbeidsgivers plikt til å informere de ansatte om de arbeidsvilkår som gjelder for ansettelsesforholdet.
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