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Sammanfattning

Samarbetet inom EU stéaller langtgaende krav pa medlemsstaterna att underlatta for unionens
medborgare att utnyttja de friheter EG-ratten genom EG-fordraget stallt upp. En av dessa
frineter ar fri rorlighet for arbetstagare och egenforetagare inom EU. Denna fria rorlighet
skapar forutom mojligheter dven svarigheter. Nationella regelsystem pa skatte- och
socialforsakringsomradet maste anpassas till de dvriga medlemslandernas system for att den
enskilde inte skall hindras genom diskriminering da denne utnyttjar den fria rérligheten.

For att forebygga och forhindra problem som kan uppstda angaende
socialforsékringstillnorighet for den som flyttar, har EU-samfundet skapat ett regelverk for att
samordna medlemsstaternas socialforsakringssystem. Denna samordning regleras i radets
forordning 1408/71 samt dess tillampningsforordning 574/72. Férordningens framsta syfte &r
att forhindra positiva och negativa effekter av att den enskilda medborgaren véljer att arbeta i
en eller flera medlemsstater forutom boséttningsstaten. For att detta regelverk skall fungera i
praktiken har EG:s institutioner upprattat administrativa organ, som i sin tur utformat formella
handlingar for att genom likformighet och forutsebarhet sdka sékerstélla rattsakerheten for
den som arbetar i flera av EU:s medlemsstater samtidigt. En av dessa handlingar &r blankett E
101 som anvénds av institutioner och enskilda for att visa vilket socialt forsdkringssystem den
migrerande medborgaren skall tillhora. For att blanketten skall fungera som ténkt har EG-
domstolen gett den ett hogt varde som bevismedel, rentav sa hogt att den svarligen kan

ifragasattas genom prévning.

Denna uppsats tar upp tar upp hur svensk myndighet och domstol handlégger ett fall dér en
administrativ handling, i form av ett intyg om tillamplig lagstiftning, kan fa betydelse for
bedémningen i malet och vilken betydelse dessa organ tillmater avsaknaden av ett sadant
intyg. Att de nationella institutionerna och domstolarna sjélva tolkar EG-ratten for att komma
till ratta med brister i lagvalssystemet, liknande fragan om rattsverkan hos en avsaknad
blankett, ar inte en bra losning ur ett rattssakerhetsperspektiv. Denna fraga bor istéllet lyftas
till EG-domstolen och inte hanteras inom den nationella rattsordningen. Det &r viktigt att
problemet dels tydliggors for att medlemsstaterna skall kunna se dver hur hanteringen av
personer i denna utsatta situation ser ut samt att det behdvs en enhetlig tolkning av hur de
nationella institutionerna skall ga tillvaga da ett intyg om tillamplig lagstiftning utfardad pa
blankett E 101 saknas.



1. Inledning

Europasamarbetets malsattning gar langt utanfor ett sedvanligt mellanstatligt samarbete och
innebé&r bland annat att varor, kapital och manniskor fritt skall kunna fardas over grénserna. |
denna uppsats kommer jag att fokusera pa de fall dar personer utnyttjar denna frihet for arbete
inom andra medlemsstaters territorium an det egna och da hamnar i situationer som kan

forandra deras sociala situation avsevart.

For att forebygga och forhindra problem har EU-samfundet skapat regler for att underlatta och
styra medlemsstaternas agerande i dessa fragor. Genom att uppréatta administrativa organ, som
i sin tur utformat formella handlingar, har man genom likformighet och forutsebarhet forsokt
sékerstalla rattsakerheten for den som arbetar i flera av EU:s medlemsstater samtidigt. En av
dessa handlingar &r blankett E 101 som anvénds av institutioner och enskilda for att visa
vilket socialt forsakringssystem den migrerande medborgaren skall tillhdra. For att blanketten
skall fungera som tankt har EG-domstolen gett den ett hogt varde som bevismedel, rentav sa
hogt att den svarligen kan ifragasattas. Blankettens bevisvarde staller hoga krav pa
medlemsstaternas behdriga institutioner vid handldggningen av dessa &renden eftersom

provning av en utfardad blankett kraver extraordinara atgarder.

Eftersom en rattslig prévning av ett utfardat intyg séllan sker, finns en risk att olika stater
inom unionen tolkar EG:s rattsakter och EG-domstolens vagledningar pa skilda satt.
Eventuellt ar det till och med risk att myndigheter inom skilda rattsomraden i en nation tolkar
regelverket olika beroende pa vilket perspektiv den aktuella myndigheten har. | denna uppsats
ar det just en sadan situation jag har valt att granska och i en narmare studie av tillampningen
av reglerna i ett rattsfall, som i viss man hamnar mellan EG-rétt och nationell ratt, forséka

peka ut risker och eventuella konsekvenser for den enskilde.

1.1. Syfte

Syftet med uppsatsen ar att utifran ett specifikt rattsfall, Tele2-malet, undersoka hur
forvaltningsdomstolarnas tolkning av de administrativa beslut som ar tagna for att underlétta
tillampning av sekundarrattslig samordningsreglering, forhaller sig till EG-ratten och om den

argumentation som fors i domskalen kan antas vara hallbara ur EG-domstolens perspektiv.

Tyngdpunkten ligger darfor pa hur den svenska behoriga institutionen och domstolarna

handldgger ett fall dar ett administrativt beslut, i form av ett intyg om tillamplig lagstiftning,



kan fa betydelse for bedémningen i malet och vilken betydelse dessa organ tillmater

avsaknaden av ett sadant intyg.

1.1.2. Fragestallningar/teser
Domstolarna i Tele2-malet véljer att avsta fran att i domskalen redovisa hur man tillampat

gemenskapsratten och dess grundlaggande réattsprinciper. Detta 6ppnar for fragor angaende
domstolens tolkning i fallet.
Ar de svenska institutionernas tolkning av den sekundarrattsliga regleringen pa omradet
for social trygghet for migrerade EU-medborgare och da framst betydelsen av blankett E
101:s betydelse som bevismedel hallbar, i forhallande till EG-rattens grundlaggande

principer och praxis?

Hur tolkar de svenska institutioner den EG-réttsliga lojalitetsprincipen, art 10 EGF, och
vilket ansvar har medlemsstaternas behériga institutioner att samarbeta med varandra
inom bade medlemsstaten och EU, samt med den enskilde for att sa langt det gar

sékerstélla en korrekt tillampning av EG-réatten?

1.2. Avgransning

Arbetet kommer att begransas till de omstandigheter som &r uppe till behandling i
forvaltningsdomstolarna. Darfor kommer betoningen framst att ligga pa tillampningen av de
regler som anknyter till situationer da en EU-medborgare arbetar i tva eller flera stater inom
EU samtidigt och vilken betydelse det formaliserade myndighetssamarbetet kan fa i dessa fall.
For att kunna goOra en beddomning av hur EG-rétten, EG-domstolens praxis samt andra
relevanta beslut och rekommendationerna pa omradet har utvecklats ar det dock nodvéandigt
att ge en allmén redogorelse for de lagvalsregler som utgdr grunden for samordning av

medlemsstaternas nationella socialforsékringssystem.

1.3. Metod

For att na det mal som syftet och avgransningen satt upp ramarna for kommer verktyget vara
sedvanlig juridisk metod, det vill sdga en juridisk granskning av lagtext, forarbeten, praxis

och doktrin.

Det &r i forsta hand den EG-réttsliga primdra och sekundara lagstiftningen samt EG-

domstolens praxis, med anknytning till lagvalsreglerna och blankett E 101 som ligger till



grund for arbetet. De beslut och rekommendationer som utarbetats dels av EG:s organ och
dels av svenska institutioner och som far betydelse for den praktiska tillampningen av EG-
lagstiftningen har ocksa varit viktiga instrument for att fa en helhetsbild av hur systemet

fungerar.

En ny forordning som ar avsedd att ersdtta den nuvarande 1408/71 tradde ikraft redan 2004
men kan inte anvéandas forrdn dven en ny tillampningsférordning antagits. Kommissionen har
lagt fram forslag till en sadan forordning som nu bearbetas av bland annat Europaparlamentet
och Radet. Dessa forordningar ar inte tillampliga annu men jag har bedémt det vara av varde
att anda redovisa skillnader mellan den gamla och den nya lagstiftningen. Nar det géller
kommissionens forslag till tillampningsforordning har jag inte tagit hansyn till de forslag om
andringar som gjorts av exempelvis Europaparlamentet utan redogor endast for vad

kommissionen foreslagit.

1.4. Disposition

For att tydliggora det amne jag valt kommer lasaren forst, genom rattsfallet Tele2, fa en bild
av en verklig konfliktsituation, med avsikt att konkretisera och skapa intresse for
problematiken. Sedan foljer en redogorelse av EG rétten, forst i ett mer dvergripande allmant
perspektiv och sedan specifikt géllande den sekundara lagstiftningen pa omradet for social

trygghet for arbetstagare som flyttar inom EU.

Dérefter kommer tillampningen av blankett E 101 beskrivas tillsammans med en redogorelse
av den svenska institutionens vagledningar angaende handlaggning av dessa drenden och i

anslutning till detta kommer EG-domstolens utveckling av blankettens rattsverkan behandlas.

I den avslutande analysdelen kommer sedan lans- och kammarréttens domskal och domslut i
Tele2-fallet samt regeringsrattens beslut att inte bevilja provningstillstand diskuteras utifran
den ovan gjorda rattsutredningen. Har kommer de fragestallningar som presenterats behandlas
utifran materialet och de risker jag vill peka pa kommer bekraftas, avfardas eller kanske

lamnas obesvarade.

2. Introduktion

Utgangspunkten for detta arbete ar att, genom anvanda sig av ett autentiskt fall, kunna urskilja

nagra av de problem som uppstar i stravan att samordna de olika medlemsstaternas sociala



forsakringssystem inom EG-samarbetet. De stora skillnaderna i utformningen av férmans- och
avgiftssystemen inom samarbetsomradet ger starka incitament for enskilda medlemsstater att
varna om sin ekonomiska bas samtidigt som det kan réra sig om en avsevard
kostnadsreducering for ett foretag som kan “placera” sina anstidllda i ett
socialforsakringssystem med laga sociala avgifter vilket i sin tur skapar en grogrund for sa

kallad law-shopping.

Syftet med EG-rattens samordning av social trygghet for personer som pa grund av arbete ror
sig Over granserna, ar att den fria rorligheten inte skall medféra nagra negativa eller for den
delen positiva effekter for den enskilde. For att uppna det syftet har man skapat ett exklusivt
och bindande regelsystem for att avgodra vilken medlemsstats socialforsakringssystem den
enskild skall tillhéra i varje given situation. Som utgdngspunkt &r det arbetslandets
lagstiftning som tillampas, men i de fall det inte &r lampligt har undantagsregler som anger att
exempelvis bosattningsstatens lagstiftning skall tillampas inforts. De situationer som regleras
med hjélp av lagvalsreglerna &r dock ofta komplexa och tolkningsutrymmet har varit relativt
stort, vilket &r negativt for den enskildes rattsdkerhet. For att avhjélpa detta har
medlemsstaterna utvecklingat administrativa hjalpmedel for att se till att den enskilde inte
skall drabbas av vare sig dubbel forsékringstillhérighet eller riskera att helt hamna utanfor det

sociala skyddsnatet. E-blanketterna &r en central del i detta administrativa system.

Den réttsverkan av en utfardad blankett E 101 givits &r entydig och &ven en blankett som
utfardats i efterhand har i praxis getts retroaktiv verkan eftersom det egentligen inte spelar
nagon roll enligt EG-domstolen nar blanketten utfardas, det viktiga ar hur de faktiska
forhallandena ser ut under den tid intyget avser. Det aterstar dock en oklar rattsfraga som inte
avgjorts av EG-domstolen och som inte ar reglerad i foérordningen. Det géller de fall dar
blankett E 101 6ver huvud taget inte utfardats av den behdriga institutionen. Fragan ar da om
avsaknad av ett intyg skall ges samma rattsliga status av den utredande institutionen som ett

existerande intyg har?

2.2 Fallet Tele2!

| april 2008 nekades provningstillstand i ett skattemal mellan Tele2 och skatteverket.

Rattsfallet behandlar fragor som har anknytning till den EG-rattsliga ambitionen att forenkla

! MAlI nr 2388-00 (Lansratten), M&l nr. 2094-02 (Kammarratten) och Mal nr. 3463-05 (Regeringsratten)



den fria rorligheten och forhindra att den enskilde vid arbete i flera medlemsstater utsatts for

saval positiva som negativa effekter ar Tele2-malet.

Den centrala fragan i fallet var huruvida bolaget Tele2 skulle betala arbetsgivaravgifter for en
anstalld som vid tidpunkten for utbetalning av erséttningen var bosatt i Luxemburg. Vid en
omprovning beslutade Skattemyndigheten (harefter kallat Skatteverket?) att for
redovisningsperioden 1999 paféra Tele2 ytterligare arbetsgivaravgifter och skattetillagg
motsvarande drygt 600 000 kr. Skatteverket motiverade sitt beslut med att ett av Tele2
utbetalt konsultarvode ar att anse som 16n och darmed skulle ligga till grund for berékning av
arbetsgivaravgifter. Den person som mottagit Iénen var bosatt och yrkesverksam ocksa i
Luxemburg, men i franvaro av blankett E 101, som anger att en annan medlemsstats
lagstiftning &r tillamplig, menade Skatteverket att avgifterna skulle erlaggas enligt svensk
lagstiftning. Inget i skatteverkets argumentation antyder att institutionen vidtagit nagra
atgarder for att utreda de faktiska omstandigheterna kring eventuell verksamhet i Luxemburg,
trots att det framgar att det inte ar sjalvklart att personen som tagit emot erséttningen tillhor

det svenska socialforsékringssystemet.

Tele2 overklagade till lansratten i Dalarna med invandningen att den utbetalade ersattningen
inte var att likstdlla med I6n, utan istéllet var att betrakta som arvode till ett utlandskt foretag
for utforda konsultinsatser och arbetsgivaravgift skulle darfor inte utges. L&nsratten kom i
denna del fram till att de utforda konsulttjansterna var att anse som utfort arbete och att
arbetsgivaravgift darfor skulle betalas. Lansratten tar i domskalen inte upp frdgan om
tillamplig lagstiftning och tycks inte undersdka om tillampning av EG-réatten skulle leda till en
annan slutsats i malet. Det framgar av utredningen i malet att den person som tagit emot
ersattningen &r bosatt i Luxemburg, har ett styrelseuppdrag i Sverige och antingen &r anstalld
av sitt foretag i Luxemburg eller egenforetagare vilket ar en situation déar huvudregeln inte ar
sjalvklar. Givet dessa fakta &r det sannolikt att en tillampning av EG-rétten ar nddvandig for

att ta reda pa de faktiska omstandigheterna.

Malet Gverklagas till kammarratten och Tele2 yrkar nu i andra hand, att om sociala avgifter
skall erlaggas, ar det Luxemburgs lagstiftning som ar tillamplig, dd mottagaren av

ersattningen &r bosatt dar. Kammarratten kommer fram till att konsultarvodet ar likstéllt med

2 Skattemyndigheten har efter domen forkunnades bytt namn till Skatteverket
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I6n och att arbetsgivaravgifter skall erldggas och behandlar sedan férordningens regler for
tillamplig lagstiftning. Den tolkning domstolen gor av reglerna innebdr att det krdvs att
bosattningsstaten utfardar intyg pa blankett E 101, vilket skall styrka den enskildes
tillhorighet till bosattningsstatens lagstiftning vid tidpunkten for utbetalningen av arvodet, om
den enskilde skall undga huvudregeln att omfattas av arbetslandets lagstiftning. Kammarratten
nojer sig sedan, i domskalen, med konstaterandet att da Tele2 inte kunnat visa upp ett sadant
intyg fran behdrig myndighet i Luxemburg skall arvodet inga i underlaget for berakning av

bolagets arbetsgivaravgifter.

Tele2 begér da prévningstillstand i regeringsratten som dock avslar begaran, med hanvisning
till att det inte dr av vikt for ledning av réttstillampningen att &rendet tas upp med foljden att

kammarrattens avgorande star fast.

3. EG samarbetet

3.1. Inledning
Gemenskapens grundidé presenterades for forsta gangen i maj 1950 av den franske

utrikesministern Robert Schuman. Budskapet var att genom samordning och kontroll av kol-
och stalindustrierna i framst Frankrike och Tyskland, skulle krig mellan dessa stater bli en
omdjlighet och drémmen om fred i Europa skulle kunna férverkligas.® Samarbetet startade &r
1955 med sex medlemmar men utvidgades med tiden till att idag omfatta 27 stater i Europa
samt ytterligare ndra samarbete genom EES-avtalet med 3 stater till, d&ribland Norge. Sverige
gick med i EES samarbetet 1994 och efter folkomrostning angaende EU medlemskapet under

hosten samma &r, upptogs Sverige som fullvardig medlem den 1 januari 1995.*

Receptet for att na syftet med fred var att uppratta en gemensam marknad med fri rorlighet for
varor, arbetskraft, tjanster och kapital dar samarbetet mellan staterna skulle stérkas. Principer
for att nd malen slogs fast i Romfordraget som fick en dynamisk karaktar och gemensam
lagstiftning och rattspraxis méjliggjordes.® Frén att endast haft ekonomiska faktorer som
samarbetsomrade har gemenskapens mal med tiden utokats och specificerats genom flera
omarbetningar® av férdraget och Aterfinns i art. 2 EG-fordraget (EGF). Vid sidan av

upprattandet av en gemensam marknad finns numera dven malen med ekonomisk och

® Allgardh, Norberg. 2004 s. 23

*SOU 1998:67 s. 143

® Allgardh, Norberg. 2004 s. 26 f

® Bland andra Maastrichtférdraget om Europeiska Unionen.
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monetdr union, gemensam kamp mot arbetsloshet samt starkandet av ett gemensamt socialt

skydd pa europaniva.’

3.2. EG-ratten
Det samarbete gemenskapens stater forbundit sig till & genom sin rattsliga konstruktion unik,

varje stat har avstatt fran delar av sin suveranitet och 6verfort viss lagstiftningskompetens till
gemensamma institutioner. Genom nya fordjupade fordrag och kompletterande lagstiftning
samt EG-domstolens framatstravande tillampning har gemenskapsratten utvecklats till en
speciell rattsordning med séardrag och egenskaper som inte kan jamféras med nagon annan
rattsordning. EG-fordraget &r grunden for EG-ratten, och de allménna réttsprinciper som
stadgats binder inte bara gemenskapens institutioner utan ocksa medlemsstaternas nationella,
politiska och praktiska hantering av gemenskapsrattsliga ataganden. Fordraget ar dock
utformat som en ramlag vilken definierar mal och for att pa ett mer genomgripande plan
forverkliga malen utformas sekundarlagstiftning inom olika omraden. Hit raknas forordningar
och direktiv som dr bindande men &ven andra icke bindande rattsakter som exempelvis

rekommendationer kan ha vasentlig betydelse for den praktiska tillampningen.®

EG-domstolen har genom sina tolkningsmetoder spelat en viktig roll for den
gemenskapsrattsliga utvecklingen. Eftersom gemenskapen hela tiden dynamiskt séker uttka
och fordjupa samarbetet ar det inte domstolens uppgift att forsoka utrona vad det ursprungliga
avsikten fran lagstiftarens sida varit, utan snarare tillampar domstolen en teleologisk tolkning.
Denna tolkningsmetod innebéar att domstolen istallet utgar fran vad som kan vara syftet med
bestammelsen sedd i sitt sammanhang, och da framst utifran EG-rattens grundlaggande

principer.®

De allménna réttsprinciper som finns i EG-fordraget, utgor en sjalvstandig rattskélla inom
EG-ratten. Det beror pa att EG-domstolen anvander sig av dessa principer nar det saknas
specifika regler i fordraget. Inget rattssystem kan l6sa alla réttsliga problem genom att endast
tillampa lagtext och pa grund av EG-rattens malorienterade och ofullstandiga karaktar finns
relativt stort utrymme for EG-domstolen att tillampa dessa allmdnna réttsprinciper i
tolkningen av den skrivna EG-ratten. Nagra av de principer som &r intressanta for detta arbete

ar likhetsprincipen, effektivitetsprincipen, rattsakerhetsprincipen och ratten till

" Allgardh, Norberg. 2004 s. 55
& Allgardh, Norberg. 2004 s. 111 ff
® Craig, de Burca s. 96 ff
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domstolsprovning. Darutéver finns det vissa normer som av EG-domstolen ansetts vara sa
viktiga for gemenskapens mal att de tillimpas som EG-réttsliga principer och ett tydligt

exempel pa detta &r den fria rorligheten stadgad ibland annat art. 39 EGF.*

3.4. EG-rattens konstitutionella karaktar
EG-fordragets karaktdr av konstitution har med tiden blivit allt mer tydlig inte minst genom

EG-domstolens praxis. EG-rétten utgor en del av varje medlemsstats nationella lagstiftning
och forhallandet mellan EG-réatten och den nationella ratten har under gemenskapens historia
varit foremal for standig utveckling, framst genom forhandsavgoéranden fran EG-domstolen.
Utveckling har resulterat i att domstolen®! slagit fast att EG-ratten medfér saval rattigheter
och skyldigheter, det vill sdga har direkt effekt, vertikalt och i vissa fall horisontellt for bade
medlemsstaterna och dess invanare. Principen om EG-réattens direkta effekt ar aven knuten till
gemenskapsrattens foretrade framfor nationell ratt. Successivt har EG-domstolen genom sin
praxis'? kunnat etablera forstaelse och acceptans for att EG-ratten inte bara skall beaktas i den

nationella rattsordningen utan att den skall ges foretrade i det fall konflikt uppstar.™

Eftersom det &r i de nationella rattsordningarna som tillimpningen av EG-rétten skall ske,
skulle det foreligga stor risk for skillnader i tolkningen i respektive medlemsstat om det inte
fanns mojlighet for en auktoritativ domstol att utfarda prejudikat rérande den rétta tolkningen
av EG-ratten. Darfor kan de nationella domstolarna inom gemenskapen direkt till EG-
domstolen stalla fraga om hur en enskild regel skall tolkas enligt art. 234 EGF, ett sa kallat
forhandsavgdrande. EG-domstolen avgor i dessa fall inte den materiella fragan i fallet, utan
ger endast besked om hur den aktuella rattsregeln skall uttolkas. | det fall ett beslut fran
nationell domstolen inte kan dverklagas ar domstolen skyldig att hanfora fragor som inte ar att

anse som “acte clair**”.®®

1% Erhag 2002 s. 118 ff

11 96/62 van Gend en Loos, 43/75 Defrenne, 41/74 van Duyn, 153/84 Marshall och 14/83 von Colson och
Kamann.

12 6/64 Costa mot ENEL, 106/77 Simmenthal, samt C-6/90 Francovich dar domstolen domde en medlemsstat att
betala skadestand till en enskild person for att ett direktiv inte implementerats.

3 Allgardh, Norberg. 2004 s. 107-122

 Harmed avses antingen, att svaret pa den tolkningsfraga det galler &r sa klart och uppenbart och bortom allt
tvivel att det inte &r nodvandigt att stalla en fraga till EG-domstolen, eller att EG-domstolen redan har bedémt
fragan och att det darfor inte heller ar nédvandigt att nu hanfora fragestallningen dit.

15 Allgardh, Norberg. 2004 s. 202 ff
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4. Forordningen 1408/71

4.1. Inledning

Skatte- och socialforsakringsomradena ar av tradition omraden dar medlemsstaterna inte
gérna overlamnat lagstiftningskompetens till EG. Restriktiviteten &r en naturlig foljd av dessa
omradens koppling till utformningen av landernas sociala trygghetssystem.*® Olika samhallen
har ver tid utvecklat manga skilda system for att uppna viss ekonomisk trygghet, exempelvis
privat sparande, forsékringar och underhallsskyldighet. Efter andra varldskriget har dock tva
ekonomiska stodformer blivit grundldggande for de flesta europeiska landers sociala
trygghetssystem, offentligrattsligt socialt bistand och allméanna socialforsakringar. Det dr anda
stora skillnader inom EU avseende vad som tacks genom bistand och vad som finansieras
genom férsakringar och i vilken omfattning medborgarna omfattas av respektive system.'’
Vanligast ar att finansieringen av valfardssystemet sker bade genom skatter och sociala
avgifter. Men eftersom det rdder stora skillnader'® i de olika staternas fordelning mellan
skatter respektive avgifter i finansiering av socialforsakringar, och dessa skillnader pa olika
satt kan utgdra incitament for law-shopping,™ skapas ett starkt intresse for skyddet av den

egna skattebasen” hos medlemsstaterna

For att framja det 6vergripande malet med en gemensam marknad inom unionen har man
istéllet valt att forsoka samordna de olika nationella systemen for social trygghet genom
inforandet av radets forordning nr. 1408/71 av den 14 juni 1971 om tillampningen av
systemen for social trygghet nér anstallda, egenforetagare eller deras familjemedlemmar
flyttar inom gemenskapen (rfo 1408/71) samt radets forordning nr. 574/72 om tillampningen
av forordningen 1408/71 (rfo 574/72). Den senare innehaller bl. a administrativa foreskrifter

och upprdkningar av behoriga myndigheter och institutioner i medlemsléanderna.

18 Jmf art 42 och 251 EG-férdraget om begransningar i méjligheten for dverstatlig lagstiftning p& detta omrade.
Enligt art. 42 EGF skall radet for att genomfora fri rorlighet for arbetstagare besluta om nédvandiga atgarder
inom det sociala trygghetens omrade. Forfarandet for beslutsfattandet aterfinns i art. 251 EGF och som
huvudregel kan radet fatta ett beslut om atgard med kvalificerad majoritet, men har begransas radets
lagstiftningskompetens i art. 42 sista meningen som kraver enhallighet av radet pa detta omrade.

" Westerhall 1995 s. 36 f

18| Danmark sker finansieringen till 68 % med skatteintakter och mindre &n 9 % finansieras via
arbetsgivaravgifter jamfort med exempelvis Frankrike dar motsvarande siffror ar 24 % respektive 47 % av de
totala utgifterna det sociala trygghetssystemet.

19 Johansson 2003 s. 81 ff
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Forordningarna omfattar idag 31 medlemsstater, férutom EU medlemmarna omfattas dven

EES-landerna och Schweiz.?°

4.2. Nya forordningar

En omarbetad version av rfo 1408/71, rfo 883/2004, har antagits av radet och tradde ikraft i
maj 2004, forordningen kommer dock inte borja tillampas forran en ny
tillampningsforordning tréder i kraft och ndr detta kommer att ske &r i nuldget ovisst. Den nya
forordningen innehaller framst en del forenklingar och rationaliseringar men ocksa vissa
fortydliganden.?* Aven om ingen ny tillampningsforordning annu antagits har kommissionen
lamnat ett forslag pa sadan till behandling av EG:s institutioner och detta forslag innehaller
vissa forandringar vilka, om forslaget gar igenom, kan fa betydelse for tillampningen pa

omrédet.

4.3. Forordningens syfte

Det huvudsakliga syftet med rfo 1408/71 och 574/72 &r att samordna de olika landernas
socialforsakringssystem sa att den som utnyttjar migrationsmaéjligheten inom unionen i
enlighet med art. 39 EGF, for att na gemenskapens 6vergripande mal med en fri inre marknad,
inte drabbas av positiva eller negativa lagkonflikter. Ett medel for att na syftet ar att den som
flyttar, eller arbetar i flera stater inom EU endast skall omfattas av ett lands socialforsékring,
som huvudregel arbetslandets. Ddremot d&r avsikten inte att harmonisera de olika
medlemsstaternas lagstiftning, det star varje medlemsland fritt att avgora vilka formaner som
erbjuds samt hur dessa skall finansieras, vilket slogs fast i rattsfallet Brunori.?* Avsikten ar
inte heller att ur ett socialpolitiskt perspektiv soka na ett fungerande samarbete, utan det ar
den fria rorligheten for arbetstagare som legitimerar samordningsreglerna. Reglerna skall
darfor forhindra att en migrerande arbetstagare drabbas av exempelvis diskriminerande

nationella regler, avbrott av férsikringstillnorighet eller dubbelt avgiftsuttag® .2

20 Thornroos 2007 s. IAR:2 f

2L Thérnroos 2007 s. IAR:9

22 266/78 Brunori st. 5

23 Rfo 1408/71 preambel st. 4-5 “Man bor ta hansyn till sardragen i varje nationell lagstiftning for social trygghet
och endast utarbeta ett samordningssystem.” ”Inom ramen for denna samordning skall man inom gemenskapen i
de olika medlemsstaternas nationella lagstiftning garantera lika behandling av arbetande som &r medborgare i
medlemsstaterna samt av deras medforsakrade.”

% Erhag 2002 s. 233 samt 237 f
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4.4. Administrativa kommissionen

For att kunna uppnd syftet med rfo 1408/71 i praktiken, har en administrativ kommission®
(AK) inrattats med uppgift att bland annat handha alla administrativa fragor om tolkning av
bestdmmelserna i férordningen. Detta innebdr en rétt att tolka och utforma tillampningen av
reglerna vilka meddelas via beslut som publiceras i Europeiska Gemenskapens Tidning.?
Besluten kan enligt EG-domstolen vara ett hjalpmedel for medlemsstaternas institutioner att
tolka gemenskapsratten, daremot kan medlemsstaterna inte av besluten forpliktigas att
anvanda sarskilda metoder eller tolkningar vid tillampningen av gemenskapsreglerna.?’
Dérmed ar de, som huvudregel, fria att soka lagtolkning via andra behdriga organ genom att
utnyttja forfaranden och domstolar enligt nationell- eller EG lagstiftning.?® AK skall aven
bistd och medla mellan medlemsstaterna nar det uppstar meningsskiljaktigeter om en stats

tolkning av EG-rétten eller annat som férsvarar samarbetet.

Art. 2 i tillampningsforordningen specificerar AK:s uppgifter och bland annat skall AK
utarbeta alla de intyg, ansokningar och andra handlingar som behdvs for tillampningen, ha en
kontrollerande roll samt utarbeta handbdcker for information till berorda personer om deras
rattigheter samt de administrativa formaliteter som skall foljas vid utnyttjandet av dessa

rattigheter.

4.5. Forordningens tillampningsomrade

Den rattsliga grunden for samordning av sociala trygghetssystem finner man i art.39 - 43 samt
art. 308%, vilka ger radet kompetens att enhalligt besluta om atgarder, som att infora regler for
samordning. For att rfo 1408/71 skall vara tillamplig krdvs att personen omfattas av
forordningens personkrets. Denna ar relativt vid och omfattar bland annat arbetstagare,
egenforetagare, studenter och offentligt anstdllda som omfattas eller har omfattats av

socialforsakringen i en medlemsstat samt i viss man deras familjer, enligt art. 2 rfo 1408/71.

% | art. 80 anges att en administrativ kommission for social trygghet for migrerande arbetare, AK, skall knytas
till kommissionen. Denna skall besta av regeringsforetradare fran alla medlemsstater, en foretradare fran
kommissionen och om det beh6v sakkunniga.

% Erhag 2002 s. 116

21 98/80 Romano

%8 Westerhall 1995 s. 482

2 Art. 42 EGF ger radet kompetens att enhalligt besluta om atgérder pa det sociala trygghetens omréde som ar
nodvéndiga for genomforandet av fri rorlighet for arbetstagare och deras anstéllda. 1982 utvidgades
forordningarna till att d&ven omfatta egenforetagare, det rackte da inte att aberopa art. 43 eftersom den inte
medger utforande av atgarder utan istéllet anvandes art. 308 EGF som ger radet generell kompetens att vidta
atgarder for att forverkliga gemenskapens mal. Denna artikel har dven i senare utvidgningar, exempelvis for
studenter och offentligt anstéllda, anvénts som rattslig grund.
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Personkretsen har, genom rfo 859/2003, utvidgats till att omfatta medborgare fran tredje land
som forutom kravet pa medborgarskap uppfyller kriterierna. Den nya forordningen har,
forutom inforlivandet av rfo 859/2003, tagit ytterligare ett steg och vidgat omfattningen i

personkretsen till att omfatta

”... alla som &r medborgare i en medlemsstat, statsldsa och flyktingar som ar bosatta i en
medlemsstat och som omfattas eller har omfattats av lagstiftningen i en eller flera

medlemsstater, samt deras familjemedlemmar och efterlevande.”*

Forutom personkretsen kravs ocksa att den aktuella féormanen eller avgiften hor till
forordningens sakomraden for att kunna tillampas. De formaner som omfattas specificeras i
art. 4 men skyldigheten att erldgga sociala avgifter anges endast indirekt, genom art. 3.1 rfo
1408/71. Det framgar genom att inte bara individens rattigheter utan aven skyldigheter tas upp
och en s&dan skyldighet &r enligt svensk ratt att betala socialavgifter™. | rattspraxis®® har
denna skyldighet ansetts félja automatiskt av de obligatoriska lagvalsreglerna da bade art. 12
och art. 13 i rfo 1408/71 hindrar bos&ttningsstaten att ta ut sociala avgifter om arbetstagaren

betalar dessa avgifter i arbetslandet.®
4.6. Grundlaggande principer

4.6.1. Lojalitetsplikten
Principen om lojalt samarbete, uttryckt i art. 10 EGF, dr vésentlig for att klara ut de

skyldigheter som EU-medlemskapet innebar. Utgangspunkten ar att medlemsstaterna i god tro
skall handla pa ett satt som framjar gemenskapens syfte. Med tiden har lojalitetsprincipen
blivit allt viktigare och specificerats bade i sekundarrattslig lagstiftning och genom
rattspraxis. Det kan sagas allmant om EG-domstolens® precisering av principen att den, bland
annat, innebér en positiv skyldighet for alla nationella institutioner att ge full verkan at
gemenskapsratten, i synnerhet pa de omraden medlemsstaterna behallit kompetens.
Medlemsstaternas institutioner skall ocksa om det ar nodvandigt asidosatta nationell

lagstiftning som inte &r forenlig med gemenskapsratten.®

% Se art. 2 i den nya forordningen 883/2004.

%1 Rfo 1408/71 galler endast lagstiftning som sorterar under de i art 4 uppraknade sakomradena vilka enligt
praxis skall bestimmas i vid bemarkelse och det har heller ingen betydelse hur férmanen finansieras det som
enligt domstolen dr avgérande for definitionen &r dess syftet och under vilka forutsattningar den beviljas.
%2102/76 Perenbom

% Erhag 2002 s. 436 ff

% 50/76 Amsterdam Bulb mot Produktschap voor Siergewassen och 14/83 von Colson och Kamann

% Allgardh, Norberg. 2004 s. 92 f
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P& omradet for social trygghet for migrerande personer har lojalitetsplikten lyfts fram genom
krav pa samarbete enligt bada férordningarna och har ocksa kommit till uttryck i beslut fran
administrativa kommissionen.*® Reglerna riktar sig mot gemenskapens institutioner,
nationella institutioner och enskilda medborgare inom EU och avsikten &r att underlatta
hanteringen av de ofta komplicerade situationer som uppstar vid tillampning av
samordningsreglerna. Tanken med krav pa samarbetet mellan de olika institutionerna ar att de
skall agera pa samma sétt som om den egna ratten tillampats och samarbetet skall genomféras
oavsett om det &r till den enskildes eller institutionens for- eller nackdel. For att detta skall
mojliggoras uppmanas myndigheter och institutioner att direkt kontakta varandra eller den

person som berors.>’

| den reviderade forordningen® finns sarskilda regler om samarbete mellan institutioner och
enskilda. |1 skalen till andringen anges att det aligger medlemsstaterna att se till att lamplig
information om foréndringar av rattigheter och skyldigheter enligt rfo 1408/71 kommer den
enskilde till del. Institutionerna skall tillampa principen om god forvaltning, svara pa fragor
inom rimlig tid och tillhandahalla information. De berérda personerna skall & sin sida sa snart
som mojligt informera institutionen i den behoriga staten och i boséttningsstaten om alla
forandringar i den personliga situationen som paverkar ratten till formaner enligt art. 84a rfo
1408/71. Detta har ytterligare utvecklats i beslut fran AK* som visar pd vikten av samarbete
och information mellan de olika parterna. De behdriga institutionerna alaggs att samarbeta,
den behdriga institutionen har att informera den anstéllde och dennes arbetsgivare om de
forutsdttningar som galler for utséndning och den utsénde och dennes arbetsgivare har
skyldighet att informera den behdriga institutionen i etableringsstaten om alla &ndrade
forhallanden under utsandningstiden. 1 tillampningsreglerna och AK:s beslut anges att
informationen skall ske genom intyg* pé& blankett E 101 och for att underlatta
handldggningen kan den enskilde personen Idmna in ans6kan eller intyg direkt hos institution

i annan medlemsstat eftersom direkt kontakt mellan institutionerna* tillats, art. 3 rfo 574/72.

% Art. 84 och 84a i rfo 1408/71, Avd Il i rfo 574/72 och AK beslut nr. 181 fran &r 2000

7 Westerhall 1995 s. 494 ff

% Radets beslut nr 631/2004 av den 31 mars 2004

% Beslut nr 181 av den 13 december 2000

0 Har skiljer sig reglerna nagot beroende pa vilka lagvalsregler som skall tillampas, detta beskrivs utforligare
nedan avsnitt 6.

! Behdrig myndighet i Sverige ar Socialdepartementet och i Luxemburg Ministre du travail et de la sécurité
Sociale, Ministre de la famille et Ministére de la Fonction publique et de la réforme administrative. For alla
formaner utom arbetsloshet ar Forsakringskassan behorig institution i Sverige till skillnad fran Luxemburg som
har runt tio olika institutioner beroende pa vilken forman som avses.
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Den rattspraxis*? som utarbetats vad det galler skyldigheten att samarbeta enligt rfo 1408/71,
ger medlemsstaterna ett langtgaende ansvar att pa ett korrekt satt tillampa gemenskapens
regler men ocksa att i hog grad acceptera en av annan medlemsstat utfardad handling, vilket
ocksa benamns som 6msesidigt erkannande. | det fall en medlemsstat vill franga det lojala
samarbetet genom att underkdnna, exempelvis en utfardad blankett, krdvs att talan om
fordragsbrott enligt art. 227 EGF vacks. For att i mojligaste man undvika en sadan
konfrontation finns dels majlighet att lata AK hjalpa till att faststalla en korrekt 16sning av
problemet, gar inte detta ska fragan laggas fram till Kommissionen innan talan anhangiggors

hos EG-domstolen. Det 4r dock ytterst ovanligt att ett sddant mal avgors i domstolen.*?

I den nya forordningen har art. 84 och 84a slagits samman och aterfinns dar i art. 76 men den
stora forandringen &r att man utvidgat och fortydligat ansvaret for medlemsstaterna att
samarbeta och informera varandra. De skall Iamna alla uppgifter till varandra om atgarder for
att tillampa forordningen eller andringar i den egna lagstiftningen som kan paverka
tillampningen av férordningen, samt att institutionerna skall bista varandra i tillampningen

som om de tillampade sin egen lagstiftning.

Kommissionens forslag till ny tillampningsférordning tar ytterligare ett steg mot fordjupat
samarbete mellan staternas institutioner genom pabudet att staterna, i vissa fall, gemensamt
skall faststélla en persons tillhdrighet enligt lagvalsreglerna om det exempelvis uppkommer
problem med bestdmmande av bostadsort. For att undvika oonskade effekter som att den
enskilde star utan ett socialt skydd under den tid medlemsstaterna I6ser fragan har det
upprattats en manadslang tidsgrans inom vilken staterna skall ha 16st problemet. Till dess att
tillamplig lag utsetts provisoriskt skall den enskilde omfattas av antingen bosattningsstatens
lagstiftning eller lagstiftningen i den stat dar ansokan om forsakringstillhorighet forst

lamnades in.**

4.6.2. Likabehandling
Likabehandlingsprincipen stadgas i EGF art. 12 och traffar saval sarbehandling i tva likartade

fall som lika behandling av tva skilda fall, daremot hindras inte medlemsstaterna ha skilda

2 Exempelvis C-178/97 Banks och C-2/05 Herbosch Kiere NV
3 Allgérdh, Norberg. 2004 s. 195 f
4 Jmf art.6, 11.1-2 och 17.2 Kommissionens forslag till ny tillimpningsforordning
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lagstiftningar s& lange alla medborgare inom gemenskapen behandlas lika.*® Principen som
specificerats i art. 39 EGF skall tolkas extensivt och saval direkt diskriminering som
orattfardig*® indirekt diskriminering av den som utnyttjar den fria rorligheten &r otillaten
enligg EG-domstolen.*” Det ar dock inte mojligt att ge tillampningen av
likabehandlingsprincipen sadan effekt att den paverkar de nationella rattssystemen vilket
skulle strida mot det begransade syftet i art. 42 EGF, vilket ar samordning av de nationella

sociala systemen inte harmonisering.*

I férordningen foreskrivs att en medborgare i ett EU-/EES-land har samma skyldigheter och
rattigheter enligt en medlemsstats lagstiftnings som denna medlemsstats egna medborgare*.
Medlemsstaterna kan inte sdtta upp bosattnings- eller medborgarkrav i den interna
lagstiftningen vilket bekraftas av rattsfallet Kits van Heijningen®® dar domstolen fastslér att i
det fall sadana krav stallts for ratt till social forman, kan regeln inte tillampas da den star i

strid med férordningen.>

4.6.3. Sammanlaggnings- och exportabilitetsprincipen
For att ytterligare underlatta den fria rorligheten for arbetskraft har likabehandlingsprincipen

forstarkts med ytterligare tva principer. Sammanlaggningsprincipen ar inte specificerad i
forordningen utan aterfinns bara i art 42 EGF. Den innebar att nar den anstallde genom att
arbeta viss tid kvalificerat sig for exempelvis fordldrapenning och sedan byter arbetsland,
borjar man inte rakna fran noll i det nya arbetslandet utan den tid man arbetat raknas med.
Regeln behovs for att forhindra att den fria rorligheten forsvaras pa grund av att olika
kvalificeringsperioder skall uppfyllas for att komma i &atnjutande av foérmaner i olika

medlemsstater.>

Exportabilitetsprincipen som ocksa har sitt ursprung i art. 42 EGF har dock stadgats i art. 10
rfo 1408/71. Principen innebér att bosattningsbestdmmelser inte kan goras géllande som

villkor for att erhalla kontantformaner under forutsattning att de forvarvats enligt

5 Allgardh, Norberg. 2004 s. 94

“% Indirekt diskriminering har, om &n i relativt begransad omfattning, kunnat réttfardigas. EG-domstolen har
uppstallt rattfardigande grunder vilka kan anvandas for att tillata indirekt diskriminering for att nd ett hogre syfte.
*7C-307/89 Kommissionen mot Frankrike och t.ex. 237/78 Toia

“8 Erhag 2002 s. 247

% art. 3 rfo 1408/71

%0 C-2/89 Kits van Hejningen st. 20-22

* Thérroos 2007 s. IAR:1

%2 Erhag 2002 s. 249 f
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lagstiftningen i en eller flera medlemsstater.®® Vid korttidsfsrmaner, som sjukdom och
arbetsléshet, ar ratten till att flytta med sig formanen nagot begransad. Den som bor i en stat
och arbetar i en annan skall fa vardformaner i bosattningsstaten och kontantformaner skall
utges enligt den lagstiftning den behoriga institutionen tillampar. Férmanen kan, om

medlemsstaterna kommer éverrens, betalas ut av bosé';ittningsstaten.54
5. Lagvalsreglerna

5.1. En tillamplig lag

En grundldggande regel ar att den person for vilken forordningen géller omfattas endast av en
medlemsstats lagstiftning, 13.1 rfo 1408/71. Syftet med lagvalsreglerna och huvudprincipen
med endast en tillamplig lagstiftning, dven kallad single state rule, ar att undvika positiva och
negativa lagkonflikter vid gransoverskridande verksamhet, vilket ar nédvandigt om malet med
fri rorlighet for arbetskraft inom EU skall uppnds.®™® Forordningens exklusivitet genom
principen om en tillamplig lagstiftning, har kontinuerligt bekraftats av EG-domstolen. | fallet
Perenboom®® ville bade bosattningsstaten och en tillfallig arbetsstat ta ut sociala avgifter
vilket underkdndes av domstolen med hénvisning till art. 13 rfo 1408/71. Eftersom
bosattningsstatens lagstiftning inte ar tilldmplig under den tid den enskilde omfattas av
lagstiftningen i en annan medlemsstat saknas legal grund for avgiftsskyldighet. Att
forordningen inte kan fa effekten att en person omfattas av tva landers lagstiftning samtidigt
aven om det leder till negativa effekter for den enskilde, slog domstolen fast i Ten Holder.>’
Stallningstagandet har senare bekraftades genom EG-domstolens uttalande att

lagvalsreglernas,
”... mal ar att arbetstagare som flyttar inom gemenskapen endast skall vara underkastade en
enda stats sociala skydd, for att kunna undvika de komplikationer som en kumulering av
tillampliga lagstiftningar kan medfora™®.

|59

Endast i ett par specialfall™ frangas principen om en tillamplig lagstiftning och flera landers

socialférsakringssystem blir tillampliga p& samma person samtidigt.®°

53 Westerhall 1995 s. 115

> Erhag 2002 s. 250 f

% Erhag 2002 s. 260

%6102/76 Perenboom

%7302/84 Ten Holder (Min 6verséttning)

%8 C-425/93 Calle Grenzshop

% Dessa specialfall géller for den som samtidigt ar anstalld i ett land och egen foretagare i ett annat samt for
vissa offentligt anstallda. De uppraknade grupperna hamnar dock utanfor malgruppen i denna uppsats varfor jag
valjer att inte mer ingdende kommentera deras situation.

® Thérmroos 2007 s. IAR:11
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I och med gemenskapsrattens foretrdde framfor nationell rétt har férordningen bindande effekt
vilket far stor betydelse for den enskildes rattsakerhet. EG-domstolen har i flera fall bekraftat
forordningens hogre status som rattskélla vilket bland annat hindrar en medlemsstat att i den
nationella lagstiftningen satta upp kriterier, for att omfattas av socialforsékringssystemen, som

gar langre &n de i férordningen, exempelvis boséttnings- eller medborgarkrav®:.%?

Det star darmed tamligen klart att det inte & mojligt for mer an en stat att ta ut sociala avgifter
for finansiering av formaner vilka omfattas av rfo 1408/71, om det dessutom géller avgifter
for formaner som faller utanfor forordningen ar mer tveksamt. | forarbeten till den svenska
socialavgifts lagstiftningen har man tolkat detta sa att det nog i princip far anses tillatet for
annat land an arbetslandet att tillampa sin lagstiftning i fraga om formaner och avgifter som
faller utanfor forordningens tillampningsomrade sa lange den inte strider mot principerna om
likabehandling i art. 12 i EGF.%

5.2. Arbetslandets lagstiftning

Vilken medlemsstats lagstiftning som skall tillampas avgors i forsta hand av art. 13.2. rfo
1408/71. Huvudregeln ar att den som utfor arbete inom ett medlemslands territorium eller pa
ett fartyg under en medlemsstats flagg omfattas av det landets sociala trygghetssystem, lex
loci laboris.®* Det viktiga ar var arbetet utférs, det vill saga sjalva aktiviteten, inte foretagets
sate eller lokal for anstallningsforfarande, vilket kan vara svart att avgora i dagens samhalle
dar man med hjélp av elektroniska hjalpmedel kan flytta runt platsen for arbetets utférande
utan att andra omstandigheter berors.® D& huvudprincipen ar att arbetslandets lagstiftning
skall tillampas blir foljden att sociala avgifter i de flesta fall skall betalas i det land dér arbetet

utfors.

En starkt bidragande orsak till valet av arbetslandets lagstiftning som huvudprincip, &r enligt
Pennings, framjandet av konkurrens for att sakerstélla den fria rorligheten. Om alla anstéllda

hos en arbetsgivare i ett och samma medlemsland omfattas av samma formaner till samma

81 276/81Kuijpers (Min dversattning, jmf st. 14 i domen.) och C-2/89 Kits van Heijningen (Min dversattning, jmf
st 19-20 i domen.)

82 Stycket bygger pa Erhag 2002 s. 263-266

%3 'SOU 1998:67

® For offentligt anstallda och vid militartjanstgoring géller dock lagstiftningen i den stat dér forvaltningen som
sysselsatter dem kommer fran. For den som upphort omfattas av lagstiftningen utan att nagon annan lagstiftning
blivit tillamplig skall omfattas av bosattningslandets lagstiftning.

% Erhag 2002 s. 261 f
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kostnad paverkar inte arbetstagarens bosattningsland valet av arbetskraft. En annan orsak ar
att principen om arbetslandets lag bygger pa tanken att man bidrar till samhéllet genom att
arbeta och tillndérighet till socialforsékringssystemet etableras genom tecknande av
socialforsakring. | och med utvidgningen av EU har saken komplicerats nagot, i flera
medlemsstater, exempelvis de nordiska, har annan grund for tillnorighet till
socialforsakringssystemet delvis tillampats, med krav pa att den enskilde skall vara bosatt
inom medlemsstaten for att omfattas.®® Dessa skillnader for med sig att medlemsstaterna har

ett intresse i till vilken lagstiftning den enskilde hor.

5.3. Undantag

| de allra flesta fall vallar det inga storre problem att faststdlla tillamplig lag genom att
anvanda sig av regeln om arbetslandets lagstiftning, de flesta arbetar endast pa en arbetsplats
och i ett land i taget. P4 grund av mangfalden anstallningar®’ och arbetsforhallanden®® uppstar
situationer da en annan I6sning kravs av praktiska skal och darfor har ett antal undantag
inforts i art. 14 — 17 rfo 1408/71.

Regelverket i forordningen omfattar manga olika situationer och ar relativt komplicerad, men
det ar framst tva orsaker till att undantag inforts. | det ena fallet ror det sig om tillfallen da
bytet av arbetsland och darmed socialforsakringssystem ar av temporar art och da det av
praktiska skal, bade administrativt och for den enskilde, ar en onddigt arbetsam process att
andra tillamplig lagstiftning. | det andra fallet handlar det om situationer dar det finns fler &n
en arbetsstat, vilket gor att huvudregeln inte kan tillampas, och det blir nédvéandigt att pa
annat satt faststélla tillamplig lagstiftning for att undvika positiva eller negativa effekter for

den enskilde.®

5.3.1. Utsandning

Utsandning av anstélld eller egenforetagare som for en viss period atar sig arbete i en annan
medlemsstat ar en vanlig orsak till undantag. Gemensamt for denna grupp ar att utsandningen
skall ske under en begransad period, som huvudregel inte mer an tolv ménader™, och det skall

finnas en tydlig koppling till arbetsgivaren eller den normala verksamheten i

% Erhag 2002 s. 263

87 Exempelvis sjoman, personer inom transport som flyg, tag och lastbilstrafik.

% Exempelvis vid kortvariga arbeten utomlands, utsandning, eller d& man arbetar i tva lander samtidigt med
olika arbetsgivare.

% Westerhall 1995 s. 155 ff

| den nya rfo 883/2004 art. 12.1 &r tidsbegransningen utdkad till 24 manader.
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utsandningslandet.”* Den utsinde skall innan utsdndning sker omfattas av
socialforsakringssystemet i det land den utséndande arbetsgivaren finns, annars ar det fraga
om lokalanstéllning i arbetslandet. Det &r déaremot inget hinder att den anstéllde ar bosatt i
arbetslandet eller om arbetstagaren redan innan &r omfattad av socialforsakringssystemet i

arbetsgivarens land anstalls for att direkt skickas ut fér arbete i annat land."

5.3.2. Arbetar i fler an en medlemsstat’®

Ett annat undantag ror personer som arbetar i flera stater samtidigt och darfor inte kan
omfattas av huvudregeln med arbetslandets lagstiftning. Dessa undantagsregler vénder sig till
exempelvis resande och flygande personal, personer som normalt arbetar i tva eller flera
medlemsstater som anstéllda eller egenforetagare och till sjoman under vissa
omstandigheter.” Fér personer som normalt arbetar i tva eller flera stater finns det flera
omsténdigheter som fororsakat konflikter vid tillampningen av lagvalsreglerna. Allméant for
denna grupp av personer kan ségas att det ar ett omrade dar det vid flertalet tillfallen varit
oklarheter kring tolkningen av begreppen i lagtexten. Bland annat har begreppen normalt
arbeta och till viss del utféra arbete behandlats i nationella domstolar, EG-domstolen samt

diskuterats i doktrin.

Fragan vad som avses med att normalt arbeta i tva stater har narmare preciserats av EG-
domstolen’. Enligt praxis ar begreppet normalt arbeta inte & menat att utesluta alla som
endast tillfalligt arbetar i en annan medlemsstat parallellt med sitt vanliga arbete i
bosattningsstaten. Det betyder att den nedre grénsen for rekvisitet normalt arbeta ar tamligen
lag eftersom begreppet dven omfattar den som for ett enda tillfdlle tar ett jobb i en annan

medlemsstat.” Det rader dock fortsatt osékerhet kring begreppets tillampning och dé framst i

"L Art. 14.1, 14a.1 och 14b.1-2 rfo 1408/71 samt AK beslut nr 181 av den 13 december 2000.

72 C-35/70 Manpower, C-202/97 Fitzwilliam

™ Detta regelverk har i den nya férordningen reviderats, férenklats och fértydligats men nagra genomgripande
materiella forandringar har inte gjorts, art. 13 rfo 883/2004. Férutom en skarpning fran viss tid till vasentlig tid i
nuvarande art. 14.2b i har ingen ytterligare kodifiering av réttspraxis gjorts.

" Art. 14.2, 14a.4 och 14c.

75 8/75 Foot-Ball Club d’Andlau

"® | malet Foot-Ball Club d’Andlau behandlas huruvida den franska fotbollsklubben d’Andlau skall betala
arbetsgivaravgifter i Frankrike eller i Tyskland nér man for ett enda tillfalle anstéllt fem musikanter for att
underhalla pé en tillstallning. Fragan vid detta tillfalle var om kravet pa normalt arbeta i tva eller flera
medlemsstater kan anses uppfyllt om det avser en sadan tillfallig anstéallning och personen i fraga for dvrigt
endast arbetar i bosattningsstaten. EG-domstolen slar dock fast att den forsta satsen i 14.2 b) rfo 1408/71
”normalt arbeta” inte & menad att utesluta alla som endast tillfalligt arbetar i en annan medlemsstat parallellt
med sitt vanliga arbete i bosattningsstaten. Darmed skall en anstélld som &r bosatt i en medlemsstat och omfattas
av boséttningsstatens socialforsakringssystem fortsatta att omfattas av detta &ven om han tillfalligt arbetar for en
annan arbetsgivare i en annan medlemsstat i enlighet med 14.2 b i) 1408, om han inte omfattas av
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gransdragningen mellan utsdndningssituationen och den situation som behandlas har. Denna
brist pa tydlighet har enligt en rapport fran de nationella tillampningskonferenserna om rfo
1408/71, resulterat i att tillampningen av reglerna skiljer sig at i nationell praxis och EG-

domstolen praxis.”’

Vad det galler gruppen personer som arbetar i tva eller flera stater gors ocksa skillnad
beroende pa om personen arbetar fér samma eller olika arbetsgivare och var denna har sitt
site. FoOr anstdllda géller att den som har samma arbetsgivare skall omfattas av
bosattningslandets lagstiftning om arbetet till viss del utfors i boséttningslandet och detta sker
med viss regelbundenhet, art. 14.2 b i) forsta ledet.”® Om inget arbete utfors i
bosattningslandet blir den stats lagstiftning dar arbetsgivaren har sitt séte tillamplig, 14.2 b ii).
| det fall personen arbetar parallellt for tva eller flera arbetsgivare i olika lander, skall den
anstéllde alltid omfattas av bosattningslandets lagstiftning dven om inget arbete har utforts
inom det egna territoriet, 14.2 b 1) andra ledet. Det ar inte mgjligt att tillimpa nagon annan
regel i dessa situationer eftersom den enskilde da riskerar att omfattas av fler an en stats

lagstiftning vilket strider mot forordningens huvudprincip i art. 13.1.”

For egenforetagare géller i forsta hand att bosattningsstatens lagstiftning skall tillampas i det
fall visst arbete utfors inom territoriet. Om inget arbete utfors i boséttningsstaten skall den
medlemsstats lagstiftning dar det huvudsakliga arbetet utfors vara tillamplig, enligt art. 14a.2
rfo 1408/71 och art 12a.5 d rfo 574/72. | det fall personen bade &r egenforetagare och anstalld
skall det lands lagstiftning dér anstéliningen finns vara tillamplig, enligt 14c a rfo 1408/71.

For sjoman finns sérskilda regler i art. 14b, som anger att vid utsandning, for de som normalt
arbetar i land och de som &r bosatta i samma medlemsstat som det foretag, vilket anstallt och
betalar ut 16nen, har sitt sate skall i de forsta fallen fortsatta omfattas av samma lagstiftning

och i sista fallet bos&ttningslandets lagstiftning.

socialforsakringssystemet i bosattningsstaten skall han omfattas av arbetslandets lagstiftning enligt huvudregeln i
13.2 a rfo 1408/71. (Min dversattning jmf framst st. 10 och 11 i domen.)

" Erhag 2002 s. 279 f

8 C-276/81 Kuijpers ” Den omstandighet att arbetet i bosattningslandet ar av ringa omfattning har enligt EG-
domstolen ingen betydelse "och C-425/93 Calle Grenzshop ” Den som &r anstélld av ett foretag med sate i
Tyskland, men &r bosatt i Danmark och regelbundet arbetar flera timmar per vecka i bosattningslandet under en
tidsperiod som inte understiger tolv manader utfor en del av sitt arbete i Danmark och omfattas av lagrummet.”
°C-8/75 Foot-Ball Club d’Andlau st. 11 samt C-425/93 Férslag till avgorande i Calle Grenzshop. st 26-27
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5.3.3. Dispens

Enligt art. 17 rfo 1408/71 kan tva eller flera medlemsstater komma 6verrens om dispens fran
bestammelserna i art. 13-16, till forman for vissa grupper av personer eller for vissa personer.
Detta &r en mojlighet till undantag om tillampningen av férordningens ordinarie artiklar skulle
fa ett olyckligt utfall eller om man i ett enskilt fall vill 4stadkomma en specialldsning. For
dispens kravs samtycke fran den andra medlemsstatens behoriga institution och om det ar
arbetsgivaren som ansokt om dispens skall dven samtycke inhamtas fran den anstéllde. Enligt
EG-domstolens® praxis kan dispensen ocksé anvandas for att korrigera att ndgon pa felaktiga
grunder omfattats av ett lands lagstiftning. Enligt samma réttsfall &r det &ven mojligt att

utfarda ett dispensbeslut med retroaktiv verkan.®
6. Blankett E 101

6.1. Regler for tillampning av Blankett E 101

For att kunna tillampa lagvalsreglerna pa ett praktiskt hallbart satt ar det AK:s uppgift att
utarbeta ett smidigt administrativt system som skall frdmja samarbetet mellan
medlemsstaternas institutioner samt mellan institutioner och migrerande arbetstagare inom
EU. For att underlatta den administrativa hanteringen och for att fa enhetliga rutiner har AK
darfor utarbetat intyg, bland annat blankett E 101, som skall anvéndas av den enskilde, dennes
arbetsgivare och medlemsstaternas institutioner enligt art. 2 rfo. 574/72. Blankett E 101 skall
vara tillganglig pa gemenskapens offentliga sprak samt mojlig att fa utskriven pa alla

medlemsstaters sprak och med exakt samma information.®

For utsanda géller, enligt tillampningsforordningen, att den behdriga institutionen i den stat
vars lagstiftning skall fortsatta gélla skall utfarda ett intyg, om den anstéllde eller dennes
arbetsgivare begér det. Motsvarande géller i de fall medlemsstaterna kommit Gverrens om
dispens.®® Intyget skall, enligt AK:s beslut, utfardas pa en blankett E 101 och helst innan den
bertérda perioden borjar Det finns dock inget formellt hinder mot att det utfardas under eller
efter perioden eftersom intyget, enligt AK, har retroaktiv verkan.2* DA ett foretag har kortare

aterkommande utsandningar kan den behoriga institutionen utfarda i forvag ifyllda och

8 101/83 Brusse

8 Thérnroos 2007 s. IAR:36

82AK beslut nr 164 av den 27 november 1996 om de blanketter som behévs for tillampningen av 1408 och 574
(E 101 och E 102). Detta beslut ersatte beslut nr 130 av den 17 oktober 1985 och Westerhall 1995 s. 482

8 art. 11 och 11a rfo 574/72

8 AK beslut nr 181 av den 13 december 2000
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serienumrerade kopior av blankett E 101. Det &r sedan arbetsgivarens ansvar att denna skickas
till den behdriga institutionen i utsandningslandet, att arbetstagaren far ett exemplar samt att

en kopia skickas till forsakringskassan.®

Den person som normalt utfor arbete inom tva eller flera medlemsstater®® skall anmala detta
till den behériga institutionen®” i boséttningsstaten. Om personen inte skall omfattas av
boséttningsstatens lagstiftning skall denna institution i sin tur anméala forhallandet till den
behoriga institutionen i den medlemsstat vars lagstiftning personen skall omfattas av enligt
tillamningsforordningen.®® Om personen istdllet skall omfattas av bosattningsstatens
lagstiftning skall den behériga institutionen utfarda intyg som anger detta. Denna blankett kan
den anstéllde sedan anvanda for att styrka vilket lands lag som skall tillampas. Den behdriga
institutionen skall dven genom att skicka en kopia meddela dess motsvarighet i de 6vriga
arbetsldnderna for att undvika positiva och negativa effekter. Aven om det laggs ett stort
ansvar pa den anstallde att se till att ett intyg utfardas, har de behoriga institutionerna i
respektive medlemsland mojlighet att ex officio utfarda en E 101 blankett i fall som omfattas
av art. 14.2 1408, vilket kan forklaras med en okad risk for att dubbla avgifter och dubbla

socialforsakringsformaner kan komma att utgé i dessa fall.®°

| forslaget till den nya tillampningsférordningen har man for denna grupp uppmarksammat
risken med problem och for att undanrdja dessa givit medlemsstaterna i uppdrag att
gemensamt med hjéalp av lagvalsreglerna avgora tillamplig lagstiftning. De behoriga
institutionerna har en manad pa sig att avgora fragan och utfarda ett intyg, och den enskilde
som under tiden provisoriskt omfattas av en av lagstiftningarna skall omedelbart underrattas
om vilken lagstiftning denne skall omfattas av. Nytt for utsanda och for dem som arbetar i
flera medlemsstater ar ocksa att den enskilde endast har skyldighet att anmaéla till den egna
behoriga institutionen att arbetsforhallandena har andrats Efter det att utredning gjorts och
beslut tagits om tillamplig lagstiftning, &r det den egna institutionen som skall meddela den

behdriga institutionen i den berérda medlemsstaten.

& AK beslut nr 148

814.2, 14a.4 och 14c rfo 1408/71

8 | Sverige ar detta Forsakringskassan

8 art. 12a.1 rfo 574/72

% Thérnroos 2007 s. IAR:20

% Jmf art. 6, 16 och 17 Kommissionens férslag till ny tillampningsférordning
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6.2. De svenska institutionernas vagledning

I Forsakringskassans, FK, védgledning tas den egna rollen som behdrig institution upp och
skyldigheten vad det galler att tillmotesga de medborgare som anvander sig av sin ratt att
arbeta fritt inom EG. Eftersom végledningen &r avsedd att fungera som ett hjalpmedel for den
som i praktiken handlagger, dessa ibland ganska komplicerade fall, &r det av intresse att titta
narmare pa hur vagledningen utformas och da framst avseende administrationen av blankett E
101.%

Som tidigare klarlagts, ar syftet med samordningen och huvudprincipen med endast en
tillamplig lagstiftning att forhindra att en person star helt utan forsakringsskydd eller far
betala dubbla socialavgifter, det vill s&ga positiva och negativa effekter av utnyttjandet av den
fria rorligheten. For att undvika detta papekar FK att det ar av vikt att de faktiska
omstandigheterna i varje enskilt drende utreds sa att beslut om tillamplig lagstiftning fattas pa

ett s& fullstandigt underlag som méjligt.”

Né&r det géaller utsandningsérenden &r vdagledningen detaljerad i sin redogorelse och
anvisningar. Vdgledningen anger att ett utsdndningsdrende kan initieras av antingen den
anstallde, arbetsgivaren eller egenforetagaren, men i det fall kontakten tas av den anstéllde
skall uppgifter ocksa inhamtas fran dennes arbetsgivare. FK har, for att sakerstalla ett korrekt
beslutsunderlag, utarbetat tva formular som stod for inhdamtandet av information, med bland
annat uppgifter om den anstallde och arbetsgivaren samt anstéllningsforhallandet, uppgifter
om arbetsplatsen utomlands samt den berdknade utsandningsperioden och uppgifter om vem
som kommer att betala arbetsgivaravgifter under utsé&ndningstiden. Dessa formulér skall
skrivas under av arbetstagaren, arbetsgivaren eller egenforetagaren. FK skall sedan
kontrollera uppgifterna och gora en samlad bedémning av de olika faktorerna. Om man
kommer fram till att kriterierna for att svensk lagstiftning skall tillampas &r uppfyllda skall FK
utfarda ett intyg pa blankett E 101. Ett exemplar av blanketten skall séandas till den anstallde,
en kopia skall sandas till Skatteverket och i vissa fall skall &ven en kopia séndas till

institutionen i arbetslandet.*®

* vagledningen 2004:11 s. 9
% Vagledningen 2004:11 s. 39
% Vagledningen 2004:11 s. 60 f
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Om FK efter sin utredning anser att ett annat lands lagstiftning skall tilldmpas innebér detta att
blankett E 101 inte kan utférdas, detta beslut omfattas av forvaltningslagens regler om
kommunicering, underréttelse om beslut och sa vidare. | det fall FK far intyg E 101 som avser
utsédndning till Sverige innebdr detta att svensk lag inte skall tilldmpas. Det anges dock i
végledningen att FK bor kontrollera intyget om institutionen har kdnnedom om uppgifter som
gor att intyget kan ifragasattas och kontrollen skall da goras pa samma satt som om det var en

egen utredning.” Hur Iangt denna skyldighet stracker sig ar dock inte utrett i detta fall.

For de personer som arbetar i flera medlemsstater samtidigt anger FK att utredningen maste
innehalla uppgifter om personens boséttning, personens faktiska arbetssituation i Sverige och
andra medlemsstater samt personens framtida avsikter men det tycks inte finnas nagra fardiga
formular for handlaggaren att tillga i dessa fall. Om FK efter utredningen av de faktiska
omstandigheterna kommer fram till att den svenska lagstiftningen skall tillampas utférdas
intyg pa blankett E 101. FK foreslar i vagledningen att det ar lampligt att begransa giltigheten
for blanketten till ett ar i taget och att en ny utredning skall goras vid en eventuell forlangning.
I det fall en blankett E 101 utfardas anges att en kopia av intyget skall skickas till det svenska
Skatteverket och en kopia skall skickas till arbetsgivarens skattekontor. | denna del &r det
tveksamt om det stimmer med tillampningsforordningen®, eftersom den anger att FK skall
skicka en kopia till den behdriga institutionen i arbetslandet, alltsa den institution som
motsvarar forsakringskassan och sedan skall denna institution sénda intyget till arbetsgivarens

skattekontor.*®

Den del av vagledningen som behandlar situationen att en person arbetar i tva eller flera
medlemsstater for samma eller olika arbetsgivare ar inte lika formaliserad som for utsénda
vilket eventuellt resulterar i att det praktiska stodet for handlaggaren forsvagas. Det finns
anledning att anta att denna typ av arenden inte hanteras av FK:s personal regelbundet och

darfor har véagledningen en i praktiken stor betydelse for tillampningen av lagvalsreglerna.

Det svenska systemet for social trygghet ar uppdelat pa tva olika myndigheter i praktiken,
visserligen &r FK behdrig institution enligt forordningen och den myndighet som tar stéllning

till vilken lagstiftning som skall tillampas men detta sker inte forran personen efterfragar en

* Vagledningen 2004:11 s. 62 f
% Art. 12a rfo 574/72
% vagledningen 2004:11 s. 73
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forman.”” Den myndighet som beréknar och kréver in socialavgifter, vilket &r en stor del av
systemet, ar Skatteverket och de har inte behorighet att handha fragor om tillamplig
lagstiftning. Det ar som ovan angetts FK som skickar eventuella kopior pa intyg om att en
person som arbetar i Sverige skall omfattas av en annan medlemsstats lagstiftning inte
Skatteverket, trots att de i en del fall ar den institution som férst kommer i kontakt med den

enskilde eller dess arbetsgivare pa grund av att fragan om arbetsgivaravgifter aktualiseras.

Aven Skatteverket har gett ut en handledning avsedd for de handlaggare som arbetar med
socialavgifts- och socialforsakringsfragor av internationell karaktar. Informationen &r dock
begransad till en upprakning av vilka blanketter som ar aktuella och i vilka EG-réttsliga
lagrum ytterligare information kan hittas. Det finns ingen information om vare sig
institutionernas skyldighet att samarbeta med varandra Over de territoriella granserna eller
vilken rattsverkan blanketten har. Det framgar inte heller att det ar FK som enligt rfo 574/72
utsetts till behorig institution gallande fragor som handlar om socialforsakringstillhérighet

inom EU.%®

6.3. Rattsverkan av blankett E 101

Fragan om utfardandet av en administrativ handling utformad av AK och utredd av en
medlemsstats behdriga institution kan vara bindande for en annan medlemsstats institution har
varit uppe i till behandling i EG-domstolen vid ett flertal tillfallen och man kan &ver tid
konstatera en svangning i domstolens rattsutveckling. Fragan om rattsverkan kan delas upp i
tre undergrupper, den bindande effekten som sadan, vad som héander néar ett intyg har skrivits
ut efter det att arbetsforhallandet har ingatts samt vilken rattsverkan avsaknad av utfardad
blankett kan ha.

6.3.1. Blankettens bindande effekt

Till en borjan var domstolen forsiktig med att ge intyg, blanketter, fran AK en bindande effekt
gentemot medlemsstaternas institutioner men med tiden tycks EG-domstolen i allt storre grad
tillerk&nna en av behdorig institution utfdrdad handling hogre bevisvarde vilket kan foljas i

rattspraxis.

\/agledningen 2004:11 s. 88
% Skatteverkets handledning 2008 s. 1 och 59.
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I fallet Knoch®® tog EG-domstolen stallning till frigan om ett intyg som utfardats med stod av
art. 84.2, rfo 574/72 kan vara bindande for en annan medlemsstat och dess domstolar. Det
intyg som lagrummet hénvisar till & en standardblankett vilken utformats av AK i enlighet
med dess uppgifter enligt art. 80 och 81, rfo 1408/71 och erinrar om EG-domstolens hallning i

fallet Romano,

“... a body such as the Administrative Commission on Social Security for Migrant Workers
cannot be authorized by the Council to adopt legislative measures. A decision of the
Administrative Commission, although capable of providing assistance to social security
institutions responsible for applying Community law in that sphere, cannot require those
institutions to follow certain methods or to adopt certain interpretations when they come to

apply Community law.”

Fragan om intyget hade bindande effekt for en annan medlemsstat besvarades av domstolen
med att den nationella domstolen sjalv maste vardera intygets innehall och ett sadant intyg
kan inte utgora ett obestridbart bevis vare sig for den behoriga institutionen eller den
nationella domstolen. Ett intyg, som AK utformat och genom beslut angett att
medlemsstaterna skall anvénda, utgdr darmed enligt EG-domstolen ett bevis om tillamplig
lagstiftning men att det &r ett bevis som skall vdrderas som andra bevis och binder inte den

nationella rattsordningen.

Praxis tar dock en annan vandning i och med rattsfallet Calle Grenzshop® som bedriver
handelsverksamhet vid den tysk-danska gransen. Bolaget har sitt sate i Tyskland men har
nastan bara danska anstéllda, daribland en man vid namn Wandahl. Bolaget Calle Grenzshop
som inte betalat sociala avgifter i Tyskland krdvs genom beslut av den tyska behériga
institutionen pa betalning av arbetsgivaravgifter for Wandahl trots att bolaget invander att
Wandahl under denna tid dven arbetat i Danmark ca tio timmar per vecka En av de fragor som
uppkom i malet var huruvida den blankett E 101 som utfardats av den danska institutionen
med stdd av art. 14.2bi), rfo 1408/71 och art.12a, rfo 574/72 var bindande for den tyska
institutionens mojligheter att préva om arbetstagaren Wandahl skulle omfattas av det tyska

socialforsékringssystemet.

Domstolen tar visserligen inte upp fragan till prévning men generaladvokaten Lenz gor en

grundlig analys avseende intygets status och erinrar forst att bade forordningens tillampliga

% €-102/91 Knoch st 50-54 (min dverséttning) jmf dven 98/80 Romano
100'c-425/93 Calle Grenzshop
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artiklar och AK:s formular skall prévas mot syftet i art. 39-42 i EGF, det vill sdga framja den

fria rorligheten eftersom det ar dessa artiklar som,

”... utgor grundlagen, ramen och begransningarna for de férordningar som antagits vad géller

social sakerhet.”%

Den behdriga myndigheten anger i blankett E 101 vilken lagstiftning myndigheten betraktar
som tillamplig, varken mer eller mindre resonerar Lenz. Blanketten ar saledes en
dokumentation av myndighetens réattsliga bedémning av sakforhallandet. Om blankettens
innehall inte erkanns vara riktigt av en annan medlemsstat kan det endast betyda ett den
myndigheten anser att en annan lagstiftning &n den som formuléret anger skall vara tillamplig.
Lenz betonar blankett E 101:s syfte, att undvika saval positiva som negativa lagkonflikter, det
vill séga att antingen flera medlemsstater eller ingen medlemsstat anser att deras lagstiftning

ar tillamplig.

Om ett intyg fran en medlemsstats behoriga institution utan vidare skulle kunna ifragasattas
av en annan medlemsstats behoriga institution skulle detta omintetgéra syftet med en
formaliserad bevisforing. Intyget som utgdr en bindande forklaring over vilken lagstiftning
som ar tillamplig skulle vara meningslés om en annan medlemsstat kan asidosétta intyget och
tillampa sin egen lagstiftning. Darigenom skulle férordningens grundprincip om en tillamplig
lagstiftning kunna kringgas och den fria rorligheten for arbetstagare enligt art 39-42 EGF

komma att riskeras. %

Lenz menar dock att ett intyg vars syfte &r att fungera som bevisforing inte i sig kan skapa
rattigheter. Intyget kan darmed inte heller ges verkan som gar utdver underlattande av
bevisningen. Ett oriktigt intyg maste darmed kunna ifragasittas av den nationella
rattsordningen enligt Lenz. Det ar dock inte mojligt for den nationella rattsordningen att franta
blanketten dess bevisvérde utan medverkan av den utfardande myndigheten eftersom det
skulle dventyra principen om endast en tillamplig lagstiftning enligt art. 13.1 rfo 1408/71 och

Lenz avslutar med stéllningstagandet,
”Den behdriga myndigheten i en medlemsstat &r, vad géller de intygade rattsfoljderna, bunden
av det intyg som utfardats pa formular E 101 i enlighet med artikel 12a i
tillampningsférordningen nr 574/72. Riktigheten av intyget kan ifrdgasattas med alla de i

medlemsstatens processregler tillatna bevismedlen; bevisvardet av intyget kan inte férnekas

101 C.425/93 Férslag till avgorande i Calle Grenzshop. st.57
192 C.425/93 Férslag till avgdrande i Calle Grenzshop. st. 60-61.
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utan medverkan av den utstdllande myndigheten eller i forekommande fall EG-
domstolen.”103

Det Lenz tycks gora &r att ge legitimitet till sjalva intygets stallning som bevisvérde, dock inte
starkare dn att varje medlemsstat ges mojlighet att sjédlv undersoka de faktiska
omstandigheterna och ifragasatta intygets korrekthet. Intyget maste forklaras ogiltigt av den
utfardande staten innan tillamplig lagstiftning kan &ndras eftersom det annars finns risk for
dubbel forsakringstillhorighet.

194 tog sig EG-domstolen an intygens rattsverkan och behandlade fragan

I malet Fitzwilliam
om behdrig institution i ett utsédndningsland kan besluta att en utsdnd arbetstagare skall
tillhora den egna lagstiftningen da denne har ett intyg fran den utsandande staten. Malet
handlade om personaluthyrningsforetaget Fitzwilliam, FTS, med verksamhet bade pa Irland
och i Nederlanderna. De anstéllda var irlandska medborgare, bosatta pa Irland, dar FTS aven
hade sitt sate. Arbetstagarna var anslutna till det irlandska systemet for social trygghet, vilket
bekraftades av den behdriga institutionen genom utfardande av blankett E 101. Den behoriga
institutionen i Nederlanderna ansag dock att arbetstagarna, da FTS verksamhet i landet var sa
betydande, skulle omfattas av nederléandsk lagstiftning och tog ett beslut som innebar att FTS

istallet skulle betala arbetsgivaravgifter i Nederldnderna.

Domstolen papekar att blankett E 101 endast utgor bevis pa att den behdriga institutionen har
faststallt tillamplig lagstiftning, men eftersom det, enligt lojalitetsplikten i art. 10 EGF, &r
institutionens skyldighet att sakerstélla blankettens korrekthet skapas en presumtion att den
utstationerade arbetstagaren omfattas av lagstiftningen i den utsdandande staten. Det &r denna
presumtion som ar bindande for den behdriga institutionen i arbetslandet eftersom denna
enligt samma princip ar samarbetsskyldig da syftet med lagvalsreglerna i rfo 1408/71 annars
riskeras. Den behdriga institution som utfardat intyget &r dock skyldig att vid tvivel om
intygets korrekthet ompréva beslutet och om det behdvs aterkalla detsamma. | det fall
omprdvning vagras kan fragan hanskjutas till AK, eller i sista hand kan talan om fordragsbrott
enligt art. 227 EGF véackas, och det blir dd EG-domstolen som provar om uppgifterna i
blankett E 101 &r korrekta.'®

103 C.425/93 Férslag till avgorande i Calle Grenzshop. st. 64-67
104 ©-202/97 Fitzwilliam
105 ©.202/97 Fitzwilliam st. 50-53 samt 56-58
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Domstolen kommer, i FTS, fram till samma slutsats som Lenz gor i Calle Grenzshop malet
det vill sdga att en behorig institution inte kan ta beslut om att tillampa den egna
lagstiftningen sa lange en annan behdrig institutions utfardade intyg om tillamplig lagstiftning
inte dragits tillbaka. EG-domstolen kommer dock fram till denna slutsats till viss del pa annan
grund och pekar istallet pa lojalitetsplikten genom papekandet att det &r den utfardande statens
utredning som bevisas genom ett utfardat intyg. Det ar inte sjalva intyget som sadant som ar
av vikt utan det &r en behdrig institutions lojala och korrekta utredning av ett arende som inte
kan inte ifrigasattas av en annan medlemsstats institution. Genom detta OGmsesidiga

erkannande &r ett intyg pa blankett E 101 bindande for institutionerna i andra stater inom EU.

I malet Herbosch-Kiere NV gar domstolen ytterligare ett steg langre i utvecklingen av
blankettens rattsverkan da den tar stéllning till om den nationella domstolen i en medlemsstat
kan prova den materiella korrektheten i ett intyg utfardat pa blankett E 101. Foretaget
Herbosch-Kiere hade som totalentreprendr ingatt tva underentreprenadavtal med ett irlandskt
bolag for att utfora betong- och anldggningsarbeten i Belgien. Herbosch-Kiere kontrollerade
arbetstagarnas utstationeringsintyg, utfirdade pa blankett E 101, och att sociala avgifter
betalades i Irland. Den behoriga institutionen i Belgien undersokte under pagaende
utsandningstid anstéllningsforhallandet och Herbosch-Kiere befanns da vara arbetsgivare till
de irlandska arbetstagarna. Den belgiska institutionen beslutade da att arbetarna istéllet skulle
omfattas av den belgiska lagstiftningen och kravde Herbosch-Kiere pa arbetsgivaravgifter,
trots att intyg pa blankett E 101 hade utfardats av den Irlandska behoriga institutionen.
Herbosch-Kiere véckte talan vid arbetsdomstolen i Bryssel som biféll talan till stor del varvid
den behdriga institutionen dverklagade domen till arbetardomstolens andra instans som fann
att det forelag tvivel angaende tolkningen av de berérda bestammelserna i rfo 1408/71. Fragan
som stélldes till EG-domstolen var under vilka forhallanden den nationella arbetsdomstolen i
Bryssel kunde kontrollera omsténdigheterna kring anstéllningen av de irlandska arbetarna, for
vilka blankett E 101 utfardats.

EG-domstolen forklarar att inte heller arbetslandets domstol kan ha behérighet att prova
korrektheten i ett av en annan medlemsstats behdriga institution utfardat intyg. En sadan
ordning skulle mojliggora for arbetslandets institutioner att fa intyget ogiltigférklarat genom

att vécka talan i nationell domstol och dérmed skulle hela det administrativa system, vilket
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grundats pa lojalitetsplikten, kunna &ventyras. Detta betyder att inte heller den nationella

domstolen kan prova den materiella riktigheten i ett utfardat intyg. %

Efter genomgang av EG-domstolen rattspraxis rader inget tvivel om att ett intyg utfardat pa en
av AK for andamalet utformade blanketter, ar fullt ut bindande for den medlemsstat dar
arbetet utfors. I kommissionens forslag till ny tillampningsforordning har detta ocksa
kodifierats i art. 5 med rubriken, Réttsverkan fér handlingar och bestyrkande handlingar som
utféardats i en annan medlemsstat. Forslaget stadgar att ett utfardat intyg ar bindande for
institutionerna i andra medlemsstater och tvekan angaende intygets korrekthet skall
kommuniceras med den utfardande institutionen. Kan de bertrda institutionerna inte komma

overrens far arendet lamnas 6ver till AK.

6.3.2. Blankettens retroaktiva verkan

Huruvida ett intyg som utféardats i efterhand kan ha samma réattsverkan som ett intyg utfardat
innan arbetet pabdrjats ar aven det en fraga som behandlats av bade EG-domstolen och i AK:s

107

beslut™". Generaladvokat Lenz fick i fallet Calle Grenzshop &ven anledning att uttala sig om

en rimlig tillampning av ett intyg som utfardats retroaktivt och han resonerar enligt foljande,

”Den behdriga myndighetens utsaga om vilken lagstiftning som ar tillamplig ges normalt for
en bestdmd tidsperiod. En forklaring om vilken lagstiftning som ér tillamplig enligt
forordning nr 1408/71 kan inte géras utan hanvisning till vilken arbetsperiod den avser. De
angivna tiderna &r en konstitutiv del av de i formulér E 101 dokumenterade réttsféljderna och
har darfor bindande verkan. 1 den man dessa tidsperioder ligger i forgngen tid har formular E

101 retroaktiv verkan.”1%

| malet Banks'® bekraftar EG-domstolen Lenz stallningstagande att blanketten kan ha
retroaktiv verkan. Fallet handlar om Banks (m.fl.) som &r scenartist och bosatt i Storbritannien
dér han normalt utovar sitt yrke och darfor omfattas av det brittiska socialforsékringssystemet.
Han anlitades, under en period av sammanlagt knappt tre manader, for arbete i Belgien av
bolaget TMR. Den brittiska behoriga institutionen hade utfardat ett intyg pa blankett E 101,
vilket den belgiska behoriga institutionen véagrade beakta. Fragan uppkom da om var

arbetsgivaren TMR skulle betala in sociala avgifter. TMR uppfattade sig skyldiga att ratta sig

106 ©.2/05 Herbosch Kiere NV st. 30-32

07 AK beslut nr 126 art. 1 och AK beslut nr 181 art. 6

108 C.425/93 Férslag till avgorande i Calle Grenzshop. st. 68
109 C-178/97 Banks
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efter den belgiska institutionens beslut och ifragasatte dessutom intygets retroaktiva verkan da

intygen inte utfardats innan kontraktets 16ptid startade.

Gallande intygets rattsverkan hanvisas till det ovan beskrivna malet Fitzwilliam och vad det
galler fragan om intygets retroaktiva verkan, konstaterar EG-domstolen att rfo 574/72 inte
foreskriver nar intyget skall utfardas. | detta fall da intyget bekraftar att bosattningslandets
lagstiftning skall fortsétta tillampas under den period arbete utfors i annan medlemsstat, ar det
visserligen att foredra att blanketten utfardas innan periodens boérjan men kan &ven utfardas
under eller efter perioden. Domstolen i Banks-malet konstaterar sedan att det i AK:s beslut
126™° anges att ett intyg skall utfardas aven om det har begérts efter det att arbetstagaren
paborjat sin anstdllning i en annan medlemsstat. EG-domstolen slar darmed fast att intyg

utfardat pé& blankett E 101 kan ha retroaktiv verkan.'*

I kommissionens forslag till ny tillampningsforordning har inte blankett E 101s retroaktiva
verkan kodifierats, till skillnad fran blankettens bindande effekt. Istallet uttrycks att om
exempelvis en arbetsgivare sénder ut en anstalld skall denne meddela detta till den behdriga
institutionen innan utséndningen om det & mojligt. Det &r sedan institutionen som skall
underrétta den behdriga institutionen i arbetslandet.**> Kommissionens ordval kommer att
troligen resultera i att blanketten &ven i fortsattningen anses ha retroaktiv verkan dven om

detta inte framgar av den nya tillampningsférordningens ordalydelse.

6.3.3. Avsaknad av blankett

Efter att ha undersokt vad en utfardad blankett, i stort sett oavsett nar utfardandet sker, har for
rattsverkan uppstar fragan vilken rattsverkan avsaknaden av en blankett kan tankas ha. Detta
ar inget som EG-domstolen tagit upp till behandling och inte heller tillampningsférordningen
eller aktuella vagledningar frén svenska institutioner'*® har behandlat fragan. | art 84a rfo
1408/71 stadgas att den person som inte informerar om handelser som kan paverka dennes ratt
till formaner enligt ett lands lagstiftning kan drabbas av att proportionella atgarder tas, i
enlighet med den nationella lagstiftningen. Vilket betyder att om en person tillskansar sig
formaner denne inte har ratt till, forsoker undkomma erlaggande av socialavgifter eller om

forhallandena har &andrats i en utsandningssituation utan att detta anmalts, skall en ny

10 AK beslut nr 126 och AK beslut nr 181

1 C-178/97 Banks st. 53-57

12 Jmf art. 16 Kommissionens forslag till ny tillampningsforordning

113 v/agledning 2004:11 och Inkomstgrundad &lderspension och sociala avgifter
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beddmning av de faktiska omsténdigheterna goéras av den myndighet som utfardat intyget.
Dartill kan &dven provas om ytterligare atgarder skall vidtas mot den enskilde enligt den
medlemsstats nationella regler som enligt de faktiska omstandigheterna funnits tillamplig.
Men vad géller om inget intyg har utfardats, skall de faktiska omstandigheterna da utredas och

pa vem vilar i sa fall det ansvaret?

Lenz menar i sin analys att ett intyg vars syfte &r att fungera som bevisforing inte kan skapa
rattigheter och darmed inte kan ges verkan som gar utdver underlattande av bevisningen. Ett
oriktigt intyg maste darmed, enligt Lenz, kunna ifragasattas av den nationella rattsordningen.
Lenz’ uppfattning har, som vi sett, reviderats av EG-domstolen som i Herbosch-Kiere NV
menar att endast EG-domstolen kan kontrollera korrektheten i de faktiska omstandigheter som
ligger till grund for ett intyg utfardat av en annan medlemsstats behoriga institution.
Lojalitetsplikten mot medlemsstaternas behoriga institutioner krdver ju dock att det finns ett
utfardat intyg att forhalla sig till for den nationella domstolen. Fragan vad som hander i det
fall ett intyg fran behorig institution saknas har inte behandlats av EG-domstolen men har

provats i EFTA-domstolen.

Fallet Tsomakas Athanasios and Others*** handlade om en grupp grekiska sjéman som
arbetade pé fartyg under norsk flagg™™® vilka 4gdes av foretaget Accessory Intervener, Al.
Sjémannen var dock anstéallda av och fick sin 16n fran foretaget Mare Maritime SA, som hade
sitt sdte i Grekland déar &ven sjoménnen var bosatta. Innan den norska behdriga institutionen
tog beslut i fragan om vilken lagstiftning dessa sjoman skulle omfattas av, skickades en
begéran till den Grekiska behoriga institutionen att utfarda blankett E 101 for de grekiska
sjomén, som under denna period omfattades av dessa omstédndigheter. Den grekiska
institutionen undersokte saken och skrev ut intyg pa blankett E 101 for de flesta av

sjomannen, men inte for alla och inte for nagon av de klagande i fallet.

Den norska institutionen menar att det ankom pa den grekiska institutionen att beakta de
faktiska omsténdigheterna i fallet. Dessa omstandigheter skall ligga till grund for en korrekt
tilldmpning av lagvalsreglerna och denna tillampning resulterar sedan i ett beslut om

utfardande av intyg eller ej. Den norska institutionen menar att da inget intyg har utfardats

114 Case E-3/04 Tsomakas Athanasios and others (Min dverséttning)
115 Fartygen var registrerade i det norska internationella skeppsregistret.
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skall flagglandets, dvs. norsk, lagstiftning tillampas enligt huvudregeln, art. 13.2 c) i rfo
1408/71.

Sjomannen overklagade den norska institutionens vagran att godta deras begéran att inte
omfattas av den norska sociallagstiftningen till Trygderetten som stddde den norska
institutionens stallningstagande och domde till sjomannens nackdel. Klaganden 6verklagade
igen, denna gang till Gulating lagmannsrett, om att Trygderettens domslut skulle ogillas,

varvid Gulating lagmannsrett begarde férhandsavgérande fran EFTA-domstolen.

Fragan som stélls till domstolen ar, om den norska institutionen kan basera sitt beslut om att
de grekiska sjomannen skall omfattas av den norska lagstiftningen, endast pa den
omstandigheten att ett officiellt intyg om att bosattningslandets lagstiftning skall tillampas
inte har utfdrdats av den grekiska institutionen. Eller med andra ord, vilket ansvar flagglandet

har att undersoka andra eventuella bevis.

EFTA:s kontrollorgan och kommissionen tillfragades i saken och hade bada uppfattningen att
flaggstaten inte kan vidta rattsliga atgarder enbart pa det faktum att bosattningsstaten skall
utfarda en blankett, utan ocksa maste undersoka andra eventuella bevis. De hanvisar ocksa till
medlemsstaternas skyldighet att agera i enlighet med forordningens malséttning att underlatta

fri rorlighet for arbetstagare samt institutionernas ansvar att samarbeta for att na detta mal.

Domstolen borjar med att erinra om forordningen syfte att samordna och inte harmonisera
medlemslandernas lagstiftning for social trygghet, med avsikt att frdmja den fria
arbetskraftsrorligheten och konstaterar att rfo 1408/71 presenterar ett komplett, for
medlemsstaterna bindande, regelsystem for faststallande av en tillamplig lagstiftning, vilket
skall garantera att ingen antingen omfattas av flera lagsystem samtidigt eller inte omfattas

alls.

Efter att ha redogjort for rattsverkan av en utfardad blankett E 101 menar domstolen att
avsaknaden av en utfardad blankett, till skillnad fran den norska institutionens resonemang,
snarare lagger likartat ansvar pa bada staterna att sakerstalla ratt tillampning av férordningens
lagvalsregler. Detta, menar domstolen, foljer av principen om lojalt samarbete enligt art. 10 i
fordraget. Flaggstaten maste pa ett korrekt sétt tillampa gemenskapens regler och utvardera

om rekvisiten i art. 14b 4) rfo 1408/71 ar uppfyllda och da dven utvérdera andra bevismedel,
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aven inofficiella, som presenterats. Ett annat forhallningssatt skulle endast medféra att

rattsdkerheten undermineras och darmed forsamra den fria rorligheten for arbetskraft.

EFTA-domstolen pekar ocksa pa det faktum att forordningen i art. 84 stadgar att myndigheter
och institutioner i medlemsstaterna kan ta direkt kontakt med varandra eller de berdrda
personerna och darfor &r ett utfardat intyg ingen rattslig forutsattning for tillampning av rfo
1408/71.1° | det fall flaggstaten finner att de férevisade omstandigheterna ger slutsatsen att
art 14b 4) rfo 1408/71 &r tillamplig skall denna stats lagstiftning inte tillampas utan
bosattningsstatens institution skall underrattas. Om bosattningsstaten i denna situation inte
godtar att deras lagstiftning funnits tillamplig far bada staterna vanda sig till EES landernas

motsvarighet till AK*" for medling.

I enlighet med ovan refererade analys av rattsfragan uttryckte domstolen avslutningsvis
foljande;

”... it is not compatible with the choice of law rules contained in Title Il of Regulation

1408/71, that a flag State proceeds from the premises that a State of residence must have

issued a form E 101 or a statement containing equivalent information, for the legislation of

the State of residence to apply in accordance with Article 14b(4), and that in the absence of

such documentation the legislation of the flag State shall apply in accordance with Article

13(2)(c).”

| de situationer dar ett intyg om tillamplig lagstiftning saknas har, vad jag kunnat se, inget
uttryckligen stadgats vare sig i den nya forordningen eller i kommissionens forslag till ny
tillampningsférordning. | bada™*® har man dock vidtagit vissa atgarder som kanske kan tolkas
som ett forsoka att undvika uppkomsten av denna problematik. Om man jamfér utformningen
pa de artiklar som anger tillampningen av lagvalsreglerna kan man se att den enskilde endast
ar skyldig att anméla &ndrat arbetsland till den behdriga institutionen i boséttningslandet och
det &r sedan dennas ansvar att vidarebefordra informationen till institutionerna i de
medlemsstaterna som berdrs. Det skulle kunna tolkas sa att man i dessa situationer sett att det
finns en okad risk att den enskilde far problem att hantera kravet att genom utfardade intyg

kunna visa vilken lagstiftning denne tillhér och darfér har man istéllet sett till att blir

116 samma manad som denna dom avgavs inférdes art. 84a rfo 1408/71 som anger att institutioner och enskilda
vilka omfattas av férordningen skall samarbeta. Se ovan avsnitt 5.2.

" The EEA Joint Committee

118 Jmf exempelvis art. 84 och 84a rfo 1408/71 med art. 76 rfo 883/2004 eller art. 11 och 12a rfo 574/72 med art.
16-17 Kommissionens forslag till ny tillampningsférordning
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institutionernas sak att besorja. Eftersom kommissionens forslag dnnu inte trétt i kraft ar detta

dock hdgst osékert.

8. Analys

8.1. Inledning
Utgangspunkten for uppsatsen ar att utifran ett specifikt rattsfall undersoka hur nationella

institutioner forhaller sig till EG-ratten, i egenskap av sekundarrétt, praxis och beslut fran AK.
| réttsfallet Tele2 har skatteverket och domstolen i olika instanser i sin argumentation utgatt
fran den etablerade EG-praxisen att en nationell institution eller domstol, pa grund av
lojalitetsplikten, inte kan ifragasatta en annans institutions beslut vilket &r helt i linje med EG-
ratten. Darutover kan man i den argumentation som redovisas fran skatteverket och
kammarratten utldsa att den i praxis utvecklade rattsverkan som givits blankett E 101 tolkas
extensivt pa ett satt som inte bara saknar stdd i praxis utan rent av motsags i ett fall fran
EFTA-domstolen.

Jag kommer forst i min analys kort ta upp hur lansratten och regeringsratten forhaller sig till
EG-ratten i detta fall men huvuddelen kommer att ligga pa skatteverkets och kammarrattens
tolkning av EG:s praxis kring blankett E 101. Jag avser att i denna del av min uppsats forsoka
visa att, frimst kammarrétten, misstar sig genom att tillméta avsaknad av intyg bevisvérde.
Detta ar ohallbart enligt tva argumentationslinjer och jag véljer att redovisa bada. Den forsta
bygger pa att intyget inte utfardats pa grund av att man av nagon anledning inte anmélt de
forandrade omstandigheterna. Den andra argumentationslinjen behandlar férhallandet att en

ansOkan om intyg har gjorts men att intyg av nagon anledning inte utfardats.

8.1.1. Forhallanden kring betalningsmottagaren
Det anges i sakomstandigheterna att mottagaren av erséttningen ar bosatt i Luxemburg och det

tycks inte finnas nagra invandningar mot detta. | fallet &r dock inte utrett om mottagaren av
ersattningen ar anstalld av sitt bolag i Luxemburg eller om han ar egenforetagare. Detta far
dock endast konsekvenser for vilken lagstiftning som skall tillampas och inte for det som &r
av intresse har det vill sdga om en prévning skulle ha gjorts. Det ar ocksa av visst intresse i
detta fall att den person som tagit emot arvodet avled den 19 augusti 2002 tre manader efter

det att fallet avgjordes i l&nsrétten.
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8.2. EG-ratten, en del av nationell ratt

8.2.1. Lagvalsfragan tas inte upp i lansratt
Lansratten tar liksom skatteverket inte upp EG-rattens eventuella inverkan pa fallet och da det

inte framgar hur man resonerat kan man i efterhand bara spekulera i varfor. En majlig
forklaring skulle kunna vara att lansratten anser att det ankommer pa bolaget att yrka pa att
annan lagstiftning ar tillamplig om man inte vill tillhéra den svenska. Detta strider dock mot
de grundldggande principerna i EG-rétten, forordningens lagvalsregler &r exklusiva och
bindande for medlemsstaterna. Det vill sdga att oavsett vilken stat en tillampning av
lagvalsreglerna pekar ut ar det denna stat som skall gélla, det ar inte fraga om att den enskilde
i detta fall, genom att vacka fragan i lansratten kan vélja om EG-ratten skall tillampas eller ej.

Det ar domstolens skyldighet att ta upp fragan ex officio och ta stéllning till den.

8.2.2. Forhandsavgdrande
Regeringsratten nekar Tele2 provningstillstand till och anger som grund till beslutet att det

inte foreligger en sadan fragestallning for vilken det &r vikt for ledning av réattstillampningen
att fa prévad infor regeringsratten. Det kan tyckas forvanande eftersom det inte tidigare
provats vilken bindande effekt avsaknad av ett administrativt intyg har med undantag av
EFTA-domstolens avgorande i fallet Tsomakas Athanasios and Others som avgorde arendet i

helt motsatt riktning.

Regeringsratten ar enligt EG-ratten skyldig att begara ett forhandsavgorande fran EG-
domstolen i fragor som inte ar att anse som acte claire. Hur regeringsratten resonerat kring
betydelsen av intygets avsaknad skulle vara av intresse eftersom det inte pa nagot vis kan
sdgas vara sa klart och uppenbart och utom allt tvivel att det inte & nodvandigt att hanfora
fragan till EG-domstolen. Om inte annat tyder rattsfallet fran EFTA-domstolen, som
visserligen inte kan jamstallas med EG-domstolen, pa att denna fragestéllning &r allt annat &n
klar. EFTA-domstolen menar att avsaknad av ett sadant dokument inte kan jamstallas med att
ett intyg skrivits ut och att avsaknad av ett sadant intyg istéllet staller krav pa den nationella
domstolen att reda ut de faktiska forhallandena sa som de var vid den aktuella tidpunkten
vilket kan antas vara helt tvartemot vad kammarrdtten kommit fram till och sedan

regeringsratten fastslagit.
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8.3. Avsaknad av intyg
Vilken verkan har da avsaknaden av ett utfardat intyg pa blankett E 101? Visserligen har

denna fraga inte provats i EG-domstolen men det &r anda majligt att soka ledning i saval den
praxis som handlar om blankettens rattsverkan, den vagledning som ges i férordningarna och

besluten fran AK samt i den argumentation som fors av EFTA-domstolen.

8.3.1. Intygets bevisvarde
| bade skatteverkets omprévning och kammarratten néjer man sig alltsa att konstatera att intyg

inte kunnat visas infor domstolen av arbetsgivaren och att svensk lagstiftning déarmed skall
tillampas. Det kan utldsas genom att kammarrdtten anger som forutsattning for att den
anstéllde skall omfattas av annan &n arbetslandets lagstiftning krévs att intyg som visar att den
anstallde omfattas av annan lagstiftning kan uppvisas. Man konstaterar att bolaget inte
uppvisat intyg fran behdrig myndighet som utvisar att den anstéillde vid tidpunkten for
utbetalningen av arvodet omfattades av sociallagstiftningen i Luxemburg. Slutsatsen blir

dérmed att den svenska lagstiftningen skall tilldmpas.

Den EG-réattsliga utvecklingen av blankett E 101 rattsverkan ar tydlig pa denna punkt. Sa
lange det finns ett utfardat intyg ar detta bindande for medlemsstaternas institutioner och
domstolar och kan inte ifragasattas.'® Det betyder att andra bevis eller omstandigheter som
talar for att arbetstagaren eventuellt skall omfattas av en annan lagstiftning endast kan
vidarebefordras till den institution som utfardat intyget som sedan skall besluta om intyget
skall dras tillbaka eller inte. Om institutionen i arbetslandet inte ar nojd med utgangen av
klagomalet kan man vanda sig till AK for medling och i sista hand finns majligheten att
stdmma den andra medlemsstaten infér EG-domstolen for fordragsbrott. Det bor dock erinras
om att den nationella tillampningen av lagvalsreglerna sallan éverprévas av EG-domstolen,
vilket kan leda till skillnader i tillampningen av EG-rétten och darmed riskerar att forsvaga

den fria rorligheten.

8.3.2. Bevisvardets innebord
Domstolen slog i malet Knoch, fran borjan fast att ett beslut, exempelvis blankett E 101,

utfardat av AK var ett bevismedel vars innehall den nationella domstolen sjalv fick vardera.

Denna hallning dndrades sedan gradvis genom malen Calle Grenzshop, Fitzwilliam, Banks

119 5e avsnitt 6.3
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och Herbosch Kiere NV*?° och till slut fick en utfardad blankett ett sd pass hogt bevisvarde att

det binder andra medlemsstater.

Det &r dock viktigt att observera vilken egenskap hos blanketten som ger detta hdga
bevisvarde. | den praxis dar blankettens bindande effekt utvecklas, anger EG-domstolen att
rattskraften legitimeras genom lojalitetsplikten vilken stadgas i EGF. Lojalitetspliktens
utgangspunkt &r att medlemsstaterna i god tro skall handla pa ett sitt som framjar
gemenskapens syfte, vilket bland annat innebar att medlemsstaterna har ett langt gaende

ansvar att korrekt tillampa EG-ratten.

Lojalitetsplikten har i EG-domstolens praxis sedermera utvecklats till ett krav pa émsesidigt
erkdnnande mellan staterna. Det betyder att den behériga institution som skall utfarda en
blankett E 101 ar skyldig att noggrant samla in alla relevanta uppgifter och sedan pa ett
korrekt satt tillampa lagvalsreglerna for att avgora tillamplig lagstiftning. Genom
institutionens skyldighet att sakerstdlla blankettens korrekthet skapas en presumtion for
blankettens riktighet. Den medlemsstat som mottar en sadan blankett skall, enligt samma
lojalitetsplikt, acceptera denna presumtion och behandla en av behdérig institution utfardad
blankett E 101 pa samma satt som om den egna institutionen utfardat blanketten. Innebdérden
av hanvisningen till lojalitetsplikten kan inte tolkas pa annat sétt an att EG-domstolen inte
kopplat bevisvardet av ett utfardat intyg till blankett E 101 i sig utan det &r den behoriga
institutionens handling att utfarda blanketten som ar beviset pa att personen skall tillhora en

viss lagstiftning.

8.4. Har de faktiska omstandigheterna provats?
Sett ur perspektivet att det & handlingen att utfarda en blankett E 101 som ger rattsverkan blir

det nddvandigt att forsoka klargéra om sadan prévning gjorts.

Bade skatteverket och domstolen i Tele2-malet tycks ha tagit avsaknaden av intyg som bevis
pa att en provning har gjorts av den behdriga institutionen i Luxemburg och att denna kommit
fram till att intyg inte skall utfardas. Den logiska foljden av ett sadant resonemang blir att
personen i fraga skall omfattas av det svenska socialforsakringssystemet och

arbetsgivaravgifter skall erldggas i Sverige. Detta stéllningstagande kan utldsas i

120 C-2/05 Herbosch Kiere NV, C-178/97 Bank, C-202/97 Fitzwilliam, C-425/93 Calle Grenzshop dven GA
forslag
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kammarrattens domskal. Kammarrétten tolkar tillimpningsforordningen sa att en forutséttning
for undantag fran huvudregeln, att arbetslandets lagstiftning skall tillampas, &r att ett intyg

fran behorig institution kan uppvisas och menar att:

"Bolaget har inte uppvisat ndgot intyg fran behdrig myndighet i Luxemburg som visar att NN
vid tidpunkten for utbetalningen av arvodet omfattades av sociallagstiftningen i Luxemburg.

Arvodet skall darfor ingd i underlaget for berakning av bolagets arbetsgivaravgifter.”

Denna slutsats dr enligt min mening mycket osdker da bolaget fran borjan havdat att det inte
forelegat nagot anstallningsforhallande mellan den person som tagit emot ersattningen och
Tele2. Eftersom man haft instéllningen att utbetalningen &r ett konsultarvode har det inte
funnits anledning for bolaget att utreda om arbetsgivaravgifter skall erlaggas och i sa fall
enligt vilken medlemsstats lagstiftning. Det &r forst efter det att skatteverket underként

bolagets behandling av arvodet som fragan om arbetsgivaravgifter aktualiseras.

8.4.1. Har prévning gjorts i efterhand?
Om ingen prévning av tillamplig lagstiftning har gjorts innan skatteverket ifragasatter arvodet

uppkommer fragan om provning kan begaras i efterhand. Enligt EG-domstolen och AK:s
beslut kan ett intyg om tillamplig lagstiftning utfardas i efterhand for gruppen utséanda. Fragan
ar om denna retroaktiva verkan aven galler da den enskilde normalt arbetar i tva eller flera
medlemsstater. Lenz’ argumentation for retroaktivitet i Calle Grenzshop-malet, géller en
situation dar den anstallde arbetar i tva stater for samme arbetsgivare och det kan antas tyda
pa att retroaktivitet skall gélla aven for undantagsgrupper som inte ar utsanda. Lenz lagger
stor vikt vid att den behdriga institutionen skall sla fast att intyget géller for en bestamd
tidsperiod och att blankett E 101, i den man tidsperioden ligger i férgangen tid har retroaktiv
verkan. Att blanketten i fall dar en person arbetar i tva eller flera medlemsstater samtidigt
skall utfardas under en bestamd tidsperiod har anammats av FK som anger att sadant intyg
inte bor utfardas for mer &n ett ar at gangen for att sedan omprévas innan det utfardas for en

ny period.

For personer som arbetar i tva eller flera medlemsstater vilar ansvaret att anmala andrade
arbetsforhallande till behorig institution i bosattningslandet pa den enskilde sjélv och fragan
ar vad som hander om en sadan anmaélan inte sker. Till skillnad fran utsandningssituationen
dar arbetsgivaravgifter  kontinuerligt betalas in, lat vara eventuellt till fel

socialforsékringssystem, riskerar man att den som tar ett andra arbete i en annan medlemsstat



44

inte betalar in nagra socialavgifter alls och darmed riskerar att delvis hamna utanfor
socialférsékringssystemet. Det borde dven i denna situation vara mojligt att i efterhand avgora
vilken medlemsstats lagstiftning den enskilde skulle ha omfattats av. Retroaktiv verkan for
personer som arbetar i tva eller flera medlemsstater har dock inte bekraftats av EG-domstolen,
i beslut fran AK eller for den delen i den nya tillampningsférordningen, vilken inte utvidgats
till att galla andra grupper &n utsénda. Det &r darfor osakert om retroaktiv verkan &ven galler
for den som arbetar i tva eller flera medlemsstater for olika arbetsgivare, men min slutsats blir

anda att det ar rimligt att sa ar fallet.

8.4.2. Vem har bevisb6érdan?
Det blir nu av intresse att avgdra om det ar troligt att en ansOkan i efterhand lett till att den

behdriga institutionen i Luxemburg gjort en prévning. For att fa till stand en retroaktiv
provning hos behdrig institution, kravs att det ar majligt att initiera en sadan process. |
utsandningsfallet finns skyldighet bade for arbetsgivaren och for arbetstagaren att anmala
andrade arbetsforhallanden till den behoriga institutionen vilket &ar tydligt uttalat bade i
tillampningsforordningen och i beslut fran AK. Detta delade ansvar ar rimligt eftersom
arbetsgivaren aktivt sander ivdg arbetstagaren att arbeta i en annan medlemsstat och genom
detta direkt medverkar till att lagvalsreglerna aktualiseras vilket i sin tur ger status som part
hos FK.

| Tele2-malet hor mottagaren av ersattningen inte till gruppen utsanda utan ar en person som
arbetar i tva eller flera stater, antingen for olika arbetsgivare eller som arbetstagare for Tele2
och som egenforetagare i Luxemburg. | denna situation &r det arbetstagaren eller
egenforetagaren och inte arbetsgivaren som har ansvaret att anméla forandrade forhallanden
till den behdriga institutionen i bosattningsstaten. Skatteverket och domstolarna tycks dock

inte ta hansyn till detta da de lagger hela bevisbérdan pa arbetsgivaren.

Detta ar orimligt ur tva perspektiv. For det forsta; om ett intyg utfardats av den Luxemburgska
myndigheten innehas intyget av arbetstagaren och av FK som skall ha fatt en kopia av
institutionen som utfardat blanketten enligt tillampningsférordningen. Det finns ingen
bestdimmelse som anger att arbetsgivaren skall ges en kopia. Att under dessa omsténdigheter
lagga hela bevishdrdan for uppvisandet av blanketten pa arbetsgivaren tycks rimma illa med
forordningens andamal. For det andra; i den situation som nu foreligger, att ett intyg troligen

inte utfardats, &r det tveksamt om arbetsgivaren kan begéra en retroaktiv provning av de
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faktiska forhallandena eftersom tillampningsforordningen inte medger att en begiran om

intyg pa blankett E 101 lamnas av arbetsgivaren.

8.4.3. Slutsats - prévning har inte gjorts.
Det ter sig darfor, tvartemot vad skatteverket och domstolen kommit fram till, i hdgsta grad

osdkert att de faktiska omstandigheterna i detta fall har prévats av ndgon behérig institution.
Denna osékert leder till att det eventuella bevisvarde avsaknaden av intyget tillmatts inte ar
sarskilt vardefullt. Det ar provningen som &r den barande bestandsdelen i intygets rattsverkan
och om det &r tveksamt att en prévning gjorts finns heller inget bevisvarde. Istéllet borde
kammarratten ha lamnat fragan till provning hos behorig institution eller kanske sjalv prévat

vilken lag som skall tillampas och da fatt begara in andra bevismedel.

8.5. De faktiska omstandigheterna har provats.
Det ar mojligt att saval skatteverket och kammarréatten har gjort den bedémning jag beskrivit

ovan och kommit fram till en annan slutsats, det vill sdga att det &r rimligt att en prévning
gjorts och att den svenska lagstiftningen funnits tillamplig. Kan kammarratten ur det
perspektivet lagga hela bevishordan pa arbetsgivaren och tillmata avsaknad av intyg ett sa

stort bevisvérde att ingen ytterligare utredning behéver géras?

Idag har de nationella myndigheterna, enligt EG-rétten, ett uttalat ansvar nér det géller att
soka undvika positiva och negativa effekter av migration inom EU och detta inbegriper da
kontakter mellan institutioner som har med handlaggningen av dessa arenden att gora saval
inom den egna nationen som mellan medlemsstaterna. Man har ocksa ansvar att informera
och forklara konsekvenserna av den EG-rattsliga samordningen for den enskilde for att pa sa
satt undvika icke onskvarda komplikationer vilka i sin tur menligt kan paverka den fria

rorligheten.'?

Bilaga 1 i rfo 574/72 stadgar att FK dr behorig institution i detta fall och det &r denna
institution som skall handha de fragor som har med samordningsreglerna att gora. Det sker
dock att skatteverket som forsta myndighet uppmarksammar att en anmaélan inte gjorts och
detta kan ske, som i vart fall, i samband med att man ifrdgasatter om arbetsgivaravgifter

betalats enligt reglerna. Skatteverket har inte behorighet att behandla fragor om tillamplig

121 En viktig regel for samarbete &r art 84a rfo 1408/71 och den inférdes inte férran 2005. Kravet pé att
medlemsstaterna skall tillampa forvaltningsprincipen som stadgas i artikeln har behandlats i praxis varfor den
anda ar av intresse.
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lagstiftning och det kan darfor ifragaséttas om inte skatteverket skulle tagit kontakt med FK i
detta fall nér beslut om att underké&nna erséttningens karaktér av arvode togs. Eftersom det nu
blev fraga om erséttning till en arbetstagare som var bosatt i Luxemburg hade det kanske varit
lampligt om den behdriga institutionen kontaktats. Aven om bolaget haft ett intyg att visa upp
borde detta ha kommunicerats med FK, da de enligt sin egen vagledning skall kontrollera

intyg utfardade av en annan medlemsstat i vissa fall.

Art. 84a rfo 1408/71 hade visserligen inte inforts da detta fall forst behandlades men
medlemsstaternas institutioner har anda skyldighet att samarbeta och agera i enlighet med
forordningens malséttning att underlatta fri rorlighet for arbetstagare och aven om inte
principen om god forvaltning kodifieras i foérordningen forran 2005 dr det en princip som &r
av sadan allmangiltig art att den borde ha resulterat i att kontakt tagits med bolaget redan
initialt for att ta upp fragan om till vilken lagstiftning den person som tagit emot ersattningen
hor. Det ar ocksa mojligt for institutionen att direkt ta kontakt med den behdriga institutionen

i Luxemburg for att undersoka om nagon prévning av tillamplig lagstiftning har gjorts i fallet.

Skillnaden mellan tillampningsreglerna gallande utséndning och arbete i flera medlemsstater
samtidigt ar viktiga. Det finns ett stdrre ansvar hos institutionerna for den senare gruppen
vilket kan utlasas genom att da anmalan gjorts till institutionen tar denna sedan éver ansvaret
att vidarebefordra denna information till 6vriga berérda behdriga institutioner. Det ar alltsa
den institution som utféardat, eller skulle ha utfardat, blankett E 101 som har ansvaret enligt
art. 12a rfo 574/72 att skicka en kopia av intyget till, i detta fall, FK. Dessutom anger de
nuvarande samarbetsreglerna i rfo 1408/71 att kontakt mellan staternas behdriga institutioner
ar en skyldighet da det rader oklarheter kring tillampningen av férordningen och om staterna
inte kan reda ut fragan sjalva kan hjalp begéaras fran AK. Om man betanker att det till skillnad
fran Sverige finns mer an tio olika institutioner i Luxemburg som &r behoriga att skriva ut
denna typ av intyg samt att reglerna kring dessa personers lagval ofta & komplicerade, &r det
inte forvanande att man, for att forhindra oonskade effekter, valt att fora Over ansvaret for

administrationen pa institutionerna.

Problemet med avsaknad av intyg togs upp av EFTA-domstolen i malet Tsomakas Athanasios
and Others. Omstandigheterna i fallet var sadana att den grekiska behdriga institutionen
troligen gjort en provning av de faktiska omstéandigheterna och beslutat att sjomannen i fallet

inte horde till grekisk lagstiftning och foljaktligen inte utfardat nagra intyg. Da den norska
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domstolen vande sig till EFTA-domstolen med fragan om denna avsaknad av blankett E 101
var tillrackligt bevis for att norsk lagstiftning skulle tillampas blev svaret att avsaknaden av en
utfardad blankett, snarare lagger likartat ansvar pa bada medlemsstaterna att sakerstalla ratt
tillampning av forordningens lagvalsregler. EFTA-domstolen tillsammans med kommentarer
fran kommissionen pekar ocksa pa skyldigheten for de behoriga institutionerna att samarbeta
och papekar att de direkt kan ta kontakt med varandra for att reda ut problem. Det ankommer
darfor pa i detta fall den norska domstolen att pa ett korrekt satt tillimpa EG-ratten och i
avsaknad av intyget utvardera andra bevismedel, dven inofficiella, som presenterats. Ett annat
forhallningssatt  skulle, enligt EFTA-domstolen, endast medfora att rattsakerheten

undermineras och darmed forsamra den fria rorligheten for arbetskraft.

8.5.1. Slutsats — provning har gjorts
Aven om situationen varit sadan att det varit rimligt eller rent av troligt att en prévning av

tillamplig lagstiftning rent faktiskt utforts har de svenska institutionerna enligt min mening
brustit i sitt ansvar. Man har inte varit lojal mot EG-réatten och forsokt tolka den utifran dess
syfte att framja den fria rorligheten for arbetstagare genom att forsoka underlatta
tillampningen av de lagtekniskt komplicerade lagvalsreglerna och administrativa problem som
uppstatt. Tvartom har man istallet lagt hela bevishdrdan att uppvisa ett intyg pa den enskilde
och atminstone inte redovisat nagra forsok till samarbete. Visserligen finns ingen praxis pa
detta fran EG-domstolen men de svenska institutionerna borde ha tagit till sig vad EFTA-
domstolen kommit fram till och om inte annat atminstone lamnat in en begaran om

foérhandsavgorande.

8.6 Slutsats
Troligen saknas intyg fran Luxemburg och det ar mojligt att Tele2 genom sitt agerande

forsokt undkomma att betala arbetsgivaravgifter men det saknar egentligen relevans. Det ar
genom att den enskilde ansoker om forman fran nagon medlemsstat eller att en arbetsgivare
eller egenforetagare anmodas betala in sociala avgifter fragan om tillamplig lagstiftning
normalt vécks. | det fall ingen anmélan gjorts borde detta leda till att en faktisk utredning
enligt foérordningen gors och eventuellt intyg utfardas retroaktivt. Det viktiga ar att ingen
enskild drabbas vare sig positivt eller negativt av att utnyttja den fria rorligheten, inte vilken
stats lagstiftning som skall tillampas. Om arbetsgivaren eller arbetstagaren medvetet har
undvikit att ansoka om intyg for att pa sa séatt undkomma exempelvis arbetsgivaravgifter finns
det enligt rfo 1408/71 mojlighet att inom proportionella granser utfarda sanktioner enligt den

medlemsstats lagstiftning som enligt lagvalsreglerna &r tillamplig.
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Omvant uppkommer fragan om vad som hant om ingen medlemsstat ansett sig ha tillamplig
lagstiftning och utifran synvinkeln att den enskilde da riskerar att st utanfor det sociala
forsékringssystemet ar det mojligt att kammarratten och regeringsrétten haft andra intressen
for 6gonen da man tolkat EG-rétten i detta fall. | EFTA-domen uppkommer just detta problem
och det ar troligt att den grekiska institutionen inte anser att den egna nationens lagstiftning &r
tillamplig. EFTA-domstolens stallningstagande leder till att det inte &r sjalvklart att sadan
avsaknad av intyg inte automatiskt leder till att, i detta fall flaggstatens, lagstiftning blir
tillamplig utan domstolen anser att dven Norge skall préva fragan, tillsammans med den
grekiskiska myndigheten. Vad hander da om den norska prévningen resulterar i att grekisk lag
skall tillampas? Lagvalsreglerna utgor for medlemsstaterna ett exklusivt och bindande system
och den stat som av dessa utpekas som tillamplig lagstiftning har enligt lojalitetsplikten ingen
annan egentlig mojlighet &n att acceptera detta faktum. Om medlemsstaterna inte kommer
overrens far fragan lyftas till i forsta hand AK och om problemet kvarstar ar det EG-

domstolen som far avgdra fragan.

Att de nationella institutionerna och domstolarna sjélva tolkar EG-ratten for att komma till
ratta med brister i lagvalssystemet, liknande fragan om réattsverkan hos en avsaknad blankett,
ar inte en bra 16sning ur ett rattssakerhetsperspektiv. Denna fraga bor enligt min mening lyftas
till EG-domstolen och inte hanteras inom den nationella rattsordningen, det &r viktigt att
problemet dels tydliggors for att medlemsstaterna skall kunna se Over hur hanteringen av
personer i denna utsatta situation ser ut samt att det behdvs en enhetlig tolkning av hur de
nationella institutionerna skall ga tillvaga da ett intyg om tillamplig lagstiftning utfardad pa
blankett E 101 saknas.

8.7. Prolog - EG-réttens utveckling
De séarskilda svarigheterna for denna grupp och risken att utsattas for dubbel tillampning eller

att hamna vid sidan av det sociala trygghetssystemet har uppmarksammats. Anledningen &r att
eftersom socialforsakringsomradet ar sa komplext maste alla institutioner i medlemsstaterna
uppmanas att gora en sarskild insats for de forsakrade sa att berdrda personer inte missgynnas
av att de inte lamnar in sin ansokan eller viss information till den behdriga institutionen'?

Kommissionen har genom foérslaget till ny tillampningsférordning ytterligare begransat den

enskildes ansvar. Om de nya reglerna blir tillampliga kommer den enskildes ansvar, vid

122 Eprslag till ny tillampningsférordning, skalen st 7-8.
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undantag fran huvudregeln om arbetslandets lagstiftning, inskrankas till att informera den
egna institutionen och det &r sedan denna som skall skéta kontakten med den eller de andra
medlemsstaternas institutioner. Det kan ocksa tillaggas att &ven om de nya férordningarna inte
ar tillampliga annu &r atminstone rfo 883/2004 till viss del en kodifiering av praxis samt en
tydlig vink om hur man vill att institutionerna skall arbeta och dar rader ingen tvekan om att
man i ovissa fall lagger ansvaret pa medlemsstaternas behdriga institutioner att utreda de
faktiska forhallandena och sedan tillampa lagvalsreglerna. Den nya tillampningsforordningen
gar annu langre och sager att i de fall som &r under behandling i denna uppsats skall staterna
gemensamt komma fram till vilken stats lagstiftning som ar tillamplig allt for att syftet att
ingen skall drabbas av vare sig positiva eller negativa effekter uppfylls. Om denna lagstiftning
redan nu varit tillamplig skulle det innebéra att trots arbetsgivaren inte innan ifragasatt om
intyg fanns skulle det vara mojligt att i efterhand, kunna anméla forhallandet till den svenska
forsakringskassan som da tillsammans med den Luxemburgska motsvarigheten har ansvaret

att utreda vilken lagstiftning arbetstagaren faktiskt tillhor.
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