VAD AR "BESTAMMELSER SOM ROR
ORDRE PUBLIC”?

En kommentar till domen i méilet C-319/06
Kommissionen mot Luxemburg

Kerstin Ahlberg*

Sedan EG-domstolen i milen Laval och Riiffert' dragit upp strikta grinser for
vad medlemsstaterna fir kriva av utlindska foretag enligt utstationeringsdirek-
tivets huvudregel, riktas uppmirksamheten pa vad som ligger i mgjligheten att
gora forbehdll for regler som ror ordre public. Med domen den 19 juni 2008 i
mélet C-319/06, Kommissionen mot Luxemburg, hade EG-domstolen for for-
sta gdngen anledning att mer utforligt uttala sig om bestimmelsens innebérd —
eller kanske snarare om vad den znte innebir.

BAKGRUND

Enligt artikel 3.1 i utstationeringsdirektivet (96/71/EG) ir medlemsstaterna
skyldiga att se till att utlindska foretag garanterar sina utstationerade arbetsta-
gare de arbets- och anstillningsvillkor som giller i virdstaten pa sju omréden
som riknas upp i artikeln. Dirutéver fir medlemsstaterna enligt artikel 3.10
kriva att de utlindska foretagen foljer landets regler pd andra omréden in de
som hor till den s.k. hirda kdrnan i artikel 3.1, >om bestimmelserna ror ordre
public”.

Luxemburg har dlagt utlindska féretag att folja samma regler som de inhem-
ska pé betydligt fler omrdden 4n den harda kirnan, och lagen innehéller en lista
pa 14 punkter med bestimmelser som alla sigs utgora ”tvingande regler som rér

* Jur. dr, forskningsredakesr vid Institutet f6r Social Civilritt, juridiska institutionen, Stock-
holms universitet.

1 C-341/05 och C-346/06.
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grunderna for den nationella rittsordningen”, dvs. ordre public. Av intresse hir
ir sju av dessa kategorier, nimligen regler om

* det skriftliga anstillningsavtalet eller anstillningsbeviset enligt direktivet om
arbetsgivares skyldighet att upplysa arbetstagarna om de regler som ir till-
limpliga pd anstillningen

* minimilén och den automatiska justeringen av lonerna till utvecklingen av
levnadsomkostnaderna

* lagstadgade helgdagar

* deltidsarbete och tidsbegrinsade anstillningsavtal

* kollektivavtal

* obligatoriskt arbetsuppehall i enlighet med lagstiftningen om arbetsinstil-
lelse pa grund av otjinlig viderlek eller tekniska omstindigheter

* regler om svartarbete eller illegalt arbete samt bestimmelserna om arbetstill-
stand for arbetstagare fran tredje linder.

Europeiska kommissionen menade att fyra av dessa kategorier varken rér den
harda kirna av arbets- och anstillningsvillkor som medlemsstaterna ir skyldiga
act utstricka till utlindska tillhandahéllare av tjinster (3.1) eller kunde anses
rora Luxemburgs ordre public (3.10). Foljaktligen vickte Kommissionen talan
om férdragsbrott.

Luxemburg invinde att uttrycket "bestimmelser som ror ordre public” om-
fattar alla bestimmelser som enligt virdstaten svarar mot ett tvingande krav av
allminintresse. Avgorandet skulle med andra ord ligga i medlemsstatens egna
hinder.

Den invindningen tillbakavisas omgiende av EG-domstolen. Undantaget
for ordre public dr en avvikelse frén den grundliggande principen om frihet att
tillhandahélla tjanster som skall tolkas restriktivt, och vars rickvidd inte kan
bestimmas ensidigt av varje medlemsstat, skriver domstolen. Den hinvisar
ocks3 till de uttalanden om innebérden av vissa artiklar som Kommissionen och
Radet gjorde di utstationeringsdirektivet antogs, och dir det sigs att uttrycket
“bestimmelser som r6r ordre public” ska anses omfatta “de tvingande regler frin
vilka inga undantag kan goras och vilka, genom sin art och sitt syfte, uppfyller
tvingande krav av allminintresse”.

Direfter underkiinner domstolen pd punkt efter punkt Luxemburgs lagstift-
ning.
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SKRIFTLIGA ANSTALLNINGSAVTAL ELLER
ANSTALLNINGSBEVIS, DELTIDSARBETE OCH
TIDSBEGRANSADE ANSTALLNINGAR

Bland de bestimmelser som Kommissionen ifrigasatte var kravet att utlindska
foretag skulle félja Luxemburgs regler om skriftliga anstillningsavtal/anstill-
ningsbevis och om deltidsarbete och tidsbegrinsade anstillningar. P3 alla tre
omridena har EU antagit direktiv om tillnirmning av medlemsstaternas lag-
stiftning,” vilket ir skilet till act EG-domstolen inte godrar den ifrigasatta reg-
leringen pa de hir punkterna. De skyldigheter som foljer av direktiven giller
redan for alla arbetsgivare, inklusive dem som utstationerar arbetstagare, i de
linder dir de 4r etablerade, och det ir dessa som ska se till att kraven uppfylls.
Dirmed ligger Luxemburg de utlindska foretagen skyldigheter som de redan
har i etableringslandet, vilket 4r mer 4n 6verflodigt, resonerar domstolen.
Nigot som kan forvana ir att domstolen, nir det giller reglerna om deltids-
arbete och tidsbegrinsade anstillningar, utan vidare spisning slar fast att dessa
inte nimns i férteckningen i direktivets artikel 3.1 6ver arbets- och anstillnings-
villkor som virdstaten dr skyldiga att utstricka till utstationerade arbetstagare.
Hir hade onekligen en utférligare motivering varit pa sin plats. Till de regler
som virdstaten ska tillimpa dven pa utlindska féretag hér nimligen, enligt
punkt g. i forteckningen, regler om lika behandling av kvinnor och min "samt
andra bestimmelser om icke-diskriminerande behandling”. Och de centrala
bestimmelserna i direktiven om deltidsarbete respektive tidsbegrinsade anstill-
ningar — och de som Luxemburgs regering framhéll — 4r just regler om icke-dis-
kriminering. Sdledes foreskriver dven den svenska utstationeringslagen att
arbetsgivare som utstationerar arbetstagare hit ska folja svenska regler om for-
bud mot diskriminering av deltidsarbetande och arbetstagare med tidsbegrin-
sad anstiillning.3 Hiir skulle alltsd dven Sverige ha genomfért direktivet felaktigt.

2 Radets direktiv 91/533/EEG av den 14 oktober 1991 om arbetsgivares skyldighet att upplysa
arbetstagarna om de regler som ir tillimpliga pa anstillningsavtalet eller anstillningsforhallan-
det. Radets direktiv 97/81/EG av den 15 december 1997 om ramavtalet om deltidsarbete
undertecknat av UNICE, CEEP och EFS. Radets direktiv 1999/70/EG av den 28 juni 1999 om
ramavtalet om visstidsarbete undertecknat av EFS, UNICE och CEEP.

3 Regeln infordes i utstationeringslagen pa Riksdagens initiativ i samband med att den antog
propositionen om lagen med forbud mot diskriminering av deltidsarbetande och arbetstagare
med tidsbegrinsad anstillning (prop. 2001/02:97). Propositionen berdr dverhuvudtaget inte
frigan om dessa diskrimineringsforbud bér foras in i utstationeringslagen.

1061



Kerstin Ahlberg

AUTOMATISK UPPRAKNING AV LONERNA

Kommissionen vinde sig ocksd mot den regel som innebir att I6nerna automa-
tiskt ska justeras efter levnadsomkostnadernas utveckling. Den understrok att
den inte har ndgot emot att minimilénerna r indexerade, bara mot att 4ven 16n
utdver minimilénen ska riknas upp — utstationeringsdirektivet talar ju bara om
minimilén. Luxemburgs regering svarade att syftet med regeln ir att sikerstilla
arbetsfreden i landet genom att den skyddar arbetstagarna mot inflationens
effekeer.

Utan att EG-domstolen siger det uttryckligen, godtar den uppenbarligen ett
sadant syfte som ett tinkbart motiv for att inskrinka friheten att tillhandahalla
tjanster. Likafullt domer den ut den aktuella regeln, d4 Luxemburg inte lyckats
bevisa att indexeringen av lonerna ir en limplig och nédvindig dtgird for att
uppni syftet.

Domstolen skriver: Aven om det i huvudsak stir medlemsstaterna fritt att
bestimma vad som ir nédvindigt med hinsyn till ordre public for landet i friga,
kan de inte, nir det giller gemenskapsritten, ensidigt och utan kontroll frin
EG:s institutioner bestimma vad begreppet innebir. Sirskilt nir det anvinds
for att motivera inskrinkningar i friheten att tillhandahalla tjinster maste
undantaget for ordre public tolkas restriktivt och det kan dberopas endast da det
foreligger ett verkligt och tillrickligt allvarligt hot som paverkar ett grundlig-
gande samhillsintresse.

Men det ir inte tillrickligt. De skil som en medlemsstat kan dberopa for ett
sddant undantag ska dessutom, enligt domstolen, atfoljas av en bedomning av
limpligheten och proportionaliteten av den inskrinkande tgirden och nir-
mare uppgifter till stod for dess argument. Luxemburg borde dirfor ha lagt
fram fakta som hade gjort det méjligt f6r EG-domstolen att bedéma om, och i
sa fall i vilken mdn, indexeringen av lonerna kan antas bidra till att sikra arbets-
freden. Men nigon sidan bevisning hade Luxemburg alltsd inte lagt fram.

BESTAMMELSER OM KOLLEKTIVAVTAL

Inte heller kravet att utlindska foretag ska f6lja alla Luxemburgs regler om kol-
lektivavtal fann nid infé6r EG-domstolen.

For det forsta finns det inget som motiverar att bestimmelser som anger
ramarna for hur kollektivavtal ska ingds och verkstillas i sig och utan nirmare
precisering ska anses ingd i begreppet ordre public. Fér det andra kan inte heller
samtliga bestimmelser i kollektivavtalen omfattas av ordre public enbart av det
skilet att de har sin grund i denna typ av rittsakter, skriver domstolen.
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SLUTSATSER: VAD LIGGER I BEGREPPET ORDRE
PUBLIC I UTSTATIONERINGSDIREKTIVET?

Genom Laval-domen och domen i milet C-319/06 Kommissionen mot Lux-
emburg vet vi nu en hel del om vad som 7nze omfattas av begreppet ordre public
i utstationeringsdirektivet.

Efter Laval (stycke 84) stdr det klart att det bara ir offentligrittsliga organ
som kan stddja sig pd bestimmelsen om ordre public, inte privatrittsliga subjeke
som arbetsmarknadens parter.

I och med den senaste domen forefaller ocksi klart att medlemsstaterna inte
kan &beropa ordre public for att genomdriva sina egna regler pd omriden som
varit foremdl f6r harmonisering pd EU-niva (diremot ingdr flera kategorier av
sidana regler i den harda kirnan, t.ex. regler om arbetstider och likabehandling
mellan kénen).

Inte heller kan alla regler om kollektivavtal eller 7 kollektivavtal urskillnings-
16st omfattas av ett lands ordre public.

Vill man veta vad som faktiskt omfattas fir man mindre ledning av EG-dom-
stolen. For att en stat skall kunna dberopa artikel 3.10 med framging maste det
finnas "ett verkligt och tillrickligt allvarligt hot som paverkar ett grundliggande
samhillsintresse”. Domstolen hinvisar hir till sin praxis nir det giller inskrink-
ningar i den fria rérligheten av hinsyn till allmin ordning, t.ex. enligt artikel 58
i EG—ftSrdraget.4 P4 ett annat stille skriver domstolen att det rér sig om tving-
ande bestimmelser frin vilka inga undantag kan géras och vilka "genom sin art
och sitt syfte” uppfyller tvingande krav av allminintresse. Att tvingande hinsyn
till allménintresset kan vara ett legitimt skil f6r att vidta dtgirder som begrinsar
den fria rérligheten for tjdnster ir fastslaget i praxis sedan decennier. Och dom-
stolen stiller i den aktuella domen upp samma krav som i denna praxis for att
godkinna de tgirder som vidtas med hinsyn till ordre public. Det ricker inte
att syftet dr legitimt, dtgirderna maste ocksd vara indamélsenliga och propor-
tionella.

For ate fA mer konkreta forslag pa vad som kan omfattas av utstationerings-
direktivets forbehdll for ordre public fir man g till andra killor.

Ett par exempel finns i det uttalande som Kommissionen och Réidet gjorde
da direktivet antogs och som domstolen hinvisade till, men inte citerade i dess

# T de franska, tyska, engelska, italienska, spanska och portugisiska sprikversionerna anviinder

man samma uttryck i utstationeringsdirektivets artikel 3.10 som i artikel 46 och 58 EG m.fl
(ordre public, 6ffentlichen Ordnung, public policy, ordine pubblico, orden publico, ordem
publica). Den svenska, liksom den danska och den finska, versionen skiljer sig frin mingden
genom att anvinda uttryck som tydligt markerar en skillnad (p& svenska: “allmin ordning” res-
pektive “ordre public”, pa danska: ”den offentlige orden” respektive “grundlaeggende retsprin-
cipper (ordre public)” och pa finska: “yleisen jirjestykseen” respektive yleisen jirjestykseen

(ordre public)”.
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helhet. Dir sigs att den typ av bestimmelser som asyftas i artikel 3.10 7 may
include, in particular, the prohibition of forced labour or the involvement of
public authorities in monitoring compliance with legislation on working con-
ditions”.”

Fler exempel nimns i Kommissionens meddelande om medlemsstaternas
genomfbrande av direktivet.® Kommissionen piminner dir om art den expert-
grupp som forberedde inforlivandet av direktivet ansdg att begreppet omfattade
“bestimmelser om grundliggande rittigheter och friheter som stadfists i den
berorda medlemsstatens lagstiftning eller i internationell ritt, bl.a. fljande: for-
eningsfrihet och forhandlingsritt, forbud mot tvingsarbete, principen om icke-
diskriminering och avskaffande av barnarbete nir det utgér en form av exploa-
tering, uppgiftsskydd och ritten tillrespeke f6r privatlivet”.

Dirmed vdgar man nog ocksd motsatsvis gora nigra antaganden utifrin
domen i mélet C-319/06.

Aven om inte alla regler om kollektivavtal kan anses rora ordre public, s kan
nigra gora det. Och starka kandidater 4r vil d& just regler om forenings- och
forhandlingsrite. Den svenska lagstiftaren har t.ex. stott sig pa direkeivets regel
om ordre public for att i utstationeringslagens 7 § foreskriva att MBL:s regler
om férenings- och férhandlingsritt ska gilla vid utstationering.

Och dven om inte alla regler 7 kollektivavtal kan anses réra ordre public bara
for att de finns i just kollektivavtal, s& kan kanske vissa regler i kollektivavtal
gora det, forutsatt att staten beslutar att de ska vara tvingande f6r alla. Bruun
och Malmberg har t.ex. foreslagit att kollektivavtalsregler om arbetsskadefor-
sikring for olycksfall som intriffar i Sverige pa detta sitt skulle kunna bli en del
av svensk ordre public.

Till sist fir man inte gldmma att kommissionen bara ifrigasatte fyra av de sju
punkter i Luxemburgs lagstiftning som inte har nigon tydlig motsvarighet i for-
teckningen i artikel 3.1. Foretag som utstationerar arbetstagare méste alltsd dven
i fortsittningen folja Luxemburgs regler

* om lagstadgade helgdagar

* om obligatoriskt arbetsuppehdll i enlighet med lagstiftningen om arbetsin-
stillelse pa grund av otjinlig viderlek eller tekniska omstindigheter

* om svartarbete eller illegalt arbete samt bestimmelserna om arbetstillstind
for arbetstagare fran tredje linder.

European Union The Council 9916/96 ADD 1 ADDENDUM to the DRAFT MINUTES
of the 1948th Council meeting (Labour and Social Affairs) held in Brussels on 24 September
1996.
¢ KOM(2003) 458 sluclig.

7 Niklas Bruun & Jonas Malmberg: Anstillningsvillkor fér utstationerade arbetstagare i ljuset
av Laval och Riiffert Rapport till Facken inom industrin 2008-06-04, s. 34 f.
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Nu vet man inte varfér kommissionen inte invinde pd de hir punkterna. Den
mest sannolika forklaringen ir kanske att den helt enkelt har betraktat dessa
bestimmelser som rent offentligrittsliga regleringar, si att frigan om ordre
public aldrig har aktualiserats. Virdstatens offentligrittsliga reglering ska ju all-
tid tillimpas dven pd foretag som tillfillige utfor arbete i landet (sd linge den ir
forenlig med gemenskapsritten).

Men att Kommissionen sig det sd, vet vi alltsd inte sikert. Grinsen mellan
privat och offentlig ritt 4r inte alltid klar, och den dras pd olika sitt i olika lin-
der. En alternativ forklaring 4r dirfor att Kommissionen ansig att reglerna om
svartarbete och illegalt arbete ror Luxemburgs ordre public. Och bestimmel-
serna om obligatoriskt arbetsuppehall hor méjligevis till kategorin arbetsmiljs-
regler, och ir i sd fall bland de regler som medlemsstaterna ir skyldiga att
utstricka till de utstationerade arbetstagarna enligt artikel 3.1.

Men de lagstadgade helgdagarna? I realiteten handlar regler om lagstadgade
helgdagar naturligtvis om arbetstid — man far inte, eller ska i varje fall inte vara
tvungen att, arbeta di. Men de handlar inte om lingsta arbetstid eller kortaste
vilotid, d4 hade de omfattats av forteckningen i artikel 3.1. I konsekvens med
domen i mélet Férenade kungariket mot Ridet (C-84/94) kan de inte heller
betraktas som arbetsmiljoregler.* Om kommissionen inte sig reglerna om lag-
stadgade helgdagar som rent offentligrittsliga regler dterstar alltsd sdvitt jag kan
se bara att de anses rora ordre public.

For den som lever i ett sekulariserat samhille som det svenska ir det en frim-
mande tanke att det skulle vara "ett verkligt och tillrickligt allvarligt hot som
paverkar ett grundliggande samhillsintresse” om négra utlindska foretag inte
respekterade de allminna helgdagarna. Klart ir att ménga frigor dterstir om
innebérden av utstationeringsdirektivets bestimmelse om ordre public.

8 I malet hade den brittiska regeringen vickt talan mot Ridet och yrkat att det d4 nyligen an-

tagna arbetstidsdirektivet (93/104/EG) skulle ogiltigférklaras med motiveringen att det inte
rorde arbetstagares hilsa och sikerhet och att det dérfér inte kunde antas med EG-fordragets
artikel 118a som grund. I huvudsak ogillade EG-domstolen talan, men ogiltigforklarade den
artikel som angav att veckovilan "1 princip” skulle innefatta séndag. Vila pd sondagar hade, en-
ligt domstolen, inget nirmare samband med arbetstagarnas hilsa och sikerhet én vila pa andra
veckodagar.
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