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English Summary


Förord

Den nordiska modellen, med starka självständiga arbetsmarknadsparter, hög organisationsgrad och omfattande grad av arbetsmarknadsreglering genom kollektivavtal är unik. Den är framför allt unik i ett vidare europeiskt och internationellt perspektiv. Modellen är flexibel och har utvecklats utifrån vart och ett av de olika nordiska ländernas förutsättningar. På Island och i Finland är de partstecknande kollektivavtalen allmängiltiga, i Danmark och Sverige gäller avtalsfrihet på arbetsmarknaden medan Norge har en kombination av de två systemen. Den nordiska modellen är den grundläggande förutsättningen för att uppnå målen om ekonomisk, social och ekologisk utveckling, tillväxt och välstånd. Kombinationen av starka välfärdssystem, flexibla kollektivavtalsmodeller och allt grönare företag och verksamheter främjar tillväxt och stärker den nordiska konkurrenskraften.

Ryggraden i den nordiska modellen är kollektivavtalen. En av styrkorna är att de över tiden, genom parternas ansvar, hela tiden utvecklats och förändrats utifrån aktuella förutsättningar. Samtidigt utsätts modellen och avtalen för stora utmaningar ur många olika perspektiv. En sådan utmaning är när de nordiska kollektivavtalen och dess regleringar möter den ofta detaljerade lagstiftningen på EU-nivå. Inte sällan uppstår konflikter kring hur lagstiftningen ska tolkas i en nordisk kontext. Ett annat problemområde är att de olika nordiska ländernas implementering av EU-direktiv och lagstiftning ofta skiljer sig åt. Skillnaderna i implementering gör att det skapas nya gränshinder på den gemensamma nordiska arbetsmarknaden.

Mot denna bakgrund har Nordens Fackliga Samorganisation tagit initiativet till detta projekt vars syfte är att sätta fokus på hur den nordiska modellens autonomi står i relation till lagstiftningskrav från EU och analysera var och varför det uppstår problem i implementering och tillämpning. Detta görs genom denna antologi som beskriver olika situationer och konflikter som uppkommit kring arbetsmarknadsregleringar i de nordiska länderna, eller med anknytning till Norden.

Målet för projektet är att fylla ett kunskaps- och informationsbehov vad gäller problem som uppstår mellan EU-lagstiftning, internationella konventioner, nationell lagstiftning och kollektivavtal samt i relation till den praxis som utvecklats. Antologin riktar sig till arbetstagare, arbetsgivare, parter i den nordiska modellen, lagstiftare på såväl nationell nivå som EU-nivå, stater, forskare och organisationer samt de som vill lära sig mer om den nordiska modellen. Projektet är delfinansierat av Nordiska ministerrådet vilket gjort det möjligt att ta fram antologin.

De nordiska arbetsmarknadsministrarna beslutade i slutet av 2014 att göra en strategisk genomlysning av den gemensamma arbetsmarknaden i syfte att intensifiera nordiskt samarbete. Man kommer bland annat diskutera förutsättningar för trepartssamtal på nordisk nivå och ökat samarbete i EU/EES-frågor samt internationella ärenden. Det är vår förhoppning att denna antologi bidrar till att bredda perspektivet och till arbetet med den strategiska genomlysningen.

Jag vill avslutningsvis rikta ett tack till vår redaktör, professor Jens Kristiansen – Köpenhamns universitet, för ett professionellt och omsorgsfullt arbete med att såväl skapa en helhet i antologin som att analysera problemställningar och utmaningar på ett tankeväckande och utvecklande sätt. Ett stort tack går också till alla medförfattare för ert engagemang och intresse. Det är värdefullt att ni vill dela med er av er kunskap och erfarenhet kring problem och utmaningar i nordiska arbetsmarknadsfrågor i relation till EU-reglering. Utan era bidrag och ert intresse hade vi inte kunnat göra denna antologi. Sist men inte minst vill jag rikta ett tack till våra två projektsamordnare Maria Karlman Noleryd och Alma Joensen som båda på ett föredömligt och engagerat sätt koordinerat arbetet och möjliggjort projektets genomförande.

Stockholm i april 2015

Magnus Gissler

Generalsekreterare

Nordens Fackliga Samorganisation


Sammenfatning

Denne rapport belyser en række af de udfordringer, som de arbejdsretlige systemer i de nordiske lande står over for i mødet med EU, EØS og Den Europæiske Menneskerettighedskonvention. Rapporten fokuserer på de generelle tendenser i de europæiske påvirkninger og den måde, som de er blevet håndteret på i de nordiske lande.

I en generel analyse fremhæver professor, dr. jur. Jens Kristiansen, Københavns Universitet, at de europæiske påvirkninger varierer mellem landene, men at der også er tale om en række fællestræk ved de udfordringer, som de nordiske arbejdsretlige systemer står over for:

Det stadig mere komplekse europæiske retssystem: Alle de nordiske arbejdsretlige systemer indgår i et samspil med et stadig mere uoverskueligt europæisk retssystem. Den europæiske retsudvikling foregår i et kompliceret samspil mellem forskellige typer af retskilder, f.eks. generelle retsprincipper (traktater) og konkrete regler (direktiver). De europæiske regler varetager krydsende hensyn – f.eks. fremme at fri bevægelighed og sikring af faglige grundrettigheder – som de tre europæiske domstole ikke nødvendigvis vil have samme tilgang til. Den komplekse retsdannelse gør det ofte vanskeligt at foretage en præcis fastlæggelse af de europæiske forpligtelser.

Forskydning af den nationale balance mellem lovgivning og overenskomster: Lovgivning har fået en mere fremtrædende rolle i alle de nordiske lande som led i implementeringen af europæiske forpligtelser. Der har dog ikke været tale om grundlæggende forandringer i arbejdsdelingen mellem lovgivningsmagten og arbejdsmarkedets parter, og kollektive overenskomster spiller fortsat en vigtig rolle for fastlæggelsen af løn- og arbejdsvilkår i alle lande. Retten til fri serviceudveksling synes at stille de nordiske systemer over for særlige udfordringer og giver løbende anledning til både politisk debat og principielle retssager.

Domstolenes stigende betydning i det arbejdsretlige system: Domstolene har fået en mere fremtrædende rolle i forhold til både overenskomstparterne og lovgivningsmagten. Domstolene skal i videst muligt omfang fortolke national ret i overensstemmelse med de europæiske forpligtelser, herunder den dynamiske udvikling af generelle, vage retsprincipper. Domstolene kan også prøve, om nationale regler er forenelige med de europæiske forpligtelser, f.eks. om et lovindgreb i en arbejdskonflikt var ”nødvendigt”. Det vil løbende indsnævre den politiske handlefrihed og gøre det vanskeligere for arbejdsgivere og lønmodtagere at indrette sig i tillid til en bestemt forståelse af national ret.

I en række konkrete bidrag belyser praktikere fra arbejdsgiver- og lønmodtagerforeninger nogle af de udfordringer, som arbejdsmarkedets parter i de forskellige nordiske lande oplever i samspillet mellem de europæiske systemer og de nationale arbejdsretlige systemer. Bidragene kredser navnlig om temaer som udstationeret arbejdskraft, implementering af arbejdsretlige direktiver samt den stigende europæiske interesse for de nationale lønpolitikker.


Del 1

1. Den nordiske aftalemodels europæiske udfordringer
Jens Kristiansen1 
1.1 Indledning
Formålet med dette bidrag er at belyse en række af de generelle udfordringer, som de nordiske arbejdsretlige systemer står over i et stadig mere veludviklet europæisk retssystem. Analysen belyser både de europæiske påvirkninger og den måde, som de nordiske lande har håndteret de europæiske udfordringer på.
Analysen fokuserer på de påvirkninger som kommer via Den Europæiske Union, EØS-samarbejdet og Den Europæiske Menneskerettighedskonvention under Europarådet. De tre retsgrundlag er karakteriserede ved at have en effektiv domstolskontrol i form af EU-Domstolen, EFTA-Domstolen og Den Europæiske Menneskerettighedsdomstol.
Grundlaget for analysen er den undersøgelse af de EU-retlige påvirkninger af den danske aftalemodel, jeg har publiceret i ”Aftalemodellen og dens europæiske udfordringer” i 2013. Hertil kommer en række andre – til dels tværnordiske – undersøgelser af de EU-retlige påvirkninger af de nordiske landes arbejdsretlige systemer, som er anført i litteraturlisten.
Analysen indleder med at fremhæve nogle generelle forskelle og ligheder i de arbejdsretlige systemer i de nordiske lande og i deres tilknytning til de europæiske institutioner (afsnit 2). Derefter følger en analyse af de udfordringer, som den frie bevægelighed – og især den frie serviceudveksling – har stillet de arbejdsretlige systemer i alle de nordiske lande over for (afsnit 3). I forlængelse heraf behandler analysen den voksende rolle som grundlæggende rettigheder spiller, herunder Menneskerettighedsdomstolens nye praksis om retten til at forhandle kollektivt og konflikte som en del af foreningsfriheden (afsnit 4). Herefter følger en belysning af den harmonisering af arbejdsvilkårene, som er foregået via arbejdsretlige direktiver, de forskellige måder direktiver bliver implementeret på i de nordiske lande og samspillet mellem de nationale og europæiske domstole ved fortolkningen og anvendelse af reglerne (afsnit 5). EU’s harmonisering af arbejdsvilkårene er i stigende grad blevet suppleret af en koordinering af beskæftigelsespolitikkerne, som bl.a. kommer til udtryk i form af landespecifikke henstillinger om at gennemføre arbejdsmarkedsreformer (afsnit 6). Analysen rundes af ved at fremhæve nogle generelle, tværgående udviklingstendenser for den europæiske ret og påvirkningerne af de nordiske arbejdsretlige systemer (afsnit 7).
1.2 Den nordiske aftalemodel i europæisk perspektiv
1.2.1 Den nordiske aftalemodel – ligheder og forskelle
I arbejdsretlige sammenhænge er det almindeligt at opstille ”en nordisk aftalemodel” over for en ”en kontinental lovmodel”. Formålet er at fremhæve, at de nordiske lande har en række generelle lighedstræk sammenlignet med andre europæiske lande.
Det er et fællestræk for de nordiske lande, at organisationsprocenten er høj på både lønmodtager- og arbejdsgiverside, at kollektive overenskomster spiller en vigtig rolle i de arbejdsretlige systemer, at overenskomsterne som regel foretager en systematisk fastlæggelse af løn- og arbejdsvilkår i den enkelte branche eller fag, og at arbejdsretlig lovgivning spiller en begrænset rolle sammenlignet med de fleste andre europæiske lande.
Det er et iøjnefaldende træk ved de nordiske kollektive aftalesystemer sammenlignet med andre europæiske lande – at overenskomsterne forpligter både parterne selv og deres medlemmer. Den fredspligt, som knytter sig til overenskomsterne, gælder for både overenskomstparterne (organisationerne) selv og de lønmodtagere, som er medlemmer af de overenskomstbærende foreninger. Helt undtagelsesfri er den fælles model dog ikke, for finske lønmodtagere er ikke underlagt nogen kollektiv fredspligt.
Overenskomstforpligtede arbejdsgivere skal som altovervejende regel overholde overenskomstens løn- og arbejdsvilkår i forhold til alle lønmodtagere, som udfører arbejde under dens faglige område. De nordiske lande benytter til gengæld forskellige mekanismer til at få brancheoverenskomster udbredt til arbejdsgivere uden for arbejdsgiverforeningerne.
I Danmark og Sverige er det overladt til de faglige organisationer at indgå overenskomster (”tiltrædelsesoverenskomster”) med udenforstående arbejdsgivere med en vid adgang til at benytte arbejdskonflikter, herunder sympatikonflikter. I Finland og Island er der et system med almengyldige overenskomster, så brancheoverenskomster enten automatisk eller via et offentligt organ udstrækkes til at gælde for alle arbejdsgivere og lønmodtagere i branchen. Norge indtager en mellemposition ved, at de faglige organisationer må benytte arbejdskonflikt på samme måde som i Danmark og Sverige, men der er indført en mekanisme til at gøre (udvalgte dele af) overenskomster almengyldige med det sigte at sikre udenlandske lønmodtagere ligeværdige vilkår med norske lønmodtagere og forebygge social dumping på det norske arbejdsmarked.
Der er ikke en lovfastsat minimumsløn i de nordiske lande for hele eller dele af arbejdsmarkedet, bortset fra den der følger af almengyldige overenskomster i Finland, Island og Norge. Der er væsentlig forskel på den rolle, som arbejdsretlig lovgivning spiller for andre arbejdsvilkår. Mens Danmark og Island i høj grad stadig er præget af kollektive aftaler, spiller arbejdsretlig lovgivning en større rolle i Sverige og en fremtrædende rolle i Finland og Norge. Der er også markante variationer i beskyttelsesniveauet på en række områder, f.eks. i arbejdsgiveres adgang til at opsige medarbejdere. Arbejdsgivere har en friere adgang til at opsige medarbejdere i Danmark og Island end i navnlig Norge og Sverige, hvor en opsagt lønmodtager ydermere har mulighed for at blive stående i stillingen, hvis vedkommende anfægter opsigelsens saglighed ved domstolene.
Det er et fælles træk for de nordiske lande, at arbejdsmarkedets parter har betydelig indflydelse på indholdet af den arbejdsretlige lovgivning. Der er langvarig tradition for, at den arbejdsmarkedsorienterede lovgivning bliver udformet i et samarbejde mellem staten og arbejdsmarkedets parter. Inddragelsen af arbejdsmarkedets parter foregår på forskellige måder, f.eks. ved at de deltager i sagkyndige komitéer og udredninger eller i en direkte dialog med de ansvarlige ministerier.
Organisationerne indtager en nøglerolle i den arbejdsretlige tvisteløsning i alle de nordiske lande. Overenskomstparterne råder over de kollektive overenskomster og kan påtale brud på overenskomster, som er begået i forhold til udenforstående lønmodtagere.
En stor del af tvistløsningen foregår ved Arbejdsretten (Arbetsdomstolen). I Sverige har Arbetsdomstolen kompetence inden for hele det arbejdsretlige område, mens kompetencen i de andre lande knytter sig til tvister, der vedrører eller udspringer af en overenskomst.
Både de særlige arbejdsretlige domstole og de almindelige domstole er kendetegnet ved en betydelig loyalitet over for de faglige og politiske kompromisser, som kommer til udtryk i kollektive overenskomster og arbejdsretlige love. Domstolene lægger betydelig vægt på overenskomstparternes fælles forudsætninger ved fortolkning af overenskomster og lovgivers intentioner (forarbejderne) ved fortolkning af love. Den nordiske retstradition er ikke blot udtryk for en loyalitet over for arbejdsmarkedets parter og lovgivningsmagten, men værner også om borgernes – her lønmodtagernes og arbejdsgivernes – adgang til at indrette sig i tillid til aftalte eller vedtagne regler.
1.2.2 Europarådet – Den europæiske menneskerettighedskonvention
Europarådet er det bredeste europæiske samarbejdsorgan, hvad angår antallet af medlemslande, da medlemskredsen nu er oppe på 47 lande. Det europæiske er defineret bredt, da Europarådet også tæller bl.a. Rusland, Tyrkiet og Ukraine som medlemmer.
Europarådet er en traditionel folkeretlig institution – med vægt på humanitært samarbejde – hvor vedtagne konventioner kun binder de medlemsstater, som har ratificeret dem. Den europæiske menneskerettighedskonvention fra 1950 er ratificeret af alle medlemslande og har status af det vigtigste fælleseuropæiske retsgrundlag for borgernes menneskerettigheder. Konventionen fastlægger en række borgerlige og politiske rettigheder, som f.eks. ytrings-, forsamlings- og foreningsfrihed. Den indeholder stort set ikke rettigheder af en social og arbejdsmarkedsmæssig karakter (økonomiske rettigheder), men sådanne rettigheder er fastlagt i Den Europæiske Socialpagt, som dog ikke har opnået samme udbredelse og status som menneskerettighedskonventionen.
Den Europæiske Menneskerettighedskonvention er speciel i folkeretlig henseende ved, at enkeltpersoner kan klage til Den Europæiske Menneskerettighedsdomstol over påståede konventionsbrud fra medlemsstaterne. Klageren skal først have udtømt alle nationale retsmidler, det vil sige gjort sine krav gældende ved de nationale domstole. Menneskerettighedsdomstolen vil først afgøre, om sagen skal realitetsbehandles eller afvises som åbenbart grundløs. Domstolens afgørelse er juridisk bindende og kan pålægge staten at betale en erstatning til klageren for et brud på konventionen.
Menneskerettighedskonventionens bestemmelser er udformet som generelle retsprincipper, som får sit nærmere indhold via Menneskerettighedsdomstolens løbende fortolkning af konventionen. Det følger dermed ikke klart af konventionens ordlyd, hvilke specifikke forpligtelser medlemsstaterne har påtaget sig. Menneskerettighedsdomstolen har anlagt en dynamisk fortolkning af de generelle principper i lyset af samfundsudviklingen ”present days conditions”. En af de markante – og omdiskuterede – udviklingslinjer i Domstolens praksis er, at medlemsstaterne ikke blot skal afholde sig fra selv at krænke borgernes rettigheder, men også beskytte borgerne mod krænkelser fra andre borgere. Det kan derfor være nødvendigt for staten at indføre ny lovgivning for at honorere kravene til beskyttelse af borgerne.
De nordiske lande var blandt de første lande til at ratificere konventionen, dog ratificerede Finland først konventionen i 1990. Finland var til gengæld det første af de nordiske lande til at indarbejde (inkorporere) konventionen i national ret, mens de øvrige nordiske lande fulgte efter i løbet af 1990’erne. Konventionen er i alle fem lande indarbejdet med almindelig lovskraft, men konventionen har formentlig en varierende retlig status i landene.
I Norge er det f.eks. fastslået i grundlovens § 110 C, at statslige myndigheder skal respektere menneskerettighederne, men bestemmelsen tager ikke specifikt sigte på konventionen. Det følger til gengæld af den norske inkorporeringslov, at konventionen går forud for anden modstridende lovgivning. I Sverige følger det udtrykkeligt af Regeringsformen (2. kapitel § 19), at der ikke må lovgives i strid med konventionen, og det indebærer måske, at domstolene kan (skal) tilsidesætte konventionsstridig lovgivning. I Danmark nævner grundloven ikke konventionen, og det følger af forarbejderne til inkorporeringsloven, at det ikke har været hensigten at forrykke balancen mellem domstolene og lovgivningsmagten.
1.2.3 Den Europæiske Union og EØS-samarbejdet
Det Europæiske Fællesskab blev oprettet i 1957, og Danmark blev som det første nordiske land optaget i 1973. De øvrige nordiske lande kom med i EØS-samarbejdet i 1994, og Finland og Sverige blev året efter optaget i Den Europæiske Union. I dag er Danmark, Finland og Sverige således med i EU, mens EFTA-landene Island og Norge deltager i det indre marked via EØS-samarbejdet.
Danmark, Finland og Sverige er omfattet af de pligter, der følger af EU’s traktatgrundlag – henholdsvis Traktaten om Den Europæiske Union (TEU) og Traktaten om Den Europæiske Unions Funktionsmåde (TEUF). Det er dog kun Finland, som fuldt ud er forpligtet af traktatgrundlaget, da Danmark og Sverige har forbehold for bl.a. den fælles valuta (euroen).
Island og Norge er omfattet af aftalen om Det Europæiske Økonomiske Samarbejdsområde (EØS-aftalen). Med EØS-aftalen er de to EFTA-lande deltagere i det indre marked og er samtidig forpligtede til at gennemføre de EU-regler, som knytter sig til det indre marked. Island og Norge er dermed i det væsentlige forpligtet af de samme EU-regler om arbejdsretlige forhold som Danmark, Finland og Sverige. De er dog ikke forpligtet til f.eks. at gennemføre beskæftigelsesdirektivet (2000/78), som forbyder forskelsbehandling på grund af bl.a. alder og handicap. Direktivet er ikke vedtaget efter traktatens regler om social- og arbejdsmarkedspolitik (TEUF artikel 153), men en specifik traktatbestemmelse om bekæmpelse af forskelsbehandling (nu TEUF artikel 19), som blev indført med Amsterdam-traktaten efter indgåelsen af EØS-aftalen.
EU-Kommissionen og EU-Domstolen kan kontrollere og håndhæve EU-retten (og EØS-aftalen) over for EU’s medlemslande, mens de ikke har kompetence over for EFTA-landene. EFTA-landene er imidlertid i medfør af EØS-aftalen undergivet tilsvarende kontrol- og håndhævelsesorganer i form af EFTA-Tilsynsmyndigheden og EFTA-Domstolen. Der er således tale om to parallelle håndhævelsesmekanismer, men EFTA-Domstolen skal i videst muligt omfang fortolke reglerne i overensstemmelse med EU-Domstolens praksis.
I modsætning til den europæiske menneskerettighedskonvention kan den enkelte borger ikke indbringe et medlemsland for EU- og EFT-Adomstolene. Både EU-Kommissionen og EFTA-Tilsynsmyndigheden kan til gengæld påtale påståede traktatbrud over for medlemslandene og indbringe dem for henholdsvis EU-Domstolen og EFTA-Domstolen, hvis de ikke indretter deres retstilstand efter kritikken. Denne håndhævelsesmekanisme spiller en vigtig rolle i forhold til at få gennemført vedtagne direktiver (korrekt) i de nationale systemer.
Den enkelte borger kan anlægge en retssag ved de nationale domstole og derigennem forsøge at opnå den retstilstand som følger af EU- og EØS-retten. De nationale domstole kan forelægge spørgsmål om uklarheder i EU- eller EØS-grundlaget for henholdsvis EU-Domstolen og EFTA-Domstolen. Det direkte samarbejde mellem de nationale domstole og de to europæiske domstole er en af de væsentligste årsager til den internationalt set meget effektive efterlevelse af EU- og EØS-retten. Der er dog den formelle forskel på de to domstole, at EU-Domstolen afsiger bindende præjudicielle domme, mens EFTA-Domstolen afgiver rådgivende udtalelser.
De nationale domstole er forpligtede til i videst muligt omfang at fortolke national ret i overensstemmelse med EU-retten. Hvis det ikke er muligt, kan domstolene være forpligtede til at anvende EU-retten med forrang (direkte virkning) frem for modstridende national ret. Direktiver har ikke direkte virkning i forhold til private arbejdsgivere, men kan have det i forhold til offentlige arbejdsgivere, hvis implementeringsfristen er udløbet, og reglen har et tilstrækkeligt præcist og ubetinget indhold. Hvis det ikke er muligt at fortolke national ret EU-konformt eller anvende EU-retten direkte, kan staten eventuelt ifalde et erstatningsansvar for den EU-stridige nationale retstilstand, jf. f.eks. dom af 24.1.2012 i C-282/10 (Dominguez).
De nationale domstole er også forpligtede til i videst muligt omfang at anvende national ret på en EØS-konform måde. Til gengæld har domstolene ikke pligt til at anvende EØS-retten med forrang frem for modstridende national ret, men EFTA-landene er forpligtede til at tillægge implementerede EØS-regler forrang frem for anden national lovgivning i deres nationale retssystemer. I tilfælde, hvor en EØS-regel ikke er (korrekt) gennemført i national ret, kan private kræve erstatning fra staten, hvis de har lidt et økonomisk tab på grund af den EØS-stridige retstilstand, jf. f.eks. dom af 3.10.2007 i E-1/07.
1.3 Fri bevægelighed i det indre marked
1.3.1 Fri bevægelighed og lavtlønskonkurrence
Realiseringen af et indre marked for lønmodtagere og virksomheder er en af de vigtige målsætninger for Den Europæiske Union. Denne målsætning er med EØS-aftalen udvidet til også at omfatte Island, Liechtenstein og Norge.
EU’s regler om fri bevægelighed har ikke et harmoniserende sigte i forhold til medlemslandenes retssystemer, herunder de arbejdsretlige systemer. Reglernes primære sigte er at give lønmodtagere og arbejdsgivere fri adgang til alle medlemslandenes (arbejds)markeder. Den frie bevægelighed har fået stadig større betydning i takt med udvidelsen af medlemskredsen og især med den markante udvidelse af EU i 2004. De seneste udvidelser har således medført markante variationer i leve- og arbejdsvilkårene. De nordiske lande hører blandt de såkaldte ”højtlønslande” med et løn- og omkostningsniveau i den øvre ende af skalaen.
Nordiske virksomheders udflytning af arbejdspladser til andre dele af EU (og andre dele af verden) har ikke givet anledning til væsentlige faglige og politiske slagsmål. De nordiske fagforeninger accepterer i almindelighed, at virksomheder flytter virksomhed til andre lande. De primære uoverensstemmelser i forbindelse med udflytning har vedrørt situationer, hvor virksomheden efter udflytningen fortsætter som hidtil med at udføre arbejde i det nordiske land – nu blot efter en udenlandsk overenskomst. Det var denne problematik, der foranledigede EU-Domstolens dom af 11.12.2007 i C-438/05 (Viking) i en konflikt mellem en finsk fagforening og et finsk rederi, som ville udflage et skib med det primære sigte at udskifte en finsk overenskomst med en estisk overenskomst på en sejlrute mellem Finland og Estland.
Nordiske virksomheders anvendelse af udenlandsk arbejdskraft har haft en mere kontroversiel karakter end udflytning af (dele af) virksomheden til ”lavtlønslande”. Det gælder især i forhold til udstationerede lønmodtagere, som ikke er omfattet af det ligebehandlingsprincip, der gælder efter EU’s regler om arbejdstagernes frie bevægelighed.
Arbejdstagerbegrebet er hverken defineret i TEUF artikel 45 eller den supplerende forordning om arbejdstagernes frie bevægelighed, men ifølge præamblen tog forordningen også sigte på udstationerede lønmodtagere. EU-Domstolen anlagde imidlertid – modsat EU-Kommissionen og Generaladvokaten – en anden forståelse af arbejdstagerbegrebet i dom af 27.3.1990 i C-113/89 (Rush Portuguesa). Ifølge Domstolen er udstationerede medarbejdere ikke omfattet af arbejdstagerbegrebet, men et led i den serviceydelse, som virksomheden leverer. Ifølge dommen var værtslandet dog berettiget til at pålægge udenlandske serviceydere at overholde både arbejdsretlige love og kollektive overenskomster i forhold til det udstationerede personale.
Dommen viste, at der ikke var noget entydigt syn på de vilkår, som gælder for udstationerede lønmodtagere. Usikkerheden blev forstærket ved, at Rom-konventionen fra 1980 byggede på det udgangspunkt, at lønmodtagere ved midlertidigt arbejde i et andet land skulle følge hjemlandets regler (artikel 6, stk. 2), dog med respekt af internationalt præceptive beskyttelsesregler (artikel 7). På tilsvarende vis fulgte det af forordningen om koordinering af sociale sikringsydelser, at udstationerede lønmodtagere var omfattet af hjemlandets sociale sikringsregler (dengang artikel 14 i forordning 1971/1408).
I 1991 fremlagde Kommissionen et direktivforslag om udstationering af arbejdstagere som led i udveksling af tjenesteydelser med det primære formål at skabe større klarhed over de vilkår, der skulle gælde i forbindelse med udstationering af personale på tværs af EU’s landegrænser (KOM (91) 230). Kommissionen beskrev den generelle udfordring således i de indledende bemærkninger til forslaget (s. 4):
”Spørgsmålet er derfor at finde en balance mellem to indbyrdes modstridende principper. På den ene side fri konkurrence mellem virksomhederne, også i forbindelse med underentrepriser på tværs af landegrænserne, således at fordelene ved det indre marked udnyttes fuldt ud, også af virksomheder, der er etableret i en medlemsstat, hvis største komparative fordel er lavere lønomkostninger. På den anden side kan medlemsstaterne beslutte at opstille og anvende regler om mindsteløn, som skal finde anvendelse på deres område for at sikre en rimelig levestandard i deres land.”
Efter en lang og kompliceret politisk behandling, blev udstationeringsdirektivet vedtaget i 1996 (direktiv 1996/71). Det vedtagne direktiv opretholdt den centrale bestemmelse i Kommissionens forslag, hvorefter medlemsstaterne skal sørge for, at udstationerede medarbejdere er omfattet af reglerne i love og almengyldige overenskomster om en række nærmere anførte arbejdsvilkår. Blandt de oplistede vilkår var en ”mindsteløn”, som skulle fastsættes i overensstemmelse med ”national lovgivning og/eller praksis” (artikel 3, stk. 1). Den politiske behandling havde ydermere resulteret i en række svært gennemskuelige regler i artikel 3, stk. 2-10. Mens en af bestemmelserne gav mulighed for at give udstationerede lønmodtagere en bedre beskyttelse (artikel 3, stk. 7), forudsatte en anden, at det alene kunne ske i forhold til grundlæggende retsprincipper (artikel 3, stk. 10). Der blev tillige indsat en bestemmelse, som gjorde det muligt for værtslandet at støtte sig til løn- og arbejdsvilkår i overenskomster, som ikke var almengyldige i sædvanlig forstand (artikel 3, stk. 8).
At udstationeringsdirektivet både er kompliceret og kontroversielt blev for alvor klart med EU-Domstolens domme af 18.12.2007 i C-341/05 (Laval), 3.4.2008 i C-346/06 (Rüffert) og 19.6.2008 i C-319/06 (Kommissionen mod Luxembourg). Dommene medførte bl.a. kritiske reaktioner fra Den Europæiske Faglige Samarbejdsorganisation, som ville have præciseret i en protokol til Lissabon-traktaten, at faglige rettigheder vejede tungere end fri bevægelighed. Der blev ikke udarbejdet en protokol til Lissabon-traktaten, men Det Europæiske Råd bekræftede i en erklæring fra topmødet i december 2008, at EU lægger stor vægt på ”sociale fremskridt og arbejdstagernes rettigheder”.
I foråret 2012 fremlagde Kommissionen forslag til henholdsvis en forordning om udøvelse af konfliktretten inden for rammerne af den frie bevægelighed og et direktiv om håndhævelse af udstationeringsdirektivet. Forslaget til forordning blev fremsat med ”gummi-paragraffen” i TEUF artikel 352 som hjemmelsgrundlag. De nordiske lande benyttede den nye procedure i Lissabon-traktaten til at give forslaget ”det gule kort” for at krænke nærhedsprincippet (protokol 2 om anvendelse af nærhedsprincippet og proportionalitetsprincippet). Kommissionen kunne have forsøgt at give en uddybende begrundelse for sit forslag, men valgte at frafalde forslaget.
Med sit forslag til et særskilt håndhævelsesdirektiv undgik Kommissionen at åbne den politisk følsomme debat om artikel 3 i udstationeringsdirektivet. Forslaget omfatter lidt forenklet sagt alle de elementer i udstationeringsdirektivet, som ikke vedrører kredsen af de løn- og arbejdsvilkår, som et værtsland kan pålægge udenlandske serviceydere (artikel 3). Forslaget blev vedtaget i foråret og indeholder bl.a. i artikel 12 en regel om kontrahenters ansvar for underkontrahenters løn- og arbejdsvilkår (direktiv 2014/67).
Den nye Kommission har et ”targeted review” af udstationeringsdirektivet på sit arbejdsprogram for 2015 i en samlet pakke med sigte på at styrke arbejdskraftens mobilitet og modvirke misbrug. Det er dog indtil videre direktivets artikel 3 og EU- og EFTA-domstolenes praksis herom, der udgør omdrejningspunktet for de krav, som værtslandet kan stille til udenlandske serviceydere.
I det følgende fremhæves nogle af de udfordringer, som de nordiske lande har haft med at håndtere mindstelønsproblematikken. Det er iøjnefaldende, at landene har benyttet ret forskellige implementeringsmodeller, og at de alle har været genstand for principielle sager ved EU- og EF-TA-domstolene.
1.3.2 Forebyggelse af social dumping i de nordiske lande
Konfliktret som omdrejningspunkt i Danmark og Sverige
Ved implementeringen af udstationeringsdirektivet undlod både Danmark og Sverige at pålægge udenlandske serviceydere at overholde en bestemt mindsteløn. Der var bred enighed om at overlade det til arbejdsmarkedets parter at sørge for, at udstationerede lønmodtagere udfører arbejde på ordnede løn- og arbejdsvilkår. Den stort set identiske implementering af direktivet fik et alvorligt stød med EU-Domstolens dom af 18.12.2007 i C-341/05 (Laval). Begge lande valgte at fastholde det oprindelige udgangspunkt i en ny lovmæssig ramme, men med arbejdsmarkedets parter i en noget forskellig rolle.
a) Sverige
Baggrunden for Laval-dommen var en arbejdskonflikt iværksat af svenske fagforeninger (Svenska Byggnadsarbetareförbundet, Byggettan og Svenska Elektrikerförbundet) over for et lettisk byggefirma (Laval un Partneri), som havde udstationeret en række byggearbejdere til sit datterselskab i Sverige som led i et byggeri. Fagforeningerne ønskede, at Laval skulle tiltræde den sædvanlige byggeoverenskomst på det svenske arbejdsmarked og garantere de udstationerede medarbejdere en timeløn på mindst 145 SEK. Laval indgik overenskomst med en fagforening i Letland og indbragte lovligheden af konflikten for Arbetsdomstolen i Sverige. Arbetsdomstolen spurgte EU-Domstolen, om det var foreneligt med EU-retten, dels at iværksætte kollektive kampskridt til støtte for en overenskomst med en udenlandsk serviceyder, dels at svensk lovgivning gav udenlandske serviceydere med en hjemlig overenskomst en ringere beskyttelse mod en arbejdskonflikt end indenlandske serviceydere med en svensk overenskomst.
EU-Domstolen anerkendte, at konfliktretten har status af en grundlæggende rettighed i medfør af bl.a. EU-chartrets artikel 28, men det kunne ikke bringe den uden for anvendelsesområdet for den fri bevægelighed. Traktatens forbud mod restriktioner i den frie serviceudveksling fandt ydermere anvendelse på faglige organisationer, da de – på linje med staten – er beføjede til at regulere udvekslingen af tjenesteydelser kollektivt. Selv om en blokade kan være en legitim indskrænkning i den fri serviceudveksling, forelå der ikke tvingende grunde i det konkrete tilfælde. Domstolen lagde vægt på, at Laval var forpligtet til at iagttage den minimumsbeskyttelse i Sverige, som lå inden for direktivets artikel 3, stk. 1, og som samtidig udgjorde det niveau, som et værtsland kan kræve overholdt af en udenlandsk serviceyder. Et krav om (lokale) lønforhandlinger var heller ikke begrundet i tvingende hensyn, da virksomheden dermed ikke på forhånd kunne få klarhed over, hvilke forpligtelser den skulle overholde med hensyn til mindstelønnen. Sammenfattende udtalte Domstolen, at traktatens regel om fri serviceudveksling og udstationeringsdirektivets artikel 3 var til hinder for, at en fagforening iværksatte en konflikt, som den de svenske fagforeninger havde iværksat. Det var tillige i strid med traktatens forbud mod forskelsbehandling, at den svenske medbestemmelseslov ikke gav Laval med en lettisk overenskomst den samme beskyttelse som en svensk virksomhed havde med en svensk overenskomst.
Med dommen anså Domstolen således ”den hårde kerne” af løn- og arbejdsvilkår i artikel 3, stk. 1, for at være det afgørende politiske kompromis. Eventuelle forbedringer af beskyttelsesniveauet kan ikke foregå i medfør af artikel 3, stk. 7 – som forudsætter frivillig tilslutning fra serviceyderen – men skal opfylde kravene i artikel 3, stk. 10 om grundlæggende retsprincipper. Domstolen valgte således den sædvanlige fremgangsmåde at fortolke uklare direktivregler til fordel for den frie bevægelighed.
Udstationeringsdirektivet havde ikke direkte betydning for konflikten, da det er rettet mod medlemsstaterne. EU-Domstolen fortolkede imidlertid den traktatfæstede ret til fri serviceudveksling (nu TEUF artikel 56 og 57) således, at den ikke blot forbyder statslige restriktioner, men også faglige restriktioner. Dermed blev det i realiteten afgørende, om konflikten opfyldte de sædvanlige krav til restriktioner i den frie serviceudveksling, hvilket Domstolen ikke mente var tilfældet.
Arbetsdomstolen dømte efterfølgende de svenske fagforeninger til at betale Laval erstatning for at have iværksat en ulovlig konflikt. I sin dom af 2.12.2009 (AD 2009/89) så Arbetsdomstolen bort fra, at foreningerne havde iværksat konflikten i overensstemmelse med en klar svensk retstilstand. Den svenske retstilstand måtte vige for det traktatfæstede forbud mod uberettigede restriktioner i den frie serviceudveksling, som efter EU-dommen havde direkte virkning i forhold til de svenske fagforeninger. Samtidig fandt Arbetsdomstolen, at de private foreninger ifaldt erstatningsansvar efter de samme principper som medlemsstaterne ifalder erstatningsansvar for en EU-stridig retstilstand. Arbetsdomstolen fandt ydermere, at der var tale om en overtrædelse af en klar EU-retlig regel, men fandt ikke, at Laval havde dokumenteret et påstået økonomisk tab og dømte derfor alene fagforeningerne til at betale en tabsuafhængig erstatning på 550.000 SEK.
EU-dommen førte tillige til en – kontroversiel – ændring af den svenske udstationeringslov på baggrund af et forudgående udvalgsarbejde (SOU 2008:123 om Förslag till åtgärder med anledning av Lavaldomen). Selv om rapporten blev afgivet i december 2008, blev der først vedtaget en ændring af loven i april 2010. Det forslag, som regeringen fremsatte, gav anledning til betydelig politisk debat, og der blev stillet spørgsmål ved, om det var foreneligt med foreningsfriheden i Regeringsformen. Med den vedtagne ændring af udstationeringsloven blev svenske fagforeningers adgang til at konflikte over for udenlandske serviceydere indskrænket til at omfatte mindsteløn i henhold til landsdækkende overenskomster (direktivets artikel 3, stk. 8, 2. afsnit, 1. led). Konfliktretten blev samtidig betinget af, at den udenlandske serviceyder ikke kan godtgøre, at den allerede overholder mindstelønnen i henhold til den relevante landsdækkende overenskomst.
At den svenske Laval-løsning er kontroversiel viser sig også ved, at de store svenske lønmodtagerforeninger, LO og TCO, har klaget til ILO over de begrænsninger, som den medfører for konfliktretten. ILO’s ekspertkomité har i foråret 2013 kritiseret ændringen (Report of the Committee of Experts on the Application of Conventions and Recommendations, International Labour Conference, 102nd Session, 2013, s. 176ff). Tilsvarende har Europarådets komité for sociale rettigheder – efter klage fra de samme foreninger – kritiseret den gennemførte begrænsning af konfliktretten for at være uforenelig med retten til at konflikte uden forskelsbehandling i artikel 6 og 19 i den europæiske socialpagt (afgørelse af 3.7.2013 i klagesag 85/2012). Navnlig kritikken fra Europarådet er iøjnefaldende, da den europæiske socialpagt udgør en del af de grundlæggende værdier i EU via henvisningen til pagten i præamblen til TEU og TEUF artikel 151.
b) Danmark
Med Laval-dommen blev der ikke blot stillet spørgsmål ved den svenske konfliktpraksis, men også ved den – næsten tilsvarende – danske praksis. Modsat i Sverige prioriterede arbejdsmarkedets parter at finde en fælles løsning på den udfordring, som fulgte med Laval-dommen.
Beskæftigelsesministeren nedsatte en arbejdsgruppe i regi af Implementeringsudvalget med deltagelse af arbejdsmarkedets parter med sigte på at udforme et forslag, som både skulle efterleve dommen og opretholde de danske konfliktregler. Et bredt politisk flertal tilkendegav samtidig i en europapolitisk aftale fra februar 2008, at de lagde vægt på ”at fastholde retten til at foretage kollektive kampskridt, der er en vigtig del af den danske arbejdsmarkedsmodel”.
Laval-udvalget afgav allerede betænkning i juni 2008 (betænkning af 19. juni 2008 fra udredningsarbejdet om Laval-afgørelsen). Udvalget foreslog i enighed at indføje en ny regel om konfliktret i udstationeringsloven, som et bredt flertal af de politiske partier vedtog i uændret form i december 2008. Den nye bestemmelse adskiller sig fra den svenske ved at knytte mindstelønnen til overenskomster indgået af de mest repræsentative parter på det danske arbejdsmarked (artikel 3, stk. 8, 2. afsnit, 2. led). Den største forskel ligger dog i, at reglen – modsat den svenske regel – ikke afskærer konfliktret, selv om den udenlandske serviceyder allerede betaler en løn svarende til den overenskomstmæssige mindsteløn.
Arbejdsmarkedets parters kompromisvilje rakte ikke til – som ellers forudsat i lovens forarbejder – at udforme fælles ”Laval-overenskomster” med en nærmere fastlæggelse af mindstelønnen. De faglige organisationer har derfor udformet deres egne paradigmer for overenskomster for udenlandske serviceydere med fokus på at opgøre mindstelønnen så klart som muligt. Arbejdsretten har i dom af 20.2.2014 (2013.0828) anset en konflikt over for en tysk tjenesteyder til støtte for tiltræden af en ”tiltrædelsesoverenskomst for udstationerede virksomheder” for at være lovlig. Arbejdsretten lagde til grund, at lønsatserne svarede til brancheoverenskomstens satser, og at denne overenskomst var frit tilgængelig via både Danske Malermestres og Malerforbundets hjemmesider. I mindstelønnen indgik en række konverterede sociale ydelser (bl.a. ferie og pension), dog således at virksomheden kunne modregne eventuelle indbetalinger af tilsvarende sociale bidrag til ordninger i Tyskland.
DA og LO har været enige om i videst muligt omfang at undgå arbejdskonflikter over for udenlandske serviceydere. Ved overenskomstfornyelsen i 2010 blev der indført ordninger på hele DA’s og LO’s overenskomstområde, som i varierende omfang pålægger overenskomstforpligtede virksomheder at medvirke til at opklare løn- og arbejdsvilkårene hos underleverandører og at forsøge at finde en acceptabel løsning for alle parter. I mange tilfælde har den fastlagte forhandlingsprocedure ført til, at den udenlandske serviceleverandør har indgået overenskomst med den danske fagforening. Der verserer flere fagretlige sager om overenskomsternes overensstemmelse med udstationeringsdirektivet og den traktatfæstede ret til fri serviceudveksling, jf. bl.a. opmandskendelse af 31.10.2014 i faglig voldgiftssag 2014.90 mellem 3F og Solesi, hvor opmanden valgte at henskyde spørgsmålet om eventuel præjudiciel forelæggelse for EU-Domstolen til Arbejdsretten.
1.3.3 Generelle almengyldige overenskomster i Finland og Island
a) Finland
I modsætning til Danmark og Sverige har Finland en ordning, der gør det muligt at udvide kollektive overenskomsters anvendelsesområde til uorganiserede arbejdsgivere. Ifølge arbejdsaftaleloven skal alle arbejdsgivere inden for en branche således respektere løn- og arbejdsvilkårene i en landsdækkende overenskomst, som er repræsentativ for branchen. Det er op til en offentlig komité at foretage en helhedsbedømmelse af, om overenskomsten er repræsentativ for branchen. Den finske udstationeringslov pålægger udenlandske serviceydere at iagttage de mindstelønninger, som er fastslåede i de almengyldige overenskomster. Hvad der vil være en mindsteløn afhænger således af den konkrete almengyldige overenskomst.
Den finske model adskiller sig fra den danske og svenske ved, at staten – via en almengyldig overenskomst – pålægger udenlandske serviceydere at iagttage en bestemt mindsteløn. To finske almengjorte overenskomster – med en relativt bred fastlæggelse af mindstelønnen – er blevet anfægtet af en polsk virksomhed ved de finske domstole. I sagen har en finsk fagforening (Sähköalojen ammattiliitto) rejst et lønkrav for 186 udstationerede polske arbejdstagere over for den polske virksomhed (Elektrobudowa) støttet på to almengyldige overenskomster. Fagforeningen er bl.a. af den opfattelse, at medarbejderne skulle have været tilbudt arbejde på akkordvilkår og være indplaceret i forskellige lønklasser, og at de var berettiget til feriepenge, faste dagpenge og en transporttidsgodtgørelse. Virksomheden mente, at kravene var i strid med udstationeringsdirektivet og traktatens regel om fri serviceudveksling. Den finske domstol stillede EU-Domstolen en række spørgsmål med sigte på bl.a. at få afdækket, om forskellige overenskomstmæssige vilkår var omfattet af det EU-retlige mindstelønsbegreb.
Generaladvokaten stillede spørgsmål ved, om det finske system var foreneligt med EU-retten, da virksomheder med finsk overenskomst i visse tilfælde kan fravige den almengyldige overenskomst. Da den forelæggende ret ikke havde stillet spørgsmål herom, undlod generaladvokaten dog at forholde sig udtrykkeligt til spørgsmålet. Generaladvokaten havde ydermere den opfattelse – til dels med henvisning til Lavaldommen – at en mindsteløn i overenskomster med både time- og akkordløn måtte være den laveste af de to lønsatser (timelønnen), at ekstra feriedage (feriegodtgørelse) kan være en del af en mindsteløn, men ikke i forhold til den sædvanlige løn, og at dagpenge og transportgodtgørelse ofte ikke vil være nødvendige af hensyn til den udstationeredes sociale beskyttelse. På det sidste punkt støttede generaladvokaten sig ikke til direktivets artikel 3, men til de generelle regler om fri serviceudveksling i TEUF artikel 56 og 57.
I sin dom af 12.2.2015 i C-396/13 (Elektrobudowa) fastslog Domstolen, at værtslandets regler om mindsteløn skal være ”bindende” og ”gennemsigtige” for at kunne gøres gældende over for en udenlandsk serviceyder. Domstolen overlod det til den forelæggende finske domstol at vurdere, om de to krav er opfyldt, og i praksis drejer det spørgsmål sig i første række om den adgang der er efter arbejdsaftaleloven til at aftale sig ud af en almengyldig overenskomst med en (anden) finsk overenskomst. Domstolen fastslog ydermere, at mindstelønnen kan basere sig på såvel en time- som akkordløn i en overenskomst afhængig af de konkrete omstændigheder, at lønmodtagere kan være indplaceret i forskellige lønklasser, og at en ferie-, dagpenge- og transportgodtgørelse kan være et element i en mindsteløn. Med dommen betonede Domstolen, at det er overladt til værtslandet at fastlægge det nærmere indhold af mindstelønnen i overensstemmelse med ordlyden af direktivets artikel 3, stk. 1, sidste afsnit. I modsætning til generaladvokaten bedømte Domstolen ikke, om de enkelte lønelementer tillige var i overensstemmelse med de generelle principper om fri serviceudveksling i TEUF artikel 56 og 57. Men den udelukkede på den anden side heller ikke eksplicit, at et lønelement kan være en uberettiget restriktion i den traktatfæstede ret til fri serviceudveksling.
b) Island
På linje med Finland har Island en generel ordning med almengyldige overenskomster. Udenforstående arbejdsgivere i branchen skal overholde løn- og arbejdsvilkårene i landsdækkende overenskomster. Island har også pålagt udenlandske serviceydere at iagttage mindstelønninger i almengyldige overenskomster.
På baggrund af et udvalgsarbejde med deltagelse af arbejdsmarkedets parter blev der i 2007 foretaget en række ændringer af udstationeringsloven. Udenlandske serviceydere blev i første række pålagt at indberette forskellige oplysninger til Arbejdsdirektoratet (Vinnumálastofnun), men den nye lov pålagde tillige udenlandske serviceydere at betale udstationerede medarbejdere den sædvanlige løn ved fravær på grund af sygdom og arbejdsulykker samt tegne forskellige former for forsikringer for det udstationerede personale.
Den nye lov gav anledning til kritik fra EFTA-Tilsynsmyndigheden, bl.a. for at have indført en for vidtgående indberetningspligt med karakter af et system med forhåndstilladelser for at levere serviceydelser i Island. EFTA-Tilsynsmyndigheden var også kritisk over for lovens regel om fuld løn ved fravær på grund af sygdom og arbejdsulykke og pligten til at tegne bl.a. ulykkesforsikring. Kritikken førte til en ændring af lovens regel om indberetningspligt, men ikke af retten til fuld løn ved fravær på grund af sygdom og arbejdsulykke.
Ved en dom af 28.6.2011 i E-12/10 blev den islandske stat dømt for at have brudt EØS-aftalen. Ifølge EFTA-Domstolen kunne fuld løn under sygdom og ulykker ikke anses for at være et element i en mindsteløn i udstationeringsdirektivets forstand. Direktivet forudsætter ifølge Domstolen, at lønnen ved sygdom og ulykke skal afspejle mindstelønnen og ikke den sædvanlige (fulde) løn. Domstolen fandt ydermere, at lovens bestemmelse om obligatorisk ulykkesforsikring vedrørte arbejdsvilkår, som faldt uden for den hårde kerne af arbejdsvilkår i artikel 3, stk. 1. Island havde ikke påvist, at de yderligere regler var begrundet i grundlæggende retsprincipper i henhold til artikel 3, stk. 10.
Dommen førte til en ændring af udstationeringsloven. Den ophævede bestemmelsen om obligatorisk ulykkesforsikring og præciserede, at der ved fravær som følge af sygdom eller arbejdsulykke skal betales overenskomstmæssig løn (i stedet for fuld løn).
EU-Domstolens nye dom af 12.2.2015 i C-396/13 (Elektrobudowa) ændrer næppe ved den vurdering, som EFTA-Domstolen foretog i sin dom. I modsætning til de finske overenskomster vedrørte den islandske lov nogle arbejdsvilkår, som lå uden for den hårde kerne af løn- og arbejdsvilkår i udstationeringsdirektivets artikel 3, stk. 1.
1.3.4 Specifikke almengyldige overenskomster i Norge
Norge indtager en mellemposition mellem Danmark og Sverige på den ene side og Finland og Island på den anden side. Norge har ikke en almen ordning med almengyldige kollektive overenskomster, men indførte i 1993 en ordning med det begrænsede sigte at sikre udenlandske lønmodtagere ligeværdige løn- og arbejdsvilkår og forebygge social dumping fra udenlandsk arbejdskraft.
Ifølge loven kan et offentligt nævn (”Tariffnemda”) beslutte, at en landsdækkende kollektiv overenskomst helt eller delvist skal gælde for alle lønmodtagere som udfører arbejde af den pågældende art i branchen eller en del af branchen. De almengyldige løn- og arbejdsvilkår gælder som ufravigelige mindstelønsvilkår i ansættelsesforholdet. Loven giver tillige fagforeninger en udvidet adgang til at benytte blokader (”boikott”) over for udenlandske serviceydere i forhold til det der gælder efter boikott-loven i forhold til indenlandske arbejdsgivere.
Ifølge arbejdsmiljøloven, som implementerer udstationeringsdirektivet, skal en udenlandsk serviceyder overholde løn- og arbejdsvilkårene i de kollektive overenskomster, som er blevet almengyldige i medfør af loven fra 1993. Arbejdsmarkedets parter har ikke været enige om behovet for at almengøre overenskomster, og loven blev første gang anvendt i 2004. I dag er der almengyldige overenskomster i byggebranchen, skibs- og værkstedsindustrien, herunder olieindustrien, landbruget, gartnerier og rengøringsbranchen.
Ordningen med at almengøre udvalgte dele af overenskomster i særligt udsatte brancher har været genstand for en principiel retssag, som nåede til både EFTA-Domstolen og Høyesterett. En arbejdsgiverforening (NI skipsverft) anfægtede en almengøring af værkstedsoverenskomsten, som pålagde alle arbejdsgivere inden for branchen at respektere overenskomstens regler om mindste timeløn, en ugentlig arbejdstid på 37,5 timer, overtidssatser med 50 og 100 %, et udenbystillæg med 20 % og dækning for udgifter til rejser, kost og logi. De almengjorte bestemmelser omfattede også udenlandske serviceydere som udstationerede medarbejdere i Norge, men arbejdsgiverforeningen mente, at det var i strid med EØS-retten, herunder udstationeringsdirektivet og EØS-aftalens artikel 36, som svarer til TEUF artikel 56 og 57 om fri serviceudveksling. Næringslivets Hovedorganisasjon (NHO) og Norsk Industri indtrådte i sagen til støtte for NI skipsverft, mens LO og Fellesforbundet indtrådte til støtte for staten.
Oslo tingrett frifandt staten, mens Borgarting lagmannsrett valgte at forelægge en række præjudicielle spørgsmål for EFTA-Domstolen, som afgav en udtalelse ved dom af 23.1.2012 i E-2/11 (STX). Parterne var enige om, at det almengjorte udenbystillæg opfyldte vilkårene til "mindsteløn" i udstationeringsdirektivet, men var uenige om det også var foreneligt med EØS aftalens artikel 36. EFTA-domstolen mente, at tillægget også måtte bedømmes efter EØS-aftalens artikel 36 og stillede indirekte spørgsmål ved, om det opfyldte kravene, men overlod spørgsmålet til den forelæggende domstol. Tilsvarende ræsonnement anlagde den med hensyn til bestemmelsen om dækning af udgifter til rejser, kost og logi. Lagmannsretten lagde udtalelsen til grund, men gav efter en konkret vurdering staten medhold i, at forskriften ikke var i strid med EØS-retten.
Høyesterett stillede i sin dom af 5.3.2013 spørgsmål ved, om de ydelser som er mindsteløn i direktivets forstand, også skal prøves efter EØS-aftalens artikel 36. Høyesterett fandt det vanskeligt at forene EFTA-Domstolens syn med EU-domstolens praksis og fremhævede, at der i givet fald ikke var opnået noget ved direktivet, som har det sigte at samordne ufravigelige regler om minimumsløn. Høyesterett undlod at tage stilling til spørgsmålet, da retten vurderede, at udenbystillægget i alle tilfælde var foreneligt med artikel 36, da det giver de udstationerede lønmodtagere en objektiv fordel. Høyesterett fandt tillige, at en række tungtvejende hensyn talte for at kræve, at arbejdsgiveren skal betale for lønmodtagerens udgifter til rejser, kost og logi. Hvis lønmodtagerne selv skulle afholde disse udgifter, ville det reelt medføre en markant lavere mindsteløn. Udgifterne ville derfor i alle tilfælde være udtryk for grundlæggende retsprincipper efter direktivets artikel 3, stk. 10. Høyesterett lagde herved også vægt på, at den norske lønforhandlingsmodel har lange traditioner og er en del af det norske samfundssystem. Da de øvrige almengjorte vilkår også var forenelige med udstationeringsdirektivet blev staten frifundet.
Høyesteretts dom er opsigtsvækkende ved – modsat lagmannsrettens dom – at gå i rette med EFTA-Domstolens fortolkning af udstationeringsdirektivet. Høyesterett valgte således – på tværs af EFTA-Domstolens dom – at betvivle, at udenbystillægget og udgiftsdækningen kunne censureres efter EØS-aftalens artikel 36. Dommen har bragt Høyesterett i åben konflikt med EFTA-Domstolen, hvis præsident, Carl Baudenbacher, rettede en kraftig kritik mod Høyesterett (som er publiceret i Lov og Rett nr. 8/2013). NHO har klaget over dommen til EFTA-Tilsynsmyndigheden, som har valgt at undersøge sagen for at se, om klagen giver grundlag for at rejse en formel sag over for den norske stat. Høyesterett synes imidlertid at være på linje med EU-Domstolen, der ved dom af 12.2.2015 i C-396/13 (Elektrobudowa) udelukkende bedømt de finske almengyldige overenskomster efter direktivets artikel 3, stk. 1, og ikke tillige TEUF artikel 56 og 57.
1.4 Grundlæggende rettigheder i arbejdslivet
Et af de karakteristiske træk ved den europæiske retsdannelse er, at den lægger vægt på at etablere en række grundlæggende rettigheder for borgerne. De grundlæggende rettigheder har overvejende karakter af generelle retsprincipper, som overlader den nærmere udfyldning til de europæiske domstole. Den stigende vægt på grundlæggende rettigheder stiller de nordiske lande over for betydelige udfordringer, fordi der ikke er samme forfatningsmæssige tradition – som i mange andre europæiske lande – for at overlade en så vidtgående bemyndigelse til domstolene, som ligger i de vagt formulerede generelle retsprincipper.
1.4.1 EU’s charter om borgernes grundlæggende rettigheder
EU’s traktatgrundlag indeholdt længe ikke noget katalog over grundlæggende rettigheder, men EU-Domstolen udviklede selv en række generelle EU-principper, som Unionen skulle respektere, f.eks. et ligebehandlingsprincip. Stats- og regeringslederne vedtog imidlertid med Nice-traktaten en politisk erklæring om et charter om borgernes grundlæggende rettigheder, der ved Lissabon-traktaten har fået ”samme juridiske værdi som traktaterne” (TEU artikel 6, stk. 1).
Chartret fastlægger bl.a. en forsamlings- og foreningsfrihed (artikel 12) og et diskriminationsforbud (artikel 21). Chartret fastlægger imidlertid også i afsnit IV om ”solidaritet” en række grundlæggende rettigheder i arbejdslivet: ret til information og høring på virksomhedsniveau (artikel 27), ret til kollektive forhandlinger og kollektive kampskridt (artikel 28), ret til gratis arbejdsformidling (artikel 29), beskyttelse i tilfælde af ubegrundet opsigelse (artikel 30), retfærdige og rimelige arbejdsforhold (artikel 31), forbud mod børnearbejde og beskyttelse af ungarbejdere (artikel 32), ret til at kunne forene familie- og arbejdsliv (artikel 33) og ret til social sikring og social bistand (artikel 34).
Ifølge TEU artikel 6 ”anerkender” unionen de rettigheder, friheder og principper, der er nedfældet i chartret. Bestemmelsen giver ikke Unionen en særskilt kompetence til at udmønte rettighederne i efterfølgende politiske vedtagelser. EU har f.eks. stadig ikke kompetence til at regulere retten til at forhandle kollektivt og konflikte (TEUF artikel 153, stk. 5).
Chartret pålægger EU’s institutioner at iagttage de grundlæggende rettigheder, når de udøver deres respektive beføjelser. Rådet og Parlamentet skal iagttage chartrets rettigheder i forbindelse med vedtagelse af arbejdsretlige direktiver. Tilsidesætter de chartret, kan det gøre et direktiv – helt eller delvist – ugyldigt, jf. f.eks. dom af 1.3.2011 i C-236/09 (Test-Achats), hvor EU-Domstolen underkendte en bestemmelse i et direktiv om ligebehandling af mænd og kvinder ved levering af varer og serviceydelser, fordi den var uforenelig med chartrets artikel 21 om forbud mod forskelsbehandling og artikel 23 om ligebehandling af mænd og kvinder. EU-Domstolen skal også respektere chartret, når den fortolker EU-regler, jf. f.eks. domme af 11.12.2007 i C-438/05 (Viking) og 18.12.2007 i C-341/05 (Laval) om konfliktretten. I de to domme blev bestemmelsen i chartrets artikel 28 dog ikke tillagt afgørende betydning, da konfliktretten ifølge bestemmelsen skal udøves i overensstemmelse med EU-retten og national ret.
Som en afledet funktion af Unionens pligt til at iagttage chartret skal medlemsstaterne også iagttage rettighederne ”i det omfang, de gennemfører EU-ret”, jf. chartrets artikel 51, stk. 1. Det er uklart, hvad bestemmelsen sigter til med udtrykket ”gennemfører EU-ret”, men ifølge de forklarende bemærkninger til chartret henviser det til EU-Domstolens praksis, hvorefter de grundlæggende rettigheder ”kun påhviler medlemsstaterne, når de handler inden for rammerne af EU-retten”. Det er således en forudsætning for, at en borger kan påberåbe sig chartret over for en medlemsstat, at sagen har en tilknytning til EU-retten, jf. f.eks. dom af 5.2.2015 i C-117/14 (Poclava). Her afviste EU-Domstolen, at den var kompetent til at bedømme, om en fri adgang til at opsige medarbejdere i en prøveperiode på ét år i en spansk lov om støtte af iværksættere var forenelig med chartrets artikel 30 om ubegrundet opsigelse.
Det er et uafklaret spørgsmål, om chartret også kan pålægge private pligter. I praksis er spørgsmålet f.eks., om chartret indirekte kan give et direktiv forrang frem for modstridende national lovgivning i tvister med private arbejdsgivere. EU-Domstolen synes i dom af 15.1.2014 i C-176/12 (Médiation Sociale) at gå ud fra, at chartrets artikel 21 om ligebehandling kan have direkte virkning i forhold til private arbejdsgivere, mens det ikke er tilfældet med chartrets artikel 27 om information og høring, som efter sit indhold forudsætter en udmøntning via EU-retten og national ret. På linje hermed forudsætter Domstolen, at det generelle uskrevne EU-princip om ligebehandling – som er kodificeret i chartrets artikel 21 – forpligter private arbejdsgivere med virkning forud for modstridende national lovgivning, jf. dom af 22.11.2005 i C-144/04 (Mangold) dom af 19.1.2010 i C-555/07 (Kücükdeveci).
Chartret er ikke en del af EØS-aftalen, men det har indirekte betydning for Island og Norge, da EU-Domstolen lægger vægt på chartret ved fortolkningen af arbejdsretlige direktiver, og da EFTA-Domstolen selv har udviklet en række grundlæggende rettigheder i medfør af EØS-aftalen. I praksis vil de rettigheder, som er fastslået i chartret, derfor også kunne forpligte Island og Norge, når de to lande gennemfører EØS-ret. I dom af 18.7.2013 i C-426/11 (Alemo-Herron) fastslog EU-Domstolen, at virksomhedsoverdragelsesdirektivets artikel 3 om erhververs pligt til at opretholde løn- og arbejdsvilkårene hos overdrager skal fortolkes i lyset af chartrets artikel 16 om retten til at etablere og drive egen virksomhed.
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