PORTUGAIA CONSTRUGOES

DOMSTOLENS DOM (Femte Afdeling)
24, januar 2002 *

I sag C-164/99,

angdende en anmodning, som Amtsgericht Tauberbischofsheim (Tyskland) i
medfer af artikel 234 EF har indgivet til Domstolen for i den for neevnte ret
verserende straffesag mod

Portugaia Construcdes L4

at opnd en przjudiciel afgorelse vedrerende fortolkningen af EF-traktatens
artikel 59 (efter zndring nu artikel 49 EF), og EF-traktatens artikel 60 (nu
artikel 50 EF) samt Europa-Parlamentet og Radets direktiv 96/71/EF af
16. december 1996 om udstationering af arbejdstagere som led i udveksling af
tjenesteydelser (EFT 1997 L 18, s. 1),

* Processprog; tysk.
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har

DOMSTOLEN (Femte Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, P. Jann, og dommerne D.A.O. Edward
(refererende dommer) og A. La Pergola,

generaladvokat: J. Mischo
justitssekretzer: ekspeditionssekreteer H.A. Riihl,

efter at der er indgivet skriftlige indleg af:
— Portugaia Construgdes L% ved Rechtsanwalt B. Buchberger

— den tyske regering ved W.-D. Plessing og C.-D. Quassowski, som befuld-
mazegtigede

— den franske regering ved K. Rispal-Bellanger og C. Bergeot, som befuld-
magtigede

— den nederlandske regering ved M.A. Fierstra, som befuldmagtiget

— den portugisiske regering ved L. Fernandes og S. Emidio de Almeida, som
befuldmaegtigede

— Kommissionen for De Europeziske Fzllesskaber ved P. Hillenkamp og
M. Patakia, som befuldmagtigede, bistdet af Rechtsanwalt R. Karpenstein,

pé grundlag af retsmederapporten,
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efter at der i retsmzdet den 15. marts 2001 er afgivet mundtlige indleg af
Portugaia Construcdes LY, af den tyske regering og af Kommissionen,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 3. maj 2001,

afsagt folgende

Dom

Ved kendelse af 13. april 1999, indgdet til Domstolen den 4. maj 1999, har
Amtsgericht Tauberbischofsheim i medfer af artikel 234 EF forelagt to
przjudicielle spergsmal vedrerende fortolkningen af EF-traktatens artikel 59
(efter 2endring nu artikel 49 EF) og EF-traktatens artikel 60 (nu artikel 50 EF)
samt Europa-Parlamentet og Radets direktiv 96/71/EF af 16. december 1996 om
udstationering af arbejdstagere som led i udveksling af tjenesteydelser (EFT 1997
L 18,s. 1).

Spergsmaélene er blevet rejst under en tvist mellem Arbeitsamt i Tauberbischofs-
heim (Tyskland) og Portugaia Consnugoes L9 (herefter »Portugaia«), som har
rejst indsigelse mod et betalingspdleg pa 138 018,52 DEM.
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Retsforskrifter

Den tyske lov om udstationering af arbejdstagere (Arbeitnehmer-Entsendegesetz,
herefter »AEntG«) i den affattelse af 26. februar 1996, som finder anvendelse i
hovedsagen, gzlder inden for byggesektoren.

I medfer af AEntG’s § 1, stk. 1, forste punktum, finder visse kollektive
overenskomster, der er almindeligt geldende, ogsd anvendelse pd arbejdsgivere,
som har hjemsted i udlandet, og hvis arbejdstagere er udstationeret i Tyskland.
Bestemmelsen lyder:

»Bestemmelserne i en kollektiv overenskomst inden for bygge- og anlags-
sektoren, der er erkleret for almindeligt gzldende i den forstand, hvori dette
udtryk anvendes i § 1 og 2 i bekendtgorelsen om byggevirksomheder [...] galder
ogsa i arbejdsforhold mellem en arbejdsgiver, der har hjemsted i udlandet, og en
arbejdstager, der er beskeftiget inden for overenskomstens geografiske anven-
delsesomrade, safremt virksomheden overvejende preesterer bygge- og anlags-
ydelser i henhold til § 75, stk. 1, nr. 2, i lov om fremme af arbejde [...] og tysk ret
ikke i forvejen finder anvendelse pd arbejdsforholdet, nar

1) den kollektive overenskomst fastszetter en ensartet mindstelon for samtlige
arbejdstagere, der omfattes af overenskomsten, og

2) det tillige pahviler indenlandske arbejdsgivere, der har hjemsted uden for
denne kollektive overenskomsts geografiske anvendelsesomride, mindst at
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garantere arbejdstagere, der er beskeftiget inden for overenskomstens
omride, de ifelge denne pi arbejdsstedet geeldende arbejdsvilkar. «

Ifolge AEntG’s § 1, stk. 1, tredje og fjerde punktum, er en arbejdsgiver i stk. 1’s
forstand forpligtet til at garantere en udstationeret arbejdstager de i forste
punktum foreskrevne arbejdsvilkar.

I henhold til AEntG’s § S kan en tilsideszettelse af de praceptive bestemmelser i
§ 1 straffes som en forseelse. Ifalge § 29 i Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten (lov
om administrative forseelser) kan domstolene anordne pileeg om opkraevning af
den formuefordel, som er opndet ved en handling, der kan straffes med bede.

Den 2. september 1996 indgik overenskomstparterne inden for den tyske bygge-
og anlagssektor en kollektiv overenskomst om mindstelen pa Forbundsrepu-
blikken Tysklands omride (herefter »den kollektive overenskomst«), der
principielt havde virkning fra den 1. oktober 1996, men dog tidligst kunne
treede i kraft p& den dato, da overenskomsten blev almindeligt geldende.

Den 12. november 1996 blev den kollektive overenskomst erkleret at veere
almindeligt geeldende med den indskraenkning, at den almindelige gyldighed forst
havde virkning fra den 1. januar 1997.

Den forelzeggende ret har endvidere fremhaevet, at arbejdsmarkedets parter ifelge
tysk kollektiv arbejdsret har mulighed for at indgé kollektive overenskomster pa
flere niveauer, nemlig sivel pi forbundsplan som inden for den enkelte
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virksomhed. I den forbindelse har de kollektive seeroverenskomster i princippet
forrang for generelle kollektive overenskomster.

Tvisten i hovedsagen og de przjudicielle spergsmal

Portugaia er et i Portugal etableret selskab. Fra marts til juli 1997 udferte
selskabet arbejder i Tauberbischofsheim i forbindelse med rdbyggeri. Til
gennemforelsen heraf udstationerede selskabet flere af sine arbejdstagere.

I marts og maj 1997 foretog Arbeitsamt Tauberbischofsheim en inspektion af
arbejdsvilkarene pa naevnte byggeplads. P4 grundlag af de af Portugaia fremlagte
dokumenter fastslog Arbeitsamt, at selskabet havde betalt mindre i lon til de
arbejdstagere, inspektionen vedrerte, end mindstelonnen ifelge den kollektive
overenskomst. Arbeitsamt pilagde som folge heraf selskabet at betale forskels-
belobet, dvs. forskellen mellem den timeleon, som skulle vare betalt, og den
faktisk betalte timelon, ganget med det samlede antal arbejdstimer, i alt
138 018,52 DEM.

Den forelzggende ret, for hvem Portugaia har indbragt sagen i forbindelse med,
at selskabet rejste indsigelse mod betalingspdlegget, er i tvivl om den tyske
ordnings forenelighed med traktatens artikel 59 og 60. Den anferer i den
forbindelse, at AEntG ifelge motiverne har til formal at beskytte det indenlandske
arbejdsmarked — og navnlig at beskytte mod »social dumping« pd grund af
tilstromningen af billig arbejdskraft — at nedsztte arbejdslosheden i landet og at
gore det muligt for virksomheder i Tyskland at tilpasse sig det indre marked.
Ifolge den foreleggende ret har arbejdsgivere fra andre medlemsstater i
modsztning til tyske arbejdsgivere ikke mulighed for at indgd kollektive
seeroverenskomster med en tysk fagforening for at undgd anvendelse af den
generelle kollektive overenskomst,
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Da Amtsgericht Tauberbischofsheim har fundet, at lesningen af tvisten er
afheengig af fellesskabsrettens fortolkning, har den besluttet at udsaette sagen og
at forelegge Domstolen folgende przjudicielle sporgsmal:

»1) Er det foreneligt med fallesskabsretten at fortolke Europa-Parlamentet og

2)

Radets direktiv 96/71/EF af 16. december 1996 om udstationering af
arbejdstagere som led i udveksling af tjenesteydelser [...] sdledes, eller, hvis
direktivet er uanvendeligt, at fortolke EF-traktatens artikel 59 ff. sdledes, at
de tvingende almene hensyn, som kan begrunde en begrensning af retten til
fri udveksling af tjenesteydelser i forbindelse med udstationering af arbejds-
tagere, ikke blot kan bero pd den sociale beskyttelse af de udstationerede
arbejdstagere, men ogsd pa beskyttelsen af den nationale byggesektor og
nedsaettelsen af arbejdslesheden i landet med det formal at undgd sociale
spendinger? '

Udger det en uberettiget begreensning af retten til fri udveksling af
tjenesteydelser i henhold til EF-traktaten, at en indenlandsk arbejdsgiver
ved indgdelse af en firmaoverenskomst (der har forrang) kan omga de
bestemmelser om mindstelon, som er fastsat i en overenskomst, der er
erklzret for almindeligt geldende, mens en udenlandsk arbejdsgiver fra et
andet EF-land, der pitenker at udstationere arbejdstagere i Forbundsrepu-
blikken Tyskland, ikke har mulighed herfor, i hvert fald ikke i praksis?«

Forste sporgsmal

Som den nederlandske regering med rette har anfert, er det ufornedent at
behandle det forste sporgsmdl pd grundlag af direktiv 96/71. Fristen for
gennemforelsen af dette direktiv, som var den 16. december 1999, var nemlig
endnu ikke udlebet pa tidspunktet for de faktiske omstandigheder i hovedsagen.
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Folgelig ma den i hovedsagen omtvistede ordning underseges udelukkende pa
grundlag af traktatens artikel 59 og 60.

Det fremgar af fast retspraksis, at traktatens artikel 59 ikke blot kreever
afskaffelse af enhver form for forskelsbehandling til skade for en tjenesteyder med
hjemsted i en anden medlemsstat pd grundlag af dennes nationalitet, men ogsd
ophavelse af enhver restriktion — ogsd selv om den gelder uden forskel for
savel indenlandske tjenesteydere som tjenesteydere fra andre medlemsstater —
der kan vere til hinder for eller indebzre ulemper for den virksomhed, som
udeves af en tjenesteyder med hjemsted i en anden medlemsstat, hvor denne
lovligt preesterer tilsvarende tjenesteydelser, eller kan gore denne virksomhed
mindre tiltreekkende (jf. dom af 25.7.1991, sag C-76/90, Siger, Sml. I, s. 4221,
preemis 12, af 9.8.1994, sag C-43/93, Vander Elst, Sml. I, s. 3803, preemis 14, af
28.3.1996, sag C-272/94, Guiot, Sml. I, s. 1905, preemis 10, af 23.11.1999,
forenede sager C-369/96 og C-376/96, Arblade m.fl., Sml. I, s. 8453, preemis 33,
og af 15.3.2001, sag C-165/98, Mazzoleni og ISA, Sml. I, s. 2189, praemis 22).

En medlemsstat kan navnlig ikke betinge levering af tjenesteydelser pé sit omrade
af, at samtlige betingelser for etablering i landet er opfyldt, idet de bestemmelser i
traktaten, som netop skal sikre den frie udveksling af tjenesteydelser, herved ville
blive virkningslese (Siger-dommen, preemis 13).

Anvendelsen af vaertsmedlemsstatens nationale lovgivning pd tjenesteydere kan i
denne forbindelse veere til hinder for, indebzre ulemper for eller gore
tjenesteydelser praesteret af personer eller virksomheder med hjemsted i andre
medlemsstater mindre tiltreekkende, i det omfang denne lovgivning medferer
udgifter samt yderligere administrative og ekonomiske omkostninger (jf.
Mazzoleni og ISA-dommen, premis 24).
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Det fremgar dog af fast retspraksis, at ndr sddanne lovbestemmelser gelder for
enhver person eller ethvert selskab, der driver virksomhed pd modtagerstatens
omréde, kan de begrundes med tvingende almene hensyn, sifremt disse hensyn
ikke tilgodeses i kraft af de bestemmelser, tjenesteyderen er undergivet i den
medlemsstat, hvor han er etableret, forudsat bestemmelserne er egnede til at sikre
virkeliggorelsen af det formal, de forfelger, og ikke gir ud over, hvad der er
nodvendigt for at opfylde formalet (jf. bl.a. dom af 17.12.1981, sag 279/80,
Webb, Sml. s. 3305, preemis 17, af 20.2.2001, sag C-205/99, Analir m.fl., Sml. I,
s. 1271, preemis 25, og Mazzoleni og ISA-dommen, preemis 25).

Beskyttelsen af arbejdstagere er et af de tvingende almene hensyn, Domstolen har
anerkendt (jf. bl.a. Webb-dommen, premis 19, Arblade m.fl.-dommen, premis
36, og Mazzoleni og ISA-dommen, praemis 27).

Hvad szrligt angir nationale bestemmelser om mindstelen, som de i hovedsagen
omhandlede, fremgdr det af Domstolens praksis, at fellesskabsretten principielt
ikke er til hinder for, at en medlemsstat palaegger en virksomhed, der er etableret i
en anden medlemsstat, og som prasterer en tjenesteydelse pd den forste
medlemsstats omrade, at betale sine arbejdstagere den mindstelon, der er fastsat
i denne stats nationale bestemmelser (jf. dom af 3.2.1982, forenede sager 62/81
og 63/81, Seco og Desquenne & Giral, Sml. s. 223, preemis 14, Guiot-dommen,
przemis 12, Arblade m.fl.-dommen, praemis 13, og Mazzoleni og ISA-dommen,
premis 28 og 29).

Det kan med andre ord principielt antages, at veertsmedlemsstatens anvendelse af
sine bestemmelser om mindstelon pd tjenesteydere, der er etableret i en anden
medlemsstat, forfelger et alment hensyn, nemlig at beskytte de ansatte.
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Det kan dog ikke udelukkes, at der kan vare omstendigheder, hvorunder
anvendelsen af sidanne bestemmelser strider mod traktatens artikel 59 og 60 (jf. i
denne retning Mazzoleni og ISA-dommen, preemis 30).

Det pahviler derfor de nationale myndigheder, eller i pikommende tilfelde
domstolene i vartsmedlemsstaten, for de anvender bestemmelserne om mind-
stelon pa tjenesteydere, der er etableret i en anden medlemsstat, at fastsld, om
disse bestemmelser rent faktisk forfalger et alment hensyn under anvendelse af
egnede midler.

Den forelzeggende ret har anfort, at det fremgar af motiverne til AEntG, at loven
har til formal at beskytte den nationale bygge- og anlegssektor og at nedsatte
arbejdslesheden for at undga sociale spzndinger.

Ifolge fast retspraksis kan foranstaltninger, som udger hindringer for den frie
udveksling af tjenesteydelser, ikke begrundes i formal af skonomisk art sisom
beskyttelsen af nationale virksomheder (jf. senest dom af 25.10.2001, forenede
sager C-49/98, C-50/98, C-52/98, C-53/98, C-54/98 og C-68/98 — C-71/98,
Finalarte m.fl., Sml. I, s. 7831, preemis 39).

I s& henseende bemzrkes, at lovgivers hensigt, som denne kommer til udtryk i
motiverne til en lov, kan udgere et indicium for det med loven forfulgte formal,
men dog ikke er afgerende (jf. Finalarte m.fl.-dommen, premis 40).
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Det pahviler imidlertid den foreleeggende ret at tage stilling til, om den i
hovedsagen omhandlede lovgivning objektive set fremmer beskyttelsen af
udstationerede arbejdstagere (Finalarte m.fl.-dommen, preemis 41).

Som Domstolen tidligere har fastsldet, skal det ved afgerelsen heraf undersoges,
om de pagzldende bestemmelser yder de bergrte arbejdstagere en egentlig fordel,
som vasentligt bidrager til deres sociale beskyttelse. I den forbindelse kan
lovgivers erklzerede hensigt fore til en mere indgdende undersegelse af de fordele,
som arbejdstagerne angiveligt tildeles ved de trufne foranstaltninger (jf. Finalarte
m.fl.-dommen, premis 42).

Det folger af de anforte betragtninger, at det forste sporgsmal ma besvares med,
at ved afgorelsen af, om vertsmedlemsstatens anvendelse af nationale bestem-
melser om mindstelen pa tjenesteydere med hjemsted i en anden medlemsstat er
forenelig med traktatens artikel 59 og 60, pahviler det myndighederne, og i
pakommende tilfeelde de nationale domstole, at efterprove, om disse bestemmel-
ser objektivt set fremmer beskyttelsen af udstationerede arbejdstagere. I den
forbindelse er lovgivers erklerede hensigt ikke afgarende, men kan dog udgere et
holdepunkt for det med bestemmelserne forfulgte formal.

Andet sporgsmal

Med det andet sporgsmal snsker den forelzeggende ret nzermere bestemt oplyst,
om den omstendighed, at en indenlandsk arbejdsgiver ved indgdelse af en
kollektiv firmaoverenskomst kan anvende en lavere lon end den mindstelon, som
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er fastsat i en kollektiv overenskomst, der er erkleeret for almindeligt geldende,
mens en arbejdsgiver med hjemsted i en anden medlemsstat ikke har mulighed
herfor, udger en uberettiget begransning af retten til fri udveksling af
tjenesteydelser.

Den tyske regering har gjort geldende, at dette sporgsmdl md afvises fra
realitetsbehandling, da det er rent hypotetisk, og at besvarelsen heraf er &benbart
irrelevant for lesningen af tvisten i hovedsagen. Navnlig anforer regeringen, at
der, si vidt det er den bekendt, ikke inden for de sektorer, hvor udenlandske
arbejdsgivere er forpligtet til at overholde kollektive overenskomster om mind-
stelon, findes nogen kollektiv firmaoverenskomst, hvorefter de pdgzldende tyske
arbejdsgivere kan anvende mindre gunstige arbejdsvilkr for arbejdstagere end
dem, som er fastsat i AEntG.,

Dette argument kan ikke tiltraedes. Det er i s3 henseende tilstraekkeligt at henvise
til, at det ifolge fast retspraksis udelukkende tilkommer de nationale retter, for
hvem en tvist er indbragt, og som har ansvaret for den retsafgorelse, der skal
treeffes, pd grundlag af omstzendighederne i den konkrete sag at vurdere, sdvel om
en praegjudiciel afgorelse er nedvendig for, at de kan afsige dom, som relevansen af
de spargsmal, de forelaegger Domstolen. En afvisning fra realitetsbehandling af en
anmodning fra en national ret er kun mulig, hvis det viser sig, at den fortolkning
af fxllesskabsretten eller den efterprovelse af en fallesskabsregels gyldighed, som
den pigzldende ret har anmodet om, dbenbart savner enhver forbindelse med
realiteten i hovedsagen eller dennes genstand (jf. dom af 3.2.1994, forenede sager
C-332/92, C-333/92 og C-335/92, Eurico Italia m.fl., Sml. I, s. 711, preemis 17).
Dette er ikke tilfzeldet her i sagen.

Vedrerende realiteten bemszerkes, at den omstzendighed, at en arbejdsgiver med
hjemsted i en anden medlemsstat i modsztning til en arbejdsgiver i veerts-
medlemsstaten ikke har mulighed for at unddrage sig forpligtelsen til at betale
mindstelon i henhold til den kollektive overenskomst inden for den pageldende
sektor, udger en ulige behandling i strid med traktatens artikel 59. Det ber i den
forbindelse fremhzves, at der ikke i sagen er paberdbt noget hensyn i traktaten til
retferdiggorelse af en sidan behandling.
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Det andet spergsmal mi herefter besvares med, at den omstendighed, at en
indenlandsk arbejdsgiver ved indgielse af en kollektiv firmaoverenskomst kan
betale en lavere lon end den mindstelen, som er fastsat i en kollektiv
overenskomst, der er erkleret for almindeligt geeldende, mens en arbejdsgiver
med hjemsted i en anden medlemsstat ikke har mulighed herfor, udger en
uberettiget begransning af retten til fri udveksling af tjenesteydelser.

Sagens omkostninger

De udgifter, der er afholdt af den tyske, franske, nederlandske og portugisiske
regering samt af Kommissionen, som har afgivet indlzeg for Domstolen, kan ikke
erstattes. Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den
sag, der verserer for den nationale ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om
sagens omkostninger.

P4 grundlag af disse preemisser

kender

DOMSTOLEN (Femte Afdeling)

vedrerende de sporgsmadl, der er forelagt af Amtsgericht Tauberbischofsheim ved
kendelse af 13. april 1999, for ret:

1) Ved afgorelsen af, om en vartsmedlemsstats anvendelse af nationale
bestemmelser om mindstelen pd tjenesteydere med hjemsted i en anden
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medlemsstat er forenelig med EF-traktatens artikel 59 (efter 2ndring nu
artikel 49 EF) og EF-traktatens artikel 60 (nu artikel 50 EF), pahviler det
myndighederne, og i pikommende tilfxlde de nationale domstole, at
efterprove, om disse bestemmelser objektivt set fremmer beskyttelsen af
udstationerede arbejdstagere. I den forbindelse er lovgivers erklerede hensigt
ikke afgerende, men kan dog udgere et holdepunkt for det med bestemmel-
serne forfulgte formal.

2) Den omstzndighed, at en indenlandsk arbejdsgiver ved indgaelse af en
kollektiv firmaoverenskomst kan betale en lavere lon end den mindstelon,
som er fastsat i en kollektiv overenskomst, der er erklaret for almindeligt
gxldende, mens en arbejdsgiver med hjemsted i en anden medlemsstat ikke
har mulighed herfor, udger en uberettiget begraensning af retten til fri
udveksling af tjenesteydelser.

Jann Edward La Pergola

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 24. januar 2002.

R. Grass P. Jann

Justitssekreteer Formand for Femte Afdeling
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