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Inledning
1994 blev Sverige medlem 1 EU och gav ddrmed upp en del av sin autonomi, t.ex i form

av stympad lagstiftningsmakt'. Detta i utbyte mot tilltrdde till "den inre marknaden”. Eu har
for narvarande 25 medlemsldnder, men kommer den 1 januari 2007 att utvidgades till 27
medlemslander’, vilka alla, precis som Sverige, hoppas kunna dra nytta av denna inre
marknad 1 syfte att uppna okat vélstdnd for sina medborgare.

En av grundtankarna med EU:s inre marknad 4r att genom konkurrens uppnad ekonomisk
effektivitet, s& dven pa det arbetsrittliga omrédet. Inom EU finns ett spdnningsforhallande
mellan ekonomiska och sociala hdnsyn. Det europeiska samarbetet var frin borjan ett
markandsekonomiskt projekt men efterhand har gemenskapens mél fordndrats. P4 det
arbetsrattsliga omradet finns risk for snedvriden konkurrens pa grund av att den arbetsrittsliga
lagstiftningen 1 medlemsstaterna natt olika nivéder. Allt storre tyngdpunkt har déarfér kommit
att laggas pa sociala malséttningar och det dr inte lingre sjilvklart att ge ekonomiska hidnsyn
foretrdde framfor sociala. All rdtt innebér till stor del kompromisser eller val mellan
motstridiga mélsittningar, virden och intressen och arbetsritten bottnar 1 en stridvan att skapa
balans mellan ekonomiska och sociala virden.” Utvecklingen av EU:s inre marknad innebr
en intresseavvigning mellan fri konkurrens och motverkande av social dumping. Professor
Niklas Bruun har beskrivit utvecklingen pa foljande sitt: ”1 den inre marknadens skugga
pagéar det en stindig revirkamp om var arbetsritten slutar och den ekonomiska regleringen tar
over”. Parallellt med denna revirkamp aktualiseras balansgangen mellan atgérder som syftar
till att motverka social dumping & ena sidan och social protektionism & andra sidan. Dessa
gransdragningar och intresseavvédgningar har kommit upp till ytan i och med EU:s utvidgning
2004. Genom utvidgningen har skillnaderna i1 arbetskraftskostnader, sdrskilt 16nekostnader
mellan EU lidnderna 6kat visentligt. 2002 motsvarade arbetskraftskostnaderna i de 7 nya EU-
linderna 11-25% av den genomsnittliga nivan i de 15 gamla EU-linderna. *

I takt med den tilltagande globala rorligheten for varor tjénster och investeringskapital har
forutsattningar for réttslig reglering radikalt forédndrats. Utformningen av nationell lagstiftning
har 1 6kad omfattning kommit att virderas ur ett konkurrensperspektiv gentemot andra stater.

Utvecklingen av nationella réttsregler paverkas darfor ocksd av hur de politiska

1 RF 10:5

2 Den 1 januari 2007 utvidgades EU:s medlemsstater till 27 stycken. www.eu-upplysningen.se.

3 Maier, EU, arbetsrétten och normgivningsmakten, s 26.

4 Maier, Utstationering av arbetstagare och det svenska kollektivavtalssystemet. En rittslig analys, SACO 2005,
s7.



beslutsfattarna uppfattar konkurrenssituationen.” Frigan om hur den arbetsrittsliga
skyddsregleringen skall utstrdckas till att omfatta alla arbetsgivare uppkommer pd olika
nivéer. P4 internationell nivd handlar det om att skilda arbetsrittsliga regler pa olika niver
kan ge ldnder med l4ga arbetsrittsliga skyddsnivaer konkurrensfordelar 1 kampen om
marknadsandelar pd vdrldsmarknaden 1 eller i kampen om de internationella foretagens
investeringar. Den arbetsrittsliga regleringen hdrror saviél fran ILO som EU kan forklaras
utifrén sadana dverviganden.®

1991 lade EG-kommissionen direktivforslag betrdffande utstationerade arbetstagare 1 syfte
att for det fOrsta skapa okad klarhet om vilka regler som ér tillimpliga vid utstationeringar och
ddrmed underlitta etableringsfriheten och den fria rorligheten av tjdnster. For det andra har
direktivet tillkommit for att undvika s.k. social dumping. Den fria rorligheten av arbetskraft
kraver namligen lojal konkurrens och atgdrder som garanterar att arbetstagarnas réttigheter

respekteras.’

1.1 Syfte och fragestéllningar

Syftet med min uppsats dr att utreda om direktiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahdllande av tjdnster, ar ett effektivt sétt att motverka ”social dumping”.

Vad ir egentligen “’social dumping” och vad ar syftet med utstationeringsdirektivet.

1.2 Metod

Jag har sokt svaret till mina fragestéillningar 1 litteratur, artiklar och pé internet.

1.3 Avgransning
Jag har endast studerat fragestdllningarna utifrdn ett svenskt perspektiv och inte tittat pa

fragan ur ett globalt hidnseende. Jag tar inte heller upp fragor kring Tjanstedirektivet som dock

ar narbeslaktat.

1.4 Disposition
Jag borjar med att diskutera fenomenet “social dumping” generellt och ur ett svenskt

perspektiv. Dérefter beskriver jag grovt, radande arbetsrittsliga modeller i Europa, darefter
det svenska kollektivavtalssystemet. Jag redogor sedan for svensk domsritt i1 arbetstvister,
lagvalsregler 1 arbetstvister. Ddrefter beskriver jag svenska metoder att motverka

laglonekonkurrens och gar vidare med att beskriva utstationeringsdirektivet.

5 Cramér,”Staten och den réttsliga regleringen i den globaliserade ekonomin, sértryck ur Borta den starka
statens politik? SNS forlag, Stockholm 2005, s 42.

6 Malmberg, Metoder att motverka laglonekonkurrens i Norden, s 3.

7 SOU 1998:52, s 9.



Jag fortsétter med ett kapitel om EG-rétt direfter en sammanfattning av vad jag kommit fram

till och sist mina slutsatser.

2 Social dumping

”Social dumping” dr inget nytt begrepp. Det har forekommit under hela detta sekel och
arbetstagarorganisationen ILO skapades bland annat i1 syfte att undvika att konkurrensen
mellan foretag i olika ldnder skedde genom en sidnkning av arbetskraftskostnaderna pa ett sétt
som direkt &terspeglar sig i ligre 16n eller forsimrade anstillningsvillkor.® Tanken

formulerades redan 1 ILO:s konstitution 1919:

“the failure of any nation to adopt humane conditions of labour is an obstacle in the way of

’

other nations which desire to improve the conditions in their own countries.’

Det foreligger inte ndgot direkt samband mellan arbetskraftskostnader och konkurrenskraft.
Det avgorande ir inte arbetskraftskostnader 1 sig, utan kostnaderna 1 relation till produktivitet.
En vanlig uppfattning dr att hoga arbetskraftskostnader kan ge incitament till rationaliseringar
och ddrmed bidra till en strukturomvandling dir resurser slussas till mer produktiva sektorer 1
samhillet’. Varje skillnad i arbetskraftskostnad kan alltsi inte betraktas som osund
konkurrens, “social dumping”.'’

Inom EU ér det framforallt utvecklingen av den inre marknaden som skapat debatt och oro.
Man ér dels rddd for att medlemsstater med 14ga arbetskostnader kommer att konkurrera ut
medlemsstater med hogre arbetskraftskostnader med hjélp av billig arbetskraft. Man ar ocksa
rddd for att foretag utlokaliseras till linder med ldgre arbetskraftskostnader. Bada dessa
tendenser innebédr ju forlust av arbetstillfillen 1 vissa linder men pd samma gang okad
sysselséttning i laglonelédnder inom EU. Man &r radd att den sociala utvecklingen pa nationell
niva skall blockeras eller ga bakét i de mest utvecklade EU-linderna som en f6ljd av den
okade konkurrensen pé den inre marknaden. Man &r inom EU inte enig om hur man skall
forhalla sig till fenomenet ’social dumping”. Faktum é&r ju att det som dr “’social dumping”
fran till exempel nordisk sida, innebér protektionism frén ett laglonelands sida. Det dr ocksé
sd att hotet frdn den inre marknaden gor sig gillande i arbetskraftsintensiva branscher dir

kraven pd de anstilldas kompetens é&r begrinsade, till exempel transport- och

8 Ahlberg/ Bruun, Kollektivavtal i EU, s 136.
9 se t.ex Deakin & Wilkinson, Industrial Law Journal 1994 s 289-310.
10 Malmberg, Metoder att motverka laglonekonkurrens i norden, s 3.



byggnadsindustri. Den radande EU standpunkten kan sédgas bygga pa tanken att kapitalets fria
rorlighet bor respekteras, men att en gemensam miniminiva for arbetsmiljo och arbetstider
madste accepteras inom hela den inre marknaden. EG organens instéllning har konsekvent varit
att kapitalets och arbetskraftens rorlighet inom EU bér fraimjas, men man har varit mer
restriktiv till den indirekta arbetskraftens rorlighet som kan folja av den fria rorligheten for
tjdnsteuppdrag. Eftersom denna fria rorlighet innebir att tjdnsteuppdragstagaren lokaliserar
sina anstdllda till ett annat EU land pé viss tid och pa anstéllningsvillkor som ar klart mindre
villkorliga 4n 1 den stat dér arbete utfors. En sddan konkurrenssituation har setts som oskélig
eftersom den skapar spanningar mellan olika grupper av anstdllda, samtidigt som det kan
uppsté en stark press pa att forsdmra anstédllningsvillkoren for de anstillda i samma bransch i
den stat dir arbetet utfors.'" Den form av “social dumping” som innebir att ett foretag frén
ett medlemsland tillfalligt utfor arbete i1 ett annat medlemsland, med utstationerad arbetskraft
och dérvid tillampar 16ne- och anstillningsvillkor som understiger dem som normalt tillimpas
1 vérdlandet, har ansetts krdva ndgon form av reglering frdn EG:s sida. Dérfor skapades
direktiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av

tjanster.'”

2.1 Social dumping i Sverige
Nér utlindska foretag bedrivit verksamhet i Sverige har fackforeningsrorelsen sett till att de

ocksa har varit tvungna att iaktta svenska arbetsvillkor och bevakningen frdn de fackliga
organisationerna har varit mycket effektiv. Det har funnits en rad réttsliga och faktiska
mekanismer genom vilka man kunnat stdvja ldglonekonkurrens. Till exempel regler om
inresetillstdnd och arbetstillstdnd. Dessa regler har genom EU intrddet forsvunnit. Vidare
finns ocksé Lex Brittania-lagstiftningen genom vilken arbetstagarorganisationen kan tvinga en
utlindsk arbetsgivare att teckna ett svenskt kollektivavtal."> Den bransch som frimst har
erfarenhet av social dumping &r sjofarten. Flera réttsfall fran slutet av 1980 och 1990-talet
gillde tillatligheten av stridsatgirder vidtagna mot s.k. bekvamlighetsflaggade fartyg.
Internationella transportfederationen ITF, hade i samarbete med svenska fackfOreningar
vidtagit stridsatgédrder 1 svensk hamn for att fd till stdnd ITF-avtal och nya anstéllningsavtal
med retroaktiv verkan for beséttningen ombord. I de forsta domarna, AD 1987 nr 107 och
118, godtogs stridsatgirderna eftersom de svenska fackforeningarna inte var bundna av

kollektivavtal gentemot de arbetsgivare som avsdgs. Att det fanns ett annat kollektivavtal och

11 Ahlberg/ Bruun, Kollektivavtal i EU, s 141.
12 Ahlberg/ Bruun, Kollektivavtal i EU, s 142.
13 SOU 1998:52 s 33-34.



en konkurrerande réttsordning ansags inte ha nagon betydelse. I NJA 1987 s 885 Nerivion,
konstaterade HD dock att det kollektivavtal och de ny anstédllningsavtal som efter fackliga
stridsatgérder ingétts 1 Sverige var ogiltiga enligt den panamanska rittsordningen som gillde
ombord (”flaggans lag”). Enligt den panamanska lagen var avtal ogiltiga om de tillkommit
som en foljd av fackliga stridsatgidrder. HD ansdg inte att detta synsétt var oférenligt med
svenska rittsgrundsatser och ogillade déarfor beséttningens lonekrav eftersom dess grundade
sig pa ogiltiga avtal. Domen AD 1989 nr 120, géllde fartyget JSS Britannia, registrerat pa
Cypern. Arbetsdomstolen fiste avseende vid att det redan fanns ett utlindskt kollektivavtal
som reglerade forhdllandena ombord. Syftet med de svenska stridsatgidrderna var att
undanrdja detta avtal. Enligt domstolen fanns det inte skl att med stdd av ordre public
underkdnna det utlindska avtalet och dess fredspliktsverkningar. Stridsétgidrderna blev déarfor
olovliga enligt 41§ MBL eftersom de syftade till att dndra ett bestdende kollektivavtal.

I AD 1990 nr 35, Stena Freighter, var det dock inte friga om att tringa undan ett befintligt
utldndskt kollektivavtal. De utldndska bolag som dgde fartygen hade végrat forhandla om
kollektivavtal for de ombordanstillda. Stridsatgirderna var darfor tillatna.'*

Fragan om social dumping aktualiseras idag frimst av Vaxholmsfallet dér ett lettiskt
byggbolag, Laval, i juni 2004, paborjade entreprenadarbete pd en skola 1 Vaxholm. Lettiska
byggnadsarbetare, anstillda av Laval och utstationerade i Sverige, utforde arbetet. Strax efter
det att arbetet inletts sokte en lokal avdelning av Byggnads upp Laval och ville tréffa
kollektivavtal. Forhandlingar inleddes men avtal trdffades inte. Vid denna tidpunkt var Laval
inte bundet av kollektivavtal men tecknade 1 september 2004 hidngavtal med det lettiska
byggnadsarbetarforbundet. I oktober 2004 varslade Byggnadsavdelningen om stridsatgarder
fran och med den 2 november, vilka avsdg total arbetsnedlidggelse och strejk, samt att alla
berdrda arbetsplatser och arbeten samtidigt forklarades i blockad fran samma datum. I slutet
av oktober triffades ytterligare ett hiangavtal med lettiska byggnadsarbetarforbundet vilket
innebar att det lettiska kollektivavtalet kom att gilla for samtliga lettiska arbetare, oavsett om
de var medlemmar eller inte i1 det lettiska fackférbundet. Den 2 november inledde Byggnads
stridsatgérder och den 3 december inledde Elektrikerforbundet sympatiatgarder. Den 7
december ldmnade Laval in stimningsansdkan till AD och yrkade att Byggnads stridsdtgérder
skulle forklaras olovliga och darfor skulle hivas. Laval yrkade att AD genom interimistiskt
beslut skulle forklara att arbetstagareparterna dr skyldiga att hdva de pdgaende
stridsatgdrderna. Den 22 december avslog AD i ett interimistiskt beslut det lettiska bolagets

14 SOU 1998:52 s 34
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krav pa att stridsatgdrderna skulle forklaras olovliga och darfér hdvas. Under 2004 vdnde den
lettiska regeringen sig till kommissionen och anmilde den svenska regeringen for
fordragsbrott och hdvdar dirmed att svenska MBL strider mot EG-fordraget och dess
nationalitetsdiskrimineringsforbud. En rad olika fackforbund inledde efter AD:s interimistiska
beslut sympatiatgdrder. I samband med AD:s interimistiska beslut lade Laval ner arbetet i
Vaxholm och de lettiska arbetarna reste hem. Vaxholms kommun héivde déarefter
entreprenadkontraktet. Laval vdnde sig sedan i januari till HD och begirde resning samt
yrkade att AD:s beslut skulle undanrdjas pa grund av att beslutet var uppenbart felaktigt och
att stridsatgérderna dérfor ocksé skulle upphdvas. Laval yrkade vidare att HD skulle vinda sig
till EG-domstolen for att inhdmta ett forhandsavgorande. HD avslog Lavals resningsansdkan
men fattade 1 april 2005 beslut om att begéra in férhandsavgorande fran EG-domstolen, AD:s
beslut 2005 nr 49. AD:s stédllningstagande lyder som foljer: ”Arbetsdomstolen ska inhédmta ett
forhandsavgorande fran EG-domstolen betriffande fragan om fackliga stridsitgirder, som
vidtagits 1 syfte att forma ett till Sverige utstationerat foretag som bedriver byggverksamhet
att tillimpa det svenska byggnadsavtalet, kan anses strida mot artiklarna 12 och 49 1 EG-
fordraget samt mot utstationeringsdirektivet. Det géller sdrskilt i det fallet d den nationella
regel som gor att stridsdtgidrderna inte dr otillatna endast &r tillamplig pa arbetsforhéllanden

som medbestimmandelagen inte ir direkt tillimplig pa”"

3 Arbetsrittsliga modeller i Europa™®
Medlemsldnderna har mycket olika arbetsrittsliga modeller. De olika medlemslidndernas

lagstiftning préglas av grundliggande skillnader bl.a. betrdffande néringslivsstruktur och
fackforeningsvisende. Faktum att det inte inom EU finns ett gemensamt arbetsréttsligtsystem
bidrar till att det &r svart att nd enighet i sociala och arbetsrittsliga fragor. Vid en mycket grov
indelning finner man tre olika arbetsrittsliga modeller inom EU. Den kontinentala, den

anglosachsiska och den nordiska.

3.1 Den kontinentala modellen
Den kontinentala modellen har haft ett dominerande inflytande pd EG-arbetsritten eftersom

de ursprungliga medlemmarna och det storsta antalet medlemsldnder sdsom Tyskland,
Frankrike, Belgien, Nederldnderna, Luxemburg, Spanien, Portugal, Italien, Grekland och

Osterrike tillimpar denna modell. I denna kontinentala modell har staten en framtridande roll

15 Maier, Utstationering av arbetstagare och det svenska kollektivavtalssystemet, s 41-44.
16 Nystrom, EU och arbetsritten, s 60-63.
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pa arbetsmarknaden pd grund av att lagstiftning dr den centrala rittskédllan dven om
kollektivavtal ockséd &r betydelsefulla. Lagstiftningen bestar frimst av minimiréttigheter for
den enskilde arbetstagaren. Kollektivavtal dr rittsligt bindande for organisationer och deras
medlemmar och utstrickas och goras bindande for en hel bransch eller en del av
arbetsmarknaden, s.k. utstrickta eller allméngiltiga kollektivavtal.

Kontrollen av att kollektivavtalsreglerna foljs sker oftast genom statliga myndigheter eller
personalrad. Facket dr mycket sdllan barare av réttigheter eller skyldigheter i1 lag. Den fackliga
organisationsgraden dr manga ganger lag (ca 10% 1 Frankrike och Spanien), men uppgér i
vissa ldnder till ca 60% (Belgien och Italien). I flera ldnder ar facken splittrade och

konkurrerar med varandra.

3.2 Den anglosachsiska modellen
Den anglosachsiska modellen foretrdds av Storbritannien och Irland. Det réttsliga systemet

bygger pd domstolspraxis s.k. “common law”. Det finns inte ndgot grundldggande skydd for
facklig verksamhet och 1 princip géller allménna civilrdttsliga regler dven inom arbetsrétten.
Kollektivavtal har i sig ingen réttsligt bindande verkan men parterna kan komma 6verens om
att sa skall ske. Det dr dock mycket ovanligt. Den fackliga anslutningsgraden sjonk kraftigt

under 80-talet och 4r nu ca 20% 1 Storbritannien och 30% pé Irland.

3.3 Den nordiska modellen
Sa den nordiska modellen som representeras av Sverige, Danmark och Finland. Statens roll r

hir liten. Det &r 1 fOrsta hand arbetsmarknadens parter som skoter regleringen pa
arbetsmarknaden. Kollektivavtalet &r den grundliggande rattskillan och lagstiftningen pa det
arbetsrittsliga omradet ger endast ramar och forutséttningar for arbetsmarknadsparterna. I
Sverige och Danmark &r det inte mdgjligt att utstricka eller allméangiltigforklara kollektivavtal
pa det sétt som man kan i de ldnder som tillimpar den kontinentala modellen, samt i Finland.
Organisationsgraden ar hog, ca 80%, 1 de nordiska linderna och fackfGreningarna har en
central roll i det arbetsrittsliga systemet sdvil som en betydelsefull samhéllsstéllning. Den

enskildes réttigheter pa arbetsplatsen tillvaratas till stor del av de fackliga organisationerna.

4 Det svenska koIIektivavtaIssystemet17

4.1 Kollektivavtalens bindande verkan.
Kollektivavtal definieras i 23§ MBL. Har ségs att det ar ett avtal om anstéllningsvillkor for

arbetstagare eller forhallandet i ovrigt mellan arbetsgivare och arbetstagare. Avtalet binder

17 SOU 1998:52 s 41 ft.
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arbetstagare och arbetsgivare som dr medlemmar i avtalsslutande organisation, 26§ MBL.
Bundenheten giller oavsett om medlemmen intrdtt i foreningen fore eller efter avtalets
tillkomst.

En speciell rittsverkan som kollektivavtalet for med sig dr fredsplikten. Stridsatgdrder som
strejk, lockout och blockad, far inte vidtas medan avtalet géller, 41§ MBL. Kollektivavtalet
har ocksd normerande verkan, dvs det ger innehéll at det enskilda anstédllningsavtalet. Om
kollektivavtalet dndras, far dndringen omedelbart effekt i det enskilda anstédllningsavtalet.
Uppsdgning av det enskilda anstidllningsavtalet behdvs inte for att innehéllet 1 det skall dndras
1 enlighet med kollektivavtalet. Kollektivavtalet ar alltsa ett kraftfullt regleringsinstrument for

att genomfora dndringar i1 det enskilda anstéllningsavtalet.

4.1.1 Verkan gentemot oorganiserade arbetstagare
Arbetsgivaren ér skyldig att iaktta avtalets regler gentemot den kollektivavtalsslutande

organisationen. Den avtalsbundne arbetsgivaren far inte tillimpa sdamre villkor for

arbetstagare som dr oorganiserade men som sysselsitts 1 arbete inom avtalsomradet.

4.1.2 Stridsatgarder
Ritten till fackliga stridsdtgdrder ar grundlagsfiast i1 regeringsformen, 2:17 RF. Nir

kollektivavtal triffats dr parterna bundna av fredsplikt, 41§ MBL. Stridsatgérd far inte vidtas
om atgdrden har till andamal att utdva patryckning i en tvist om kollektivavtalets giltighet,
bestand eller rétta innebord eller 1 en tvist huruvida ett visst forfarande strider mot avtalet eller
mot medbestimmandelagen. Parterna far inte heller strida for att fa till stdnd &dndring i avtalet.
Om parterna har olika uppfattning om huruvida ett krav faller under detta forbud far de vénda
sig till AD for besked. Fram tills dom meddelats fér stridsdtgirder inte vidtas. Stridsatgird far
inte vidtas for att stddja ndgon annan nidr denne inte sjilv fir vidta stridsdtgérd.

Sympatiatgérder ér otilldtna om primératgarden ar otillaten.

4.1.3 Lex Brittania
Mycket uppmérksammad dom fran AD géllande fartyget JSS Brittania foranledde andringar i

MBL (25a§, 31a§, och tredje stycket 42§). Syftet med &ndringarna var att begrinsa
tillimpningsomradet for fredspliktsreglerna for att ge de fackliga organisationerna mojlighet
att triffa kollektivavtal som motsvarade vad som normalt tillimpas i friga om arbete 1
Sverige. Social dumping skulle ddrigenom motverkas. Lagreglerna géiller arbetsmarknaden i
stort och inte bara bekvamlighetsflaggade fartyg. Det finns inte heller ndgon begrénsning till

fall av social dumping.
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I 42§, 3st sdgs att fredsplikten bara giller nir de aktuella arbetsforhillandena har en sédan
anknytning till den svenska arbetsmarknaden att MBL inte ar direkt tillimplig.
Sadan anknytning saknas nir det dr fraga om arbete utomlands, eller i vissa fall, nér det géller
arbete av tillfillig karaktir hir i landet'®. Enligt 25a§ ér ett kollektivavtal som ir ogiltigt
enligt utlandsk rétt pa grund av att det tillkommit genom stridséatgarder, dnda giltigt 1 Sverige
om stridsatgdrden var giltig enligt MBL. Genom 31a§ far ett svenskt kollektivavtal foretrade
framfor ett tidigare tréffat utldndskt kollektivavtal.

5 Svensk domsritt i arbetstvister'®

5.1 Civilrattslig arbetsratt

For internationella privatrittsliga tvister i allménhet kan numera urskiljas tva system; det ena
innefattar domsrattsregler som dr grundade pa internationella konventioner och det andra
utgdrs av svenska internationell-processrittsliga behorighetsregler. De senare har av svenska
domstolar kallats autonoma domsréttsregler for internationella tvister.

Systemet dr grundat pd internationellrittsliga konventioner och erbjuder for EU:s
medlemsstater gemensamma domsréttsregler 1 Brysselkonventionen. Forhallandet mellan EU
EFTA ldnder och mellan EFTA lidnderna inbordes regleras genom Luganokonventionen. For
ovriga lander géller de svenska internationell-processrittsliga behorighetsreglerna. Tanken ér
att ndr en tvist har s& stark anknytning till svensk domstol att denna &r behorig enligt de
svenska forumreglerna, sa har tvisten antagligen sa stark anknytning till Sverige att svensk
domsrétt bor foreligga. Vid denna bedomning tillimpas forumreglerna i 10 Kap RB analogt.
Det finns ocksa forumbestammelser i lag 1974:371 om rittegang i arbetstvister. Lagen anger
AD som forsta och sista instans i vissa tvister. Ovriga mal avgérs i tingsritt i forsta instans
och kan Overklagas till AD. Reglerna i arbetstvistlagen avgridnsar endast AD:s och TR:s
inbordes behorighet 1 sakligt hidnseende. Nagon territoriell avgransning gors inte i lagens
bestimmelser, varfor man inte utifran dessa regler, kan avgéra om svensk domsrétt foreligger

eller ej. Detta har konstaterats av AD 1 AD 1983:121 och1 AD 1995:120.

5.2 Brysselkonventionen
Brysselkonventionen av den 27/9 1968 om domstolsbehorighet och om verkstdllighet av

domar pa privatréttens omrade géller mellan EU:s Medlemsstater.

18 Prop. 1990/91:162 s 10.
19 SOU 1998:52 s 58 ff.
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Brysselkonventionen ar en s.k. dubbel konvention, dvs den anger bade regler for domsrétt och
regler for verkstillighet av réttsliga avgoranden. Konventionen géller i alla privatrittsliga
fragor vid alla slags domstolar och dr ocksa tillimplig pa arbetsrittsliga frdgor. Den dr dock
inte tilldmplig pa frdgor betrdffande social trygghet. Den kan dock anvidndas pa for fall som

berdr bade arbetsritt och social trygghet om fragan om arbetsrétt &r dominerande.

6 Lagvalsregler i arbetstvister®
6.2 Civilrattslig lagstiftning

6.2.1. Avtalsinstitut enlig svensk internationell privatratt
Arbetsrittsliga avtal, bade kollektivavtal och individuella anstillningsavtal, rdknas som

formogenhetsrittsliga avtal. Inom den svenska internationella privatritten anses varje
formogenhetsrittsligt avtal i huvudsak underkastat réttsordningen i ett visst land. Denna
rittsordning kallas avtalsstatut eller obligationsstatut. Aven frigan om ett kollektivavtal som
géller mellan parterna i deras hemland dven géller vid utlandsarbete, skall antagligen avgoras
med tillampning av kollektivavtalets statut. Detta skall dock inte sammanblandas med fragan
om en rattsordning tillerkdnner ett utlindskt kollektivavtal réattsverkningar i olika avseenden
ndr arbetet utfors inom landets territorium. Problemet vad arbetsrittsliga avtal géller &r att

bestimma vilket lands rdtt som bor vara avtalsstatut. Detta regleras genom Romkonventionen.

6.2.2. Romkonventionen

6.2.2.1 Tillimpningsomrade

Konventionen om tillimplig lag for avtalsforpliktelser frén den 19 juni 1980, &ven kallad
Romkonventionen, giller for kontraktsenliga skyldigheter i alla situationer dér frdgor om
lagval uppkommer. Konventionen omfattar enskilda anstillningsavtal och kollektivavtal.
Konventionen géller mellan EU:s medlemsstater och enligt tva tillaggsprotokoll till
konventionen, avgors tvister om tolkning av konventionen av EG-domstolen.

Tillaggsprotokollen har dock inte tritt i kraft.

6.2.2.2 Huvudregel

Huvudregel i Romkonventionen &r att parterna har rétt att sjdlva vilja vilket lands lag som
skall tillampas pa deras avtalsforhédllande. Valet kan goras antingen nér avtalet ingas eller
senare. Det finns inget krav pa att avtalet skall ha nagon anknytning till den valda

riattsordningen. Parternas avtal om tillimplig lag behover inte var skriftligt, men avtalet maste

20 SOU 1998:52 s 66 ft.
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vara uttryckligt eller med rimlig sdkerhet framgd av avtalets bestimmelser eller av
omstdndigheterna i dvrigt.

Avtalet om tillimplig lag kan gélla hela avtalet eller enbart vissa delar. Vissa delar av
Romkonventionen inskranker emellertid parternas avtalsfrihet. Nar ett avtal anknyter endast
till ett land och alltsa saknar internationell karaktér, far parterna inte avtala bort tvingande
regler i det landets réttsordning genom att vdlja en annan rattsordning. Vad anstéllningsavtal
giller har arbetstagaren alltid kvar det skydd som tillkommer denne enligt tvingande regler 1
den lag som skulle ha gillt om inget lagval gjorts. I avsaknad av lagval skall ndmligen

anstillningsavtalet regleras av:

a) lagen i det land dér den anstéllde for att fullgora avtalet vanligtvis utfor sitt arbete, dven

om han tillfalligt ar sysselsatt 1 ett annat land, eller

b) om den anstéllde inte vanligtvis utfor sitt arbete i ett enda land, lagen 1 det land déir det

driftsstédlle genom vilket han anstélldes dr beldget,

savida det inte framgér av omstdndigheterna som helhet att avtalet har ndrmare anknytning till
ett annat land, varvid avtalet skall regleras av lagen i det landet.

En annan inskrdankning av parternas avtalsfrihet dr att domstolen far, oavsett vilken lag som
skall vara avtalsstatut enligt andra bestimmelser 1 konventionen, beakta tvingande
bestimmelser i ett annat land som forhallandet har nir anknytning till. Det ror sig om regler
som 1 sitt ursprungsland &r sd till den grad tvingande att de skall tillimpas oavsett vilken
rittsordning 1 6vrigt som &r tillimpligt pd avtalet. Vad som asyftas dr bade privatrittsliga och
offentligrittsliga regler. En bestimmelses tvingande karaktir bestims av vad som foljer av
rittsregler 1 och praxis 1 laglandet. En regel kan vara internationellt tvingande 1 vissa
situationer men inte i andra®'. Vid beddmningen av om det sirskilda reglerna skall tillimpas
skall domstolen ta hdnsyn till deras art och syfte liksom f6ljderna av att de tillimpas
respektive inte tillimpas. Bestimmelsen dr fakultativ domstolarna &r alltsé inte skyldiga att
beakta internationellt tvingande regler i en annan rittsordning som inte &ar avtalsstatut. En
sarskild regel giller dessutom for internationellt tvingande bestimmelser i domstolslandet
egen rittsordning. Domstolen kan utan restriktioner tillimpa internationellt tvingande

bestimmelser i den egna lagen, dven om ett annat lands lag skall tillimpas i Svrigt®.

21 Prop. 1997/98, s 46.
22 Art 7.2, Romkonventionen.
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Vilka regler 1 svensk lagstiftning som kan betraktas som internationellt tvingande &r inte
helt klart. Det &r mycket séllsynt att lagstiftaren uttryckligen har angett att en bestimmelse dr
internationellt tvingande. En regel som dock har dessa verkningar dr 25 a § MBL. Andra
tankbara exempel 4r vissa regler i anstillningslagen®. Det finns ocksa regler i MBL om
foreningsfrihet, forhandlingsritt, fredsplikt ndr kollektivavtal trdffats samt sanktioner vid

brott, som maste betraktas som internationellt tvingande.

6.2.2.3. Om inget lagval skett

Om parterna inte kommit 6verens om tillamplig lag finns allménna lagvalsregler 1 art 4. Enligt
punkt 1 skall lagen i det land till vilket avtalet har ndrmast anknytning vara avgérande. Vid
denna beddmning utgér man frén sjilva avtalet och dess innehall. Man faller alltsa inte i forsta
hand tillbaka pa sddana anknytningsmoment som parternas hemvist eller avtalsorten. Det &r
dock ingen enskild anknytning som ensam avgdr vilken lag som skall tillampas, utan en
samlad beddmning av avtalet och de omstdndigheter som hédnger ithop med avtalet. Normalt
anses hela avtalet ha anknytning till ett visst land. I undantagsfall kan dock ett annat lands lag
tillimpas pd en del av avtalet. Forutsittningen dr dock att den delen kan skiljas frin ovriga
delar av avtalet och att den har en ndrmare anknytning till ett annat land.
Tillimpningsomridet for undantagsregeln dr saledes sndvare dn den for regel som anges 1 art
3.1. For att kunna faststélla vilket land som har nidrmast anknytning till avtalet har vissa
presumtionsregler angetts bl.a. punkten 2. Den grundlidggande principen dr att ett avtal har sin
nidrmaste anknytning till det land dar den part som skall utfora den for avtalet karaktaristiska
prestationen har sin vanliga vistelseort vid tidpunkten for avtalets ingdende. Om det &r en
juridisk person ér det landet dér den centrala forvaltningen finns som har ndrmast anknytning.
Vad som menas med “den karaktdristiska prestationen” definieras inte 1 konventionen. Den
prestation vars fullgérande ar avtalets egentliga syfte dr dock i allmidnhet nigot annat an
pengar. For arbetsavtal dr det arbetets utférande som &r den karaktiristiska prestationen.
Enligt punkten 5 skall emellertid inte presumtionen i punkten 2 gilla om det framgér av de

samlade omsténdigheterna att avtalet har ndrmare anknytning till ett annat land.

6.2.2.4. Ovriga bestimmelser
Romkonventionen anger ocksd regler om tillimplig lag for ett antal rattsfrigor som hor

samman med avtalet. Bla avtalets materiella och formella giltighet**, frigor om vad som skall

beddmas enligt avtalsstatutet™ samt frigan om underérigs réttshandlingsformaga i vissa fall”.

23 Prop. 1997/98:14, s 14.
24 Art 8 och art 9, Romkonventionen.
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Konventionen hindrar inte att det inom EG eller EES antas speciella lagvalsregler for

sarskilda fall. Enligt art 20 har ocksa EG-ritten foretrdde framfor konventionens lagvalsregler.

6.3 Sérskilt om lagvalsregler for kollektivavtal
Enligt MBL 42§ 3st dr en facklig organisation i1 Sverige oférhindrad att vidta stridsatgirder

mot en arbetsgivare vars verksamhet inte omfattas av medbestdmmandelagen. Tréiffas ett
kollektivavtal med en sddan arbetsgivare kan rdttverkningarna av avtalet vara att bedoma
enligt utldndskt avtalsstatut. Om den utlindska lagen innehdller bestimmelser om att
kollektivavtal blir ogiltiga om de trdffas under inverkan av stridsdtgirder, skall dock dessa
bestimmelser sittas at sidan enligt 25a§ MBL. Denna bestimmelse anses internationellt
tvingande enligt Romkonventionen. Frigan om avtalets giltighet pga stridsdtgirder skall i
detta fall bedomas enligt svensk rétt. Har kollektivavtalet tillkommit efter stridsdtgérder som
inte dr otillétna enligt MBL, skall avtalet inte anses ogiltigt 1 Sverige pa den grunden.. Frdgan
om avtalet &r ogiltigt pd ndgon annan grund, skall bedomas enligt avtalsstatutet.
Bestdmmelsen innebdr att om stridsdtgérderna &r otilldtna enligt MBL, skall kollektivavtalets

giltighet beddmas enligt avtalsstatutet och inte enligt MBL?’.

6.3.1. Tillamplig lag pa fackliga strider

I svensk ritt anses gilla att lovligheten av stridsdtgirder &r en réttsfraga som skall avgoras
med tillimpning av lagen i det land dir de vidtas®®.

Om en svensk organisation i Sverige vidtar stridsatgiarder mot nidgon utlandsk avtalspart
torde huvudregeln gélla. Svensk rétt bor dd tillimpas vid avgdérande av frigans om
atgdrdernas tillatlighet. Detta bor gilla oavsett om det &r fraga om en s.k. primératgérd eller
en sympatiatgidrd och oavsett om nagon stridsatgird har foretagits av avtalsparterna. Det
sistnimnda kan dock fa betydelse ndr man skall avgora vad som géller i tillatlighetsfradgan

enligt svensk ritt.

6.3.2 Ordre Public

Ordre public 1 svensk internationell privat och processritt anses innebéra att en bestimmelse 1
fraimmande lag eller i ett avgorande som meddelats av en utlindsk domstol eller myndighet
inte far tillimpas i Sverige om tillimpningen skulle vara uppenbart oférenlig med grunderna

for réttsordningen hér i landet. Det anses ockséd att myndigheter och domstolar bor tillampa

25 Art 10 och art 14, Romkonventionen.
26 Art 11, Romkonventionen.

27 Prop 1990/92:162, s 13f.

28 AD 1989 nr 120.
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principen ex officio. P4 manga omrdden, framst inom familjeratten, finns uttryckliga lagregler
om ordre public.Vad giller arbetsritten finns inte nagra uttryckliga ordre public-
bestimmelser. I ndgra avgdéranden har domstolarna dock tagit stillning till frdgan, varvid

ordre public-begreppet har tolkats mycket restriktivt®’.

7 Svenska metoder att motverka laglonekonkurrens®

7.1 Arbetstillstand

Ett traditionellt sétt att motverka laglonekonkurrens fran utldndska arbetsgivare eller
arbetstagare &dr att stdlla upp restriktioner for utlinningar att bedriva niring eller arbeta 1
landet. Uppluckring har skett under 1990-talet bla till foljd av Sveriges ndrmande till EU.
Avregleringen innebér bland annat att kravet pd tillstdnd for utlindska réittssubjekt for att
bedriva niring 1 landet har upphort. Detta géller 1 forhallande till rdttsubjekt bade fran
EU/EES omréddet samt réttssubjekt fran andra ldnder. For vissa branscher géller dock
fortfarande att tillstdnd krévs, till exempel bank och vérdepappersrorelse. Kravet pa
ndringstillstind har ersatts med ett registreringsforfarande. I samband med att Sverige blev
medlem 1 EES avskaffades ocksé kravet pa arbetstillstdnd 1 forhallande till utldnningar som &r
medborgare 1 EU/EES-land. For medborgare fran andra ldnder krdvs fortfarande
arbetstillstdnd.

7.2 Sociala hdnsyn vid offentlig upphandling

Ett annat sitt att stirka upprétthallandet av en viss arbetsrittslig skyddsniva ar att offentliga
organ vid upphandling av tjénster och varor kraver av leverantdren att denna skall iaktta vissa
anstéllningsvilkor eller liknande. Tanken att offentlig upphandling bor anvédndas for att bidra
till en hdjning av den arbetsrittsliga skyddsnivan kommer bl.a till uttryck i ILO;s konvention
nr 94 angaende arbetsklausuler i kontrakt dédr offentlig myndighet &r part frain 1949. Enligt
konventionen &r konventionsstaterna skyldiga att vid offentlig upphandling infora
avtalsbestimmelser vilka garanterar att de berorda arbetstagarnas 16ner, arbetstider och dvriga
anstéllningsvillkor inte &r sdmre 4n andra arbetstagares, vilka utfér samma typ av arbete 1
omradet dér arbetet skall utforas. Det anstidllningsvillkor som avses ar frimst sddana som
framgar av lag eller ndrmast tillimpligt kollektivavtal. Sverige har inte ratificerat

konventionen. Den svenska lagen 1992:1528 om offentlig upphandling (LOU) bygger

29 Se NJA 1987 s 885 och AD 1989 nr 120.
30 Laglonekonkurrens och arbetstagares integritet, Rapporter till nordiskt arbetsréttsligt mote 2000, ur Arbetsliv
i omvandling 2000:2, red Jonas Malmberg, Metoder att motverka laglonekonkurrens i Norden. s 4 ff.

19



huvudsakligen pa EU:s upphandlingsdirektiv. Enligt 1 kap 4§ foljer att offentlig upphandling
skall géras med utnyttjande av de konkurrensmojligheter som finns och i 6vrigt affdrsméssigt.
Vidare anges att anbudsgivare, anbudssokare och anbud skall behandlas utan ovidkommande
hiansyn. Reglerna &r utformade 1 syfte att forsvdra mojligheterna att vid upphandling gynna
eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehorigt och konkurrenssnedvridande sitt.
Mgjligheten att inom ramen for offentlig upphandling ta sociala eller arbetsmarknadshidnsyn
kan diskuteras i relation sdvil till mojligheten att utesluta leverantorer (kvalifikationskriterier)
som till kriterierna for jimforelser av anbud (tilldelningskriterier) och till rétten att krdva

sociala klausuler (kontraktskriterier).

7.3 Uteslutning av leverantoérer
Mojligheten att utesluta leverantorer behandlas 1 1 kap 17§ LOU. Leverantor kan uteslutas om

denna dr domd f6r brott avseende yrkesutdvningen eller gjort sig skyldig till allvarliga fel 1 sin
yrkesutovning. Det finns ingen praxis som klart visar vilka typer av brott respektive
overtradelser som avses. I EG-kommissionens gronbok framhalls att reglerna ér tillimpliga
nér brottet eller det allvarliga felet innebdr Overtriddelse av lagstiftning som syftar till att
frimja social- och arbetsmarknadspolitiska mal. Det ar t.ex mojligt att utesluta anbudsgivare
som domts for t.ex arbetsmiljobrott. Under forutséttning att det foreligger en lagakraftvunnen

dom.

7.4 Sociala hdnsyn vid prévning av anbud
Enligt 1 kap 22 § LOU skall det anbud som antas ha légst pris eller dr det mest ekonomiskt

fordelaktiga. Vid provning av vilket anbud som ar mest ekonomiskt fordelaktigt skall den
upphandlande enheten, enligt bestimmelsen, ta hidnsyn till samtliga omstdndigheter sisom
pris, leveranstid, driftskostnader, kvalitet, estetiska funktionella och tekniska egenskaper,
service, tekniskt stod och miljopaverkan. Det har diskuterats om den upphandlande enheten
far ta sociala hdnsyn inom ramen for provningen av vilket anbud som ar mest ekonomiskt
fordelaktigt. Kommissionen har ansett att s& inte &r fallet. EG-domstolen har dock i ett
avgorande’' intagit motsatt standpunkt. Domen Oppnar for att EG-ritten tilldter att sociala
hinsynstaganden anvinds som tilldelningskriterier, under forutsittning att dessa uppfyller
kraven pa icke diskriminering och transparens. Det allmidnna kravet pa affarsméassighet i LOU

torde dock begriansa mojligheten till denna typ av sociala hinsynstaganden i svensk rtt.

31 C 225/ 98 Kommissionen mot Frankrike 26/9, 2000.
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7.5 Sociala klausuler vid offentliga kontrakt
Upphandlaren fér i sina avtal krdva avtalsbestimmelser enligt vilka leverantdren atar sig att

under avtalstiden uppfylla vissa sociala och arbetsmarknadspolitiska krav. Det innebér att
uppstilla krav pa hur forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare skall vara utformat
under kontraktstiden. Brott mot de forhéllningsregler som foljer av sadana sociala klausuler
kan ge den upphandlande enheten ritt att hdva avtalet. Pa sd sitt kan sociala klausuler skapa
okat tryck mot leverantdrer att folja till exempel viss arbetsrittslig reglering. Enligt EG-
kommissionen skulle sddana krav inte anses strida mot EG:s upphandlingsdirektiv s& ldnge
kraven inte har nagon direkt eller indirekt diskriminerande effekt gentemot anbudsgivare frdn
andra ldnder och villkoren klart anges 1 meddelandet om upphandling eller
forfragningsunderlaget. Fragestéllningen kompliceras for svensk ritt pd grund av att LOU

stéller upp ett generellt krav pa att offentlig upphandling skall goras affarsméssigt.

7.6 Stridsatgédrder mot arbetsgivare som inte dr bunden av svenskt
kollektivavtal.

I Sverige forekommer varken lagstadgad minimilon eller ett system for allméngiltigforklaring
av kollektivavtal. Den frimsta metoden att motverka laglonekonkurrens 1 Sverige ar att
fackforeningar genom stridsatgdrder soker tvinga oorganiserade arbetsgivare att teckna
héngavtal. Hingavtalen innebdr att varje arbetsgivare forbinder sig att tillimpa det vid varje
tidpunkt géllande forbundsavtalet. Detta avtal dr normalt identiskt med det avtal som tréffats
med arbetsgivarorganisationen. Beskrivningen av regler ddr arbetsgivaren dr bunden av
kollektivavtal och situationer dér arbetsgivaren inte dr bunden av regler maste hallas isér.
Ritten att vidta fackliga stridsdtgérder garanteras i RF 2:17. Enligt bestimmelsen fér ratten
begransas genom lag eller avtal. Den frimsta lagstadgade begridnsningen finn 1 41-42§ MBL
vilka behandlar fredsplikt som foljer av kollektivavtal. Betraffande stridsétgirder mot icke-
avtalsbundna arbetsgivare finns endast ndgra fa bestdmmelser, till exempel forbud mot
stridsdtgérder mot enmans- och familjeforetag. Ndgon motsvarighet till de regler som finns 1
utlandet om att stridsdtgirder maste ha rimligt fackligt syfte eller att atgérden skall st i rimlig
proportion till syftet har inte inforts. Det &r istdllet arbetsmarknadens parter som skall ta sitt
ansvar for ritten att vidta stridsatgérder och se till att denna rétt inte missbrukas. Det &r alltsd
friga om en sjdlvreglering. Statsmakterna har dock en mojlighet att genom lagstiftning
avbryta péagaende stridsdtgirder, en mojlighet som utnyttjats mycket sparsamt. Det
forekommer ocksa arrangemang vilka syftar till att undvika missbruk av rétten att vidta
stridsatgdrder. Till exempel genom att fackforbundens stadgar normalt forbehdller

fackforbundens centrala ledning att vidta stridsatgédrderna.
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7.7 Arbetsgivarens negativa foreningsrétt
Regler om ritten att tillhora och verka for en forening (den positiva foreningsrétten) eller att

en sadan bildas, finns i 2:1 o 14§§ RF och dels 1 7-8§§ MBL, men dessa regler omfattar inte
den negativa foreningsritten, det vill séga rétten att std utanfor en férening. Foreningsritten
behandlas ocksa 1 art 11(1) 1 den Europeiska konventionen for de méinskliga réttigheterna och
de grundldggande friheterna (Europa konventionen). Genom lag 1994:1219 har
Europakonventionen blivit direkt tillimplig i Sverige. Art 11(1) ticker bara den positiva
foreningsritten. Av Europadomstolens praxis foljer dock att 4ven den negativa foreningsrétten

skyddas.

8 Utstationeringsdirektivet

8.1 Syften och bakgrund

Den gemensamma savdl som den inre marknaden bygger pd en av de fyra friheterna;
ndmligen fri rorlighet for tjanster. Detta rittsomradde priglas darfor av en ekonomisk
rationalitet. Enligt art 49 EGF &r det forbjudet att inskridnka friheten att tillhandahélla tjénster
inom gemenskapen vad géller medborgare 1 medlemsstater som har etablerat sig i en annan
stat inom gemenskapen @n mottagaren av tjdnsten. Bestimmelsen syftar till att successivt
undanrdja hinder for den fria tjansterorligheten. Medlemsstaterna forsokte under en langre tid
att kompromissa om reglering for att motverka laglonekonkurrens. 1991 lade kommissionen
fram ett forslag om direktiv om utstationering av arbetstagare i1 samband med
tillhandahallande av tjdnster. 1996 kom sd direktiv 96/71/EG om utstationering av
arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster. Utstationeringsdirektivet reglerar
vilka arbetsrittsliga normer som skall tillimpas av ett foretag som é&r etablerat 1 en
medlemsstat och som utstationerar arbetstagare i en annan medlemsstat i samband med
tillhandahallande av tjdnster Over gridnserna. Direktivet fastsldr inga substantiella
miniminormer och syftar inte heller till att harmonisera arbetsvillkoren inom gemenskapen,
utan dr en internationell privatrittslig reglering rérande lagval. Direktivet syftar endast till en
partiell harmonisering genom att identifiera de bestimmelser som skall tillimpas. Direktivet
utgodr ett minimidirektiv 1 bemirkelsen att bestimmelserna inte skall hindra att arbetsgivare
tillimpa mer forménliga arbetsvillkor for arbetstagarna. Ett syfte med direktivet ar att
motverka “’social dumping” och ddrmed frdmja en sund konkurrens inom ramen for den fria
rorligheten for tjinster 1 gemenskapen. Innan direktivets tillkomst fanns inget instrument inom
gemenskapslagstiftningen for att motverka “social dumping” som relaterade till den fria

rorligheten for tjanster.1980 ars Romkonvention om tillimplig lag for avtalsforpliktelser har
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tidigare varit tillimplig péd utstationerade arbetstagares anstédllningsavtal. Romkonventionen
syftar endast till att losa lagvalsfrdgor som kan uppkomma inom gemenskapen.
Utstationeringsdirektivet bygger pa vérdlandsprincipen, dvs virdlandets reglering skall
tillaimpas medan Romkonventionens huvudregel ér att det lands lag dér arbetstagaren vanligen
utfor sitt arbete skall tillimpas, om inget annat avtalats. Tillimpning av Romkonventionen
leder dérfor oftast till att hemlandets lag dr tillimplig. Av konventionen foljer dock att,
oavsett vilket lands lag som dr tillimplig s& skall arbetstagaren tillforsdkras det skydd som
foljer av tvingande lagstiftning som géller 1 vérdlandet. Utstationeringsdirektivets
bestimmelser har foretride framfor Romkonventionen®>.*® Redan fore direktivets tillkomst
hade EG-domstolen utvecklat en viss praxis for att komma till rdtta med risken for
laglonekonkurrens. Direktivet dr ett resultat av denna réttspraxis. Det ledande rittsfallet dr
Rush Portuguesa, Mal C-113/89 REG 1990 s I-1417°*. EG-domstolen konstaterar i Rush
Portugeusa att RomfOrdragets bestimmelser om fri rorlighet for tjénster hindrar
medlemsstaterna fran att forbjuda en entreprendr att fritt forflytta sig med personal till det
land dir tjansten skall utféras men domstolen konstaterar ocksa att det inte finns nédgot som
hindrar vérdlandet fran att utstrdcka sin lagstiftning eller gillande kollektivavtal till att gilla
alla som utfor arbete inom statens territorium. Aven om arbetet ir tillfilligt och arbetsgivaren
kommer frdn en annan medlemsstat. Linjen som EG-domstolen valde var inte sjélvklar. En
annan mdjlighet skulle ha varit att forlita sig till de bestimmelser betréffande arbetstagares
fria rorlighet som finns i Romfordraget samt den sekundérrétt som finns pa omradet. Visst
stod for en siddan linje ges av generaladvokaten i dennes yttrande, mal C-113/89 forslag till
avgorande av generaladvokat van Gerven, REG 1990 s I-1417, pl4. Den allméinna
uppfattningen verkar dock vara att bestimmelserna om fri rorlighet for arbetstagare inte &r
tillimpliga pa arbetstagare som forflyttar sig till annan medlemsstat for att arbeta men som
inte soker anstillning dir. Aven om EG-domstolen valde att inte tillimpa bestimmelserna om
fri rorlighet for arbetstagare s& var dess synsétt anda forenligt med de principer som géller for
detta omrdde. I bada fallen blir de arbets- och anstédllningsvillkor som géller 1 det land som
arbetstagaren forflyttar sig till som blir tillimpliga. EG-domstolen skulle ocks&d ha kunnat
stodja sig pa de principer som utvecklats kring den fria rorligheten for varor. Detta skulle
sannolikt ha lett till att vardlandets arbetsnormer inte skulle ha blivit tillimpliga eftersom det

skulle kunna ha en begrinsande verkan pa rorligheten. Ytterligare en linje skulle kunna ha

32 Punkten 11 i direktivets ingress och art 20 i Romkonventionen.
33 Maier, EU, arbetsrétten och normgivningsmakten, s 342-343.
34 Se dven SECO mél C-61/81 och 63/81 REG, s 223.
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varit att 1ata Romkonventionens regler blir tillimpliga péd utstationerad arbetskraft. Detta
skulle ha lett till att hemlandets regler i ménga fall skulle ha blivit tillimpliga.*
Utstationeringsdirektivet kan alltsd som redan sagts, ses som en forlingning av EG-
domstolens praxis vilken innebdr att det ar tillatet att utstrdcka lagar och kollektivavtal i
virdlandet att gilla dven utstationerade arbetstagare®®. Ett syfte med direktivet ar att ge
medlemsstaterna instrument for att motverka laglonekonkurrens, samtidigt som man ansag att
forutsebarheten for tjansteforetagen var viktig. Utstationeringsdirektivet syften kan
sammanfattas enligt f6ljande:
- frimjande av den fria rorligheten for tjanster, primédrt genom okad forutsebarhet for
tjdnsteforetagen och konkurrensneutralitet.
- motverkande av social dumping.
- skyddet av utstationerade arbetstagare.
Motverkande av social protektionism har lyfts fram som ett ytterligare syfte eftersom
utlindska foretag trots allt ges ett visst utrymme fOr att anvéinda hemlandets arbets- och
anstéllningsvillkor som ett konkurrensmedel.
Utstationeringsdirektivets bestimmelser har varit foremél for ménga olika tolkningar. Men
dels pé grund av oklara rittsregler men framforallt pd utstationeringsdirektivet i viss man har
motstridiga intressen, har detta varit svart. Man kan fraga sig om det alls 4r mdjligt att rittsligt
faststilla en korrekt balanspunkt mellan intresset att frimja den fria rorligheten, motverkande
av social dumping och skyddet for utstationerade arbetstagare. Eftersom direktivet innehaller
flera syften som kan vara svara att forena blir det samtidigt problematiskt att forlita sig till
dndamalstolkningar. Vilken tolkning man forordar beror mycket pd vilket syfte man lagger
tyngdpunkten pa. Kommissionen uttalade i det ursprungliga direktivforslaget att den skillnad
som foreligger mellan olika nationella system 1 praktiken kan innebédra hinder mot den fria
rorligheten for tjénster. Ett av syftena har dérfor varit att ta bort dessa hinder genom 6kad
forutsebarhet. P4 samma gang skyddar direktivet den inhemska arbetsrittsliga regleringen 1
vérdlandet och ddrmed dven de inhemska arbetstagarna fran laglonekonkurrens. Direktivet har
anpassats till de olika arbetsrittsliga systemen inom EU f0r att varje lands system skall kunna
bevaras. Direktivet syftar alltsa till att ta bort hinder for den fria rorligheten for tjanster genom

forutsebarhet pd samma géng som de nationella arbetsmarknadssystemen skyddas. Denna

35 Maier EU, arbetsritten och normgivningsmakten, s 343.
36 Mél C-113/89 Rush Portuguesa och C-62/81 Seco.
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paradox har sannolikt gett upphov till en rad olika tolkningar av direktivet. Det ar helt enkelt

inte mojligt att tillimpa och tolka direktivet p ett enhetligt sitt inom hela EU. >’

8.1.1 Utstationeringsdirektivets rattsliga grund
Kompetensfordelning  mellan  gemenskapen  och  medlemsstaterna  vilar  pd

legalitetsprincipen®®. Gemenskapen besitter ingen generell lagstiftningskompetens utan en
positiv rattslig grund 1 Romfordraget krdvs for att ndgon av gemenskapens institutioner skall
kunna vidta lagstiftningsatgidrd. Legalitetsprincipen dr mangfacetterad och den sidan av
principen som hénfor sig till kravet pa positiv réttslig grund i Romfordraget brukar ocksa
kallas ”principen om tilldelad kompetens”. Principens namn understryker kontrasten till
medlemsstaternas innehavda generella lagstiftningskompetens.®” Ett krav pé rittslig grund
foljer av ’principen om tilldelad kompetens” samt ett krav pd korrekt rittslig grund vid valet
0

. . . 4
av en normgivningsbestimmelse.

artiklarna 47.2 EGF och 55EGF och av art 47.2EGF {0ljer att rddet kan utfarda direktiv, 1

Utstationeringsdirektivet har antagits med stod av

enlighet med medbeslutandeforfarandet i1 art 251 EGF, for samordning av nationell ritt 1 syfte
att underlatta for personer att starta och utdva forviarvsverksamhet som egenforetagare, och art

55 EGF anger att bland annat art 47EGF skall tillimpas pa omradet for den fria rorligheten.*!

8.2 Virdlandsprincipen*
Eftersom utstationeringsdirektivet inte syftar till att harmonisera arbetsvillkoren inom EU slér

direktivet inte heller fast ndgra materiella miniminormer utan aldgger istéllet vardlandet att
garantera utstationerade arbetstagare ett visst minimiskydd genom lagsvalsbestimmelser om
tillamplig lag. Direktivet vilar pd virdlandsprincipen. Enligt direktivets huvudregel i1 art 3
punkten 1 skall medlemsstaterna garantera den miniminiva av ett antal uppriknade arbets-
och anstéllningsvillkor som foljer av rétten 1 landet dér arbetet utfors. Lagvalsbestimmelser
for det enskilda anstdllningsavtalet finns, fOrutom 1 utstationeringsdirektivet, 1
Romkonventionen som reglerar lagvalet for avtalsforpliktelser. Romkonventionens
huvudregel, art 6, innebir 1 korthet att det ar i forsta hand lagen 1 det land dédr den anstillde
vanligtvis utfor sitt arbete som skall tilldmpas, &ven om den anstillde &r tillfalligt sysselsatt 1
annat land. Presumtionen bryts om det framgéar vid en samlad beddmning att avtalet har

nidrmare anknytning till annat land och di skall det landets lag tillimpas. Oftast leder

37 Maier, Utstationering av arbetstagare och det svenska kollektivavtalssystemet, s 15 ff.
38 Art 7.1 EGF.

39 Maier, EU, arbetsritten och normgivningsmakten, s 99.

40 Maier, EU, arbetsritten och normgivningsmakten, s 115.

41 Maier, EU, arbetsritten och normgivningsmakten, s 347.

42 Maier, Utstationering av arbetstagre och det svenksa kollektivavtalssystemet, s 16.
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tillampning av Romkonventionen till att det &r ursprungslandets lag som skall tillimpas. Det
foljer dock av Romkonventionen att, oavsett vilken lag som skall tillimpas, s& skall
arbetstagare tillforsdkras det skydd som foljer av internationellt tvingande regler som géller 1
annat land som har anknytning till anstéllningsavtalet. Utstationeringsdirektivets
bestimmelser har foretrdde framfor Romkonventionen i och med att direktivets regler tritt i

kraft.

8.3 Utstationeringsdirektivets "harda kédrna A3

Utstationeringsdirektivet har 1 Sverige inforlivats genom utstationeringslagen, 1999:678. Den
anger de listade villkoren och hénvisar till arbetsmiljolagen, arbetstidslagen etc som skall
tillimpas av utlindska tjdnsteforetag som utstationerar arbetstagare 1 Sverige. Men
motsvarighet till minimilonevillkoret saknas eftersom Sverige saknar lagregler om minimildn.
Dessa regleras istéllet 1 kollektivavtal. En “hard kérna”, (uttrycket hémtat fran
utstationeringsdirektivets ingressskdl 14), av arbets- anstdllningsvillkor i vérdlandet skall
garanteras:

a .ldngsta arbetstid och kortaste vilotid,

b. minsta antal betalda semesterdagar per ér,

c. minimilon (inbegripet dvertidsersittning),

d.villkor som géller vid uthyrning av arbetskraft,

e. sikerhet, hélsa och hygien pa arbetsplatsen,

f. skyddsatgirder till forman for gravida kvinnor och kvinnor som nyligen fott barn samt for
barn och unga, och

g. Likabehandling av kvinnor och méin samt andra bestimmelser om icke-diskriminerande

behandling.

8.4 Tillampliga regleringsinstrument
Enligt Utstationeringsdirektivets huvudregel skall de anstédllnings- och arbetsvillkor som ryms

i den "hérda kdrnan” och som skall garanteras av medlemsstaterna vara faststéllda i lagar eller
andra forfattningar och/eller i1 kollektivavtal eller skiljedomar som forklarats ha allmén
giltighet. Av Art 3, 8p framgar att det finns mgjlighet att tillimpa andra former av
kollektivavtal. Utstationeringsdirektivet fOrutsétter att det kan finnas tre olika typer av

kollektivavtal som kan bli tillampliga:

43 Maier, Utstationering av arbetstagare och det svenska kollektivavtalssystemet, s 17.
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- kollektivavtal som skall foljas av alla foretag inom den aktuella sektorn eller det aktuella
arbetet och inom det aktuella geografiska omrddet, det vill sdga allméngiltigforklarade
kollektivavtal med “erga omnes” verkan (de kontinentala l&nderna).

- kollektivavtal som géller allmént for alla likartade foretag inom den aktuella sektorn eller
det aktuella arbetet och inom det aktuella geografiska omréddet” (utformning for Sverige och
Danmark)

- kollektivavtal som ingatts av ”de mest representativa arbetsmarknadsorganisationerna pa
nationell niva och som géller inom hela det nationella territoriet” (ndrmast avsett for Italien).
Alternativ 2 och 3 kan tillimpas av medlemsstaterna ”om de sa beslutar” och
utstationeringsdirektivet verkar forutsitta att kollektivavtal enligt alternativ 2 och 3 kan
anvindas som referens genom att dessa tillimpas direkt pa utlaindska foretag som utstationerar
arbetskraft 1 virdlandet. Detta innebér alltsd att kollektivavtal gors generellt tillampliga pa
utstationerad arbetskraft. Direktivet foreskriver ocksé ett likabehandlingskrav, vilket innebédr
att utlindska foretag skall behandlas pa samma sétt som inhemska foretag som befinner sig i

samma situation.

8.5 Utstationeringsdirektivets svenska inforlivande
Trots att utstationeringsdirektivet dr utformat sd att medlemsstater som saknar allméangiltiga

kollektivavtal ges mojlighet att tillimpa andra former av kollektivavtal, t.ex den svenska
modellen, sd valde den svenske lagstiftaren att inte hénvisa till gillande kollektivavtal 1
utstationeringslagen och dirmed goéra gillande kollektivavtal generellt tillimpliga pa
utldndska arbetsgivare som utstationerar arbetskraft i Sverige. Lagstiftaren angav att det dven
fortsdttningsvis finns mekanismer och forfaranden i svensk ritt som star till arbetsmarknadens
parters forfogande och som pa ett tillfredsstillande sitt medfor att minimikrav faststéllda i
kollektivavtal forverkligas™. Kollektivavtalsparterna star ddrmed #dven fortsittningsvis som
garant for att uppritthilla kollektivavtalsenliga anstillningsvillkor®. Ett problem som
aktualiserades vid inforlivandet var hur likabehandlingskravet skulle kunna forenas med
kravet pa att utlindska arbetsgivare skall tillimpa svenska kollektivavtal. Om svenska
kollektivavtal gors generellt tillimpliga pa utlindska arbetsgivare pd samma gang som det kan
finnas svenska arbetsgivare som inte dr bundna av kollektivavtal kan 1 det enskilda fallet leda
till diskriminering*® Eftersom arbets- och anstéllningsvillkor som ér faststillda i kollektivavtal

inte regleras i utstationeringslagen har kravet pd minimilon inte reglerats. Det svenska

44 Prop 1998/99:90 s 27.
45 SOU 1998:52 s 84.
46 Prop 1998/99:90 s 27 och SOU 1998:52 s 85f.
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inforlivandet av utstationeringsdirektivet har blivit omdiskuterat. Vissa menar, t.ex Byggnads,
att innebdrden av Lex Brittania &r att det avtal som &r representativt for den arbetskraft som
utstationeras ocksd blir tillimpligt p& den utstationerade arbetskraften och att
utstationeringsdirektivets krav darmed ar uppfyllda’’. Andra menar att inforlivandet av
utstationeringsdirektivet inte dr korrekt utan 4r att likna vid civil olydnad®. En del menar att
Sverige maste infora nidgon form av lagstadgad skyldighet att tillimpa kollektivavtalade
arbets- och anstéllningsvillkor. Detta skulle i sin tur innebéra att kollektivavtalen i ndgon man
skulle bli generellt tillimpliga och didrmed ocksd skulle fa en offentlig rittslig pragel. Ett
annat alternativ skulle vara en minimilénelagstiftning”’. En annan grund for asikten att
Sverige inte inforlivat utstationeringsdirektivet korrekt kommer till uttryck 1 Vaxholmsmaélet,
AD 2005 nr 49. AD antyder i beslutet om forhandsavgorande att utstationeringsdirektivet pa
ett uttdmmande sitt anger vilka metoder som ér tillatna for att motverka social dumping och
sdger vidare att det svenska kollektivavtalssystemet och Lex Brittania inte dr en av dess
metoder. Det finns de som hédvdar att kommissionen menar att Sverige skulle vara férhindrade
att tillimpa arbets- och anstillningsvillkor 1 svenska kollektivavtal eftersom den svenska
utstationeringslagen (genom vilken utstationeringsdirektivet inforlivats) inte reglerat fragan’’.
Kommissionen drar slutsatsen att de Ildnder som saknar allmingiltighetsforklarade
kollektivavtal inte tillimpar arbets- och anstéllningsvillkor som faststillts 1 kollektivavtal pa
utstationerade arbetstagare. Darmed dr det i dessa ldnder endast arbets- och anstéllningsvillkor
som faststillts i lag som skall tillimpas p& utstationerade arbetstagare’’. Svenska
kollektivavtal &r aldrig automatiskt tillimpliga. Det kravs istillet ett avtalsforhallande
antingen mellan arbetsgivaren och ett fackforbund direkt genom hingavtal, eller genom att
arbetsgivaren blir medlem 1 svensk arbetsgivarorganisation. I Sveriges fall handlar det alltsd
inte om vilket lands regler som skall tillimpas utan arbetsmarknadens parter har bestimt att
tillampa andra villkor oavsett vilket lands lag som utstationeringsdirektivet anger. Enligt Art
3, p 7 hindrar inte direktivet att arbets- och anstéllningsvillkor som &r forménligare tilldimpas.
Pé det sitt som direktivet nu dr utformat stiller det upp en skyldighet for medlemsstaterna att
garantera en ldgsta nivd, samtidigt som fOrmanligare villkor kan tillimpas.
Utstationeringsdirektivet ar alltsd utformat som ett minimidirektiv &ven om det i sig inte

innehaller ndgon harmoniserad EU-niva for arbets- och anstéllningsvillkor.

47 AD:s beslut 2005 nr 49.

48 Eklund, EG har inga regler om 16n och stridséatgérder.

49 Se t.ex. Sigeman, "Byggtvisten kraver EG-domstol” och Elmér & Agell, Sverige kan inte kringga direktivet
med otillatna krav.

50 Se KOM (2003) 458 slutlig och Lindqvist & Utterstrom, Byggnads har inte bara fackliga syften.

51 KOM (2003) 458 slutlig s 12.
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8.6 Arbets- och anstéllningsvillkor som inte omfattas av den “harda
kédrnan”
Art 3, 7p slar alltsé fast att formanligare villkor far tillimpas Det gar ddremot inte att utifran

denna regel dra nagra slutsatser om direktivets materiella omfattning. Vad géller arbets- och
anstéllningsvillkor som inte dr uppridknade i direktivet och dédrmed inte tillhoér den “hérda
kdrnan”? Enligt Art 3, 10p hindrar direktivet inte virdlandet att aldgga utldndska arbetsgivare
att tillampa anstillnings- och arbetsvillkor pa andra omraden dn de som anges 1 den “hédrda
kdrnan” wunder fOrutsdttning att bestimmelserna ror “ordre public”. Den praktiska
konsekvensen av att en bestimmelse inte ror “ordre public” blir da att Romkonventionens
lagvalsregler istdllet skall tillimpas. Romkonventionens huvudregel innebér att det normalt
sett blir hemlandets regler som skall tillimpas. Denna bestdmmelse anses visa att
utstationeringsdirektivet ocksa har till syfte att forhindra social protektionism eftersom foretag
fran ldnder med relativt laga arbetskraftskostnader inte helt skall frantas de konkurrensmedel
som foljer av det ldgre kostnadsldget. Forsok har gjorts av bl.a Kommissionen att definiera
termen “ordre public”’. Kommissionen hédnvisar till den forklaring som Kommissionen
lamnade nir utstationeringsdirektivet antogs, forklaring nr 10. Enligt denna forklaring avser
man tvingande bestimmelser som inte gir att undvika frdn och som genom sin art och sitt
syfte uppfyller tvingande krav i allménhetens intresse. Till exempel forbudet mot tvdngsarbete
eller offentliga myndigheters atagande att kontrollera att lagstiftning om arbetsvillkor f6ljs.
Den sdger dock ingenting om vilka @mnen som kan regleras genom kollektivavtal.
Kommissionen menar ocksd att bestimmelsen maéste tolkas med bibehdllande av den
objektiva andan att underldtta fri rorlighet for tjanster inom gemenskapen. Sérskilt med
beaktande av art 46 och art 56 EGF. Detta verkar forutsitta ndgon form av intresse avvagning

i det enskilda fallet vilket skulle gora det svart att faststélla dess innebord pa forhand.

8.7 Utstationeringsdirektivet och de fackliga réttigheterna

8.7.1 Ratten att vidta stridsatgarder

Utstationeringsdirektivet skall inte inverka pé den réttsliga regleringen 1 medlemsstaterna vad
giller ratten att vidta fackliga stridsatgérder for att forsvara yrkesintressen, enligt ingresskél
22 1 utstationeringsdirektivet. Denna regel ar av sdrskild betydelse for det svenska
arbetsrittsliga systemet dir mojlighet till utstrickning av kollektivavtal saknas.
Kollektivavtalsreglerade anstillnings- och arbetsvillkor har ju som redan nidmnts ldmnats
utanfor den svenska utstationernigslagens tillimpningsomrdde. Det &r istéllet

kollektivavtalsparterna  som  garanterar  uppritthdllandet av  kollektivavtalsenliga
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anstédllningsvillkor. Skyldigheten att garantera t.ex. minimilon kan ytterst forsékras genom att
ett fackforbund har mdjlighet att tillgripa stridsdtgirder mot utlindskt foretag i syfte att se till
att foretaget tillimpar kollektivavtalade villkor for den utstationerade arbetskraften. Lex
Brittania gor det mojligt for svenskt fackforbund att vidta stridsatgidrder &dven ndr det
utldndska foretaget dr bundet av kollektivavtal med fackforbund i hemlandet. P4 detta sitt
tillforsdkras utstationerade arbetskraft en svensk niva” for arbets- och anstillningsvillkor.
Ingresskdl 22 anger att utstationeringsdirektivet inte inverkar pa medlemsstaternas nationella
regler om stridsédtgirder. Detta skulle kunna tala for att de svenska reglerna om stridsatgérder,

inklusive Lex Brittania, inte berors av EG-rétten.

8.7.2 Grundlaggande fackliga rattigheter i Utstationeringslagen

Med stod av art 3, 10p utstationeringsdirektivet infordes i utstationeringslagen en sirskild
bestimmelse (7§) som utstricker vardlandsprincipen att gilla Medbestimmandelagens regler
om foreningsritt och forhandlingsritt 1 7, 8 och 10§§ MBL. Nér ett utlindskt foretag traffat
avtal med svensk arbetsgivarorganisation skall darfor dven reglerna om fredsplikt enligt 41§
MBL gilla. Grundlidggande rittigheter och friheter som foreningsfrihet och forhandlingsrétt

ansags omfattas av begreppet “ordre public”.

8.8 Slutsatser betriffande direktivet™

Lena Maier sdger att tolkningarna av utstationeringsdirektivet varierar avsevirt, sarskilt
betrdffande det svenska inforlivandets riktighet, bl.a pa grund av oklara rittsregler. En fraga
ar om utstationeringsdirektivet pa ett uttdmmande sétt anger de metoder mot social dumping
som ér tilldtna. Det kanske framsta skélet till s& manga olika tolkningar av direktivet torde
vara att direktivet har flera, motstridiga syften. En viktig utgdngspunkt som ofta gloms bort ar
att utstationeringsdirektivet under forhandlingarnas gang kommit att anpassas till de olika EU-
landernas olika arbetsmarknadssystem. Detta talar for att medlemssaterna inte 6nskade inféra
regler som skulle tvinga fram fordndringar 1 de nationella arbetsmarknadssystemen. Den
16sning som valdes for att frimja den fria rorligheten 1 utstationeringsdirektivet dr en
lagvalslosning genom vérdlandsprincipen. En lagvalsprincip forutsétter att villkoren nationellt
regleras genom generellt tillimpliga regler. Den svenska kollektivavtalsmodellen bygger dock
pa helt privatrittsliga avtal. Ett kollektivavtal kan aldrig tillimpas direkt pa arbetsgivare,
eftersom det inte dr generellt tillimpligt. Dessutom har parterna nér avtal triffats valt att

tillimpa avtalets villkor, oavsett lagvalsprincip. Lagvalsprincipen har dd spelat ut sin roll.

52 Maier, Utstationering av arbetstagare och det svenska kollektivavtalssystemet, s 23-25.
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Lena Maier har svért att i ustationeringsdirektivet lI4sa in en uttémmande reglering av tilldtna
metoder for att motverka social dumping, liksom ett strikt krav pa forutsebarhet som skulle
innebéra att den exakta arbetskraftskostnaden alltid skall kunna faststdllas i forvidg nér ett
utldndskt foretag avser att utstationera arbetstagare. Ett sddant krav skulle 1 praktiken innebéra
krav pa att infora generellt tillimpliga regler dir sddana saknas. For svensk del aktualiseras
fragan frimst betrdffande kravet pa minimilon. Indirekt skulle ett sddant krav innebidra en
reglering av medlemsstaternas nationella arbetsmarknadssystem och regler om kollektiva
rittigheter, samt den nationella l6nebildningen. Langt ifrdn alla kollektivavtal innehéller
minimiloner och det finns ocksd kollektivavtal som helt saknar fastillda 16nenivder. Om
utstationeringsdirektivet skulle innebdra krav pad att infora minimiloner i1 lag eller
kollektivavtal for utstationerad arbetskraft maste dessa loneregler vara forenliga med EGF:s
nationalitetsdiskrimineringsforbud. Det skulle dd sannolikt innebdra att minimiléner 1
forhallande till svenska arbetsgivare ocksa maéste inforas (dar sddana saknas). Detta skulle
sannolikt f4 reell inverkan pa bdde 16nenivd och 16nespridning. Fragan blir dd om inte EU
overskridit sin kompetens. Medlemsstaterna har i art 137 5p EGF undantagit [6neforhallanden
frén EU:s lagstiftningskompetens. Utstationeringsdirektivet har visserligen inte antagits med
stod av art 137 men artikeln ger dndé uttryck for medlemssaterna onskan att 16neférhallanden
skall forbli nationell angeldgenhet. Om utstationeringsdirektivet skulle tolkas pa ett sddant sitt
ar frigan om den valda rdttsliga grunden dr korrekt. Direktivet har antagits med stod av EGF:s
bestimmelser om fri rorlighet, Lena Maier finner det darfér paradoxalt att ett inre
marknadsinstrument skulle forbjuda ett system med fri forhandlingsfrihet och privatrittsliga
avtal.

Det verkar finnas begridnsningar i medlemsstaternas nationella lagstiftningsutrymme som
foljer av grinserna fOr utstationeringsdirektivets materiella omfattning. Nar det giller
anstillnings- och arbetsvillkor art 3, 10p far virdlandet aldgga utlindska arbetsgivare att folja
sddana villkor som r6r “ordre public”. Exempel pd andra villkor ar regler om
anstéllningsskydd. Det rdder delade meningar om anstéllningsskydd skall fall under “ordre
public” men Lena Maier gissar att bestimmelser 1 LAS om t.ex. tidsbegrdnsade anstillningar
inte ror “ordre public”. Om ett arbets- eller anstéllningsvillkor faller utanfor dess materiella
granser blir Romkonventionens lagvalsregler tillimpliga. Romkonventionens lagvalsregler
innebdr vanligen att hemlandets regler istéllet skall tillimpas. Det verkar ocksd rimligt att
omfattningen av det arbete som utfors i viardlandet borde kunna végas in vid lagvalet. Detta
foljer av presumtionen men borde ocksa gilla betriffande reglerna i art 7 Romkonventionen

om att internationellt tvingande regler i ett annat land &n hemlandet blir tillimpliga. Om en
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arbetstagare utstationeras en kortare period, exempelvis ett par veckor, ar det rimligt att anta

att den tvingande karaktdr som LAS kan ha inte gor sig lika pdmind.

9 EG-ratt.
9.1 Malkonflikter>

Gemenskapsritten, fraimst Romfordraget, bygger pa konsensus medlemsstaterna emellan.
Hela gemenskapssamarbetet dr skapat for att uppnd gemensamma mal, men detta utesluter
inte att det kan finnas bakomliggande konflikter som bottnar i olika nationella intressen och
varderingar. Konflikter av den hér typen leder ofta till kompromisser som sedan leder till vaga
formuleringar av programnatur. Enligt Niklas Bruun tenderar politiska system byggda pa
virdegemenskap att skyla Over motsittningar genom att t.ex 1 lagforarbeten stilla upp
maélsittningar som tillgodoser alla involverade intressen dven om de stér i inbordes konflikt.
Han sdger ocksa att den arbetsrittsliga regleringen utgdr prototypen for en reglering av
samhillelig konflikt som litt kan genererar motsittningar inom ritten.”* Aven inom
gemenskapsritten dr denna malkonflikt en realitet.

Ekonomiska och sociala mélséttningar utgdr tva samhaéllsintressen som ndr de mots generar
motséttningar. Detta pd grund av att arbetstagaren bade betraktas som produktionsfaktor (en
vara) och som social varelse.”> Dessa médl miste trots motsittningar leva i samexistens
eftersom det dem emellan rider ett dmsesidigt legitimeringsforhdllande. De utgdér ndmligen
garanter for varandras existens. Rétten bestdr 1 mycket av val eller kompromisser mellan
motstridiga malsittningar’®. Arbetsrétten har sitt ursprung i en strivan att skapa balans mellan
sociala och ekonomiska vdrden. Detta innebér att den arbetsréttsliga regleringen far agera den
ekonomiska och sociala rationalitetens vigmastare. Utfallet av balansakten &r inte en gng for
alla utgivet utan foljer av de forutsdttningar och ambitioner som rader 1 vissa situationer och
under vissa tidsperioder.

Inom gemenskapen fOrstirks denna motsittning och ocksd den vixelverkande
legitimeringen mellan produktionsfaktor och social varelse. Ursprungligen var
gemenskapssamarbetet framst ett ekonomiskt projekt. RomfGrdraget byggdes upp av neo-
liberala ekonomiska utgangspunkter vilka innebar att det var traditionen och marknaden som
skulle styra rittsordningen. Trots att det redan fran start fanns vissa sociala malsittningar i

Romfordraget och en viss arbetsrittslig regleringskompetens for gemenskapen, si lyste

53 L Maier, EU,arbetsrétten och normgivningsmakten, s 190 ff.

54 Bruun, Réttsdogmatikens paradigm och arbetsréttens rationalitet, s 31.

55 Hydén, Vad kommer efter 16nearbetsratten s 158f.

56 Hydén, Vad kommer efter 16nearbetsratten s 159 och Malmberg, Anstédllningsavtalet s 38.
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arbetsriatten med sin franvaro under en ldngre period. Forst pd 70-talet borjade en social
dimension inom gemenskapen att ta form. Under denna tidsperiod hade den Keynesianska
vélfards- och socialstaten sin storhetstid. Denna slog igenom dven pa gemenskapsniva och
tanken var att genom gemenskapsreglering intervenera pa den inre marknaden for att uppfylla
vissa sociala mal’’. Motséttningar mellan ekonomiska och sociala mélsittningar syns dven i
Romfordragets bestimmelser och avvigningsmomentet framtrdder i vissa fall uttryckligen.
Motséttningen kan uppstd pd gemenskapsnivd dvs mellan olika gemenskapsmal eller
gemenskapsintressen, t.e.x Art 136 EGF, men exempel pd avvidgningsnormer som ror
motsdttningar mellan mél pd olika nivder, dvs mellan medlemsstatliga intressen och
gemenskapsintressen, finns ocksd, exempelvis Art 95 EGF. Det finns ocksé
avvigningsnormer som utvecklats genom EG-domstolens praxis.

Enligt Romf6rdraget &r medlemsstaterna forbjudna att vidta dtgidrder som hindrar den fria
rorligheten av varor, tjdnster, personer och kapital. Av EG-domstolens praxis foljer dock att
detta forbud kan frangds under vissa omsténdigheter. Friheten att tillhandahélla tjinster far
t.ex. inskrdankas genom nationella regler om reglerna kan rittfardigas av tvingande hénsyn av

allminintresse.>®

9.2 Den sociala dialogen
De europeiska arbetsmarknadsparterna har deltagit i gemenskapssamarbetet sedan 1950-talet.

Det dr dock forst pa senare tid som deras kollektivavtalsverksamhet integrerats med
gemenskapsritten. Den “sociala dialogen” mellan de europeiska arbetsmarknadsparterna
utvecklades och institutionaliserades genom det sociala avtalet. Dialogen blev dérigenom
gemenskapsrittsligt reglerad. En av de viktigaste innovationerna i det sociala avtalet var att
den sociala dialogen integrerades med den gemenskapsrittsliga lagstiftningsprocessen. De
europeiska arbetsmarknadsparterna hir darigenom blivit viktiga normgivningsaktorer pa
gemenskapsnivd. Regleringen har genom Amsterdamfordraget forts in i Romfordraget och
ddrmed ocksa fétt konstitutionell tyngd. En formell &verforing av normgivningsmakt har
skett. Detta kommer till uttryck 1 art 138 och 139 i Romf6rdraget. Det ar mojligt att
argumentera for att en regelrdtt konstitutionell kompetensdelegering gjorts av

medlemsstaterna till de europeiska arbetsmarknadsparterna.®

57 Bruun, Styrning och réttssidkerhet, s 181 — 182.

58 M4l 279/80 Webb, C —180/89 Kommissionen mot Italien, C-198/89 Kommissionen mot Grekland, C-76/90,
C-43/ 93 Vander Elst, C-272/94 Giuot, C-369/ 96 och 376/ 96 Arblade.

59 Maier, EU, arbetsritten och normgivningsmakten, s 46.
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9.2.1 Det sociala avtalet
Vid toppmotet 1 Maastricht 1991 upprittade de tolv medlemsstaterna en europeisk Union.

Unionens sociala mal uttrycks i art 2 EGF och Europas sociala modell kan sdgas grunda sig
pa tva mal: full sysselséttning och social solidaritet. Vid denna tidpunkt kunde déremot inte
medlemsstaterna enas om att vidareutveckla den gemensamma politiken pa arbetsmarknadens
omrade. [ Maastricht végrade Storbritannien att acceptera fordragsdndringar pa
arbetsmarknadens omradde men gick med pa att de andra elva staterna skulle fa g& vidare och
utveckla den sociala dimensionen. De resterande elva staterna slot d& ett mellanstatligt avtal
om social politik. Samtliga tolv stater bemyndigade dd de elva staterna att ta i ansprak
fordragets institutioner, forfaranden och mekanismer for inbordes, sévitt dem sjélva giller
anta och tillampa réttsakter och beslut som behovs for att genomfora det sociala avtalet.
Storbritannien skulle inte delta i dverldggningar och beslut om forslag som lagts fram enligt
avtalet och rittsakter som tagits fram pa detta sitt skulle inte heller gilla for Storbritannien.®
Genom Amsterdamfordraget fordes avtalets bestammelser in 1 EG-fordraget vilket gjordes
mojligt genom regeringskiftet 1 Storbritannien 1997, frdn konservativ till labourregering.
Storbritannien skulle nu integreras i allt socialpolitiskt samarbete. De nya reglerna i fordraget
bygger pa art 177-122 EGF samt pa innehallet i det sociala avtalet. ”Sociala bestimmelser”
aterfinns 1 kapitel 1 och omfattar numer art 136 — 145 EGF. Enligt art 136 EGF skall
gemenskapens och medlemsstaternas mal vara att framja sysselséttning, forbéttra levnads- och
arbetsvillkor och dédrigenom mdjliggora harmonisering samtidigt som forbéttringar bibehélls,
fullgott socialt skydd, en dialog mellan arbetsmarknadens parter och utveckling av de
mainskliga resurserna for att mojliggora varaktigt hog sysselsittning och bekdmpa social
utslagning. For att nd detta mal skall gemenskapen och medlemsstaterna genomfora atgérder
som tar hidnsyn till skillnader 1 nationell praxis och till behovet av ekonomins

konkurrenskraft.®!

9.3 Vaxholmskonflikten

Vaxholmsmalet konkretiserar problematiken kring social dumping och revirkampen mellan
arbetsritt och EU:s ekonomiska reglering. Debatten ar inte unik for Sverige men det finns en
specifik problematik pga att vi har en arbetsmarknads- och kollektivavtalsmodell som skiljer
sig fran ovriga EU-ldnders modeller (med undantag av Danmark) och som ar svér att placera
pa den EG-rittsliga kartan. Vaxholmskonflikten har ocksa foranlett Sveriges landsting och

kommuner att, for att undvika framtida konflikter, rekommendera kommuner att stélla krav pé

60 Nystrom, EU och arbetsritten, s 83-84.
61 Nystrom, EU och arbetsritten, s 93-94.
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kollektivavtal nér ett utlindskt foretag utfor entreprenad efter upphandling. Regeringen har
ocksa gétt ut och aviserat att Sverige skall ratificera ILO konventionen 94 om arbetsklausuler
i offentliga kontrakt. Denna aldgger myndigheter att vid upphandling stdlla krav pa
kollektivavtalsenliga villkor, under forutsittning att konventionen ar forenlig med EG-
ritten.®® T Sverige har staten i stor utstrickning 6verlatit pa privata aktdrer, arbetsmarknadens
parter, att reglera villkoren pd arbetsmarknaden. Loner regleras t.ex. dver huvudtaget inte
genom lag. De flesta andra EU-lander har statliga mekanismer eller lagstiftning for att
utstriacka ett kollektivavtals verkan till att gélla alla arbetstagare inom ett geografiskt omrade
eller en bransch. Pa detta sétt blir ett kollektivavtals regler generellt tillimpliga. Det &r framst
pa denna punkt som de svenska kollektivavtalen skiljer ut sig. De svenska kollektivavtalen ar
nidmligen rent privatrittsliga avtal och kan aldrig bli automatiskt tillimpliga pa en arbetsplats.
For att utlaindska arbetsgivare som utstationerar arbetskraft skall bli bunden av svenska
kollektivavtalsvillkor krdvs ett avtalsforhdllande antingen mellan arbetsgivaren och ett
fackforbund direkt genom ett hingavtal eller att arbetsgivaren blir medlem i en svensk
arbetsgivareorganisation. Detta innebédr att det i Sverige saknas generellt tillimpliga
loneregler. I de EU-ldnder som har en mekanism for att utstricka kollektivavtal fungerar
kollektivavtalen som en spiarr mot social dumping. Utstrickningen garanterar att ocksé
utlindska arbetstagare omfattas av villkoren i de inhemska kollektivavtalen. I Sverige
ddaremot krdvs att avtal triffas, och ett avtalskrav kan ytterst understddjas av fackliga
stridsatgérder. For att osund 16nekonkurrens, social dumping, skall kunna motverkas i Sverige
maste ett traffat avtal ytterst kunna understodjas av fackliga stridsatgérder. Rétten att vidta
stridsdtgérder blir darfor en garanti mot social dumping. Fredsplikten (MBL 41§) ér en av
kollektivavtalets viktigaste rittsverkningar.”

Som framgétt ovan dr Utstationeringsdirektivet ett lagvalsdirektiv. Den svenska
arbetsrittsliga modellen bygger dock péd rent privatrittsliga avtal arbetsmarknadens parter
emellan, vilket innebdr att regler om lagval inte dr relevanta. Detta innebdr 1 sin tur, att det 1
Sverige ir ritten att vidta stridsitgirder fungerar som spérr mot social dumping. Aterstar da

att utreda huruvida stridsatgéarderna star i strid med EG-rétten.

62 Maier, Utstationering av arbetstagare och det svenska kollektivavtalssystemet, s 7.
63 Maier, Utstationering av arbetstagare och det svenska kollektivavtalssystemet, s 9.
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10. EG-fordraget®

10.1 Likabehandlingsprincipen
Enligt Art12 EGF ér all diskriminering p.g.a av nationalitet forbjuden. Denna art blir endast

tillamplig om ett mer preciserat diskrimineringsférbud inte ar tillimpligt se t.ex mal C-10/ 90.
Betriaffande ritten till fri rorlighet for tjdnster som aktualiseras vid utstationering sa
genomfors diskrimineringsforbudet i Art 49 EGF. Aven i utstationeringsdirektivet
konkretiseras likabehandlingsprincipen i art 3 o 8. Art 12 EGF har fatt en sjilvstindig
betydelse pd omrdden dir det inte finns ndgon sérreglering av forbudet mot

nationalitetsdiskriminering.

10.2 Férbud mot inskrankningar av den fria rorligheten fér tjanster
Enl Art 49 EGF ér inskrankningar i friheten att tillhandahélla tjénster forbjudna i forhallande

till foretag etablerade i annat EU-land @n det land dér tjansten mottas, 1 syfte att successivt
undanrdja hinder for den fria tjénsterdrligheten. Aven en 4tgérd som inte dr diskriminerande
kan anses vara forbjudet hinder. Vad som anses vara en inskrinkning i friheten att tillhanda
hélla tjinster har utvecklats i EG domstolens praxis. EG domstolen har i méal C-3/95
Reisebiiro Broede och 1 mal C-272/84 Guiot sagt, att Art 49 EGF inte bara innebér “ett krav
att avskaffa all form av diskriminering pa grund av nationalitet gentemot en person som
tillhandahédller tjénster och som é&r etablerad i en annan medlemsstat, utan dven att avskaffa
varje inskrdnkning — dven om den paverkar inhemska leverantorer och leverantorer fran andra
medlemsstater lika — som innebér att den verksamhet som bedrivs av en leverantdr som dr
etablerad 1 en annan medlemsstat, ddr han lagligen utfor liknande tjénster, forbjuds, hindras

eller gors mindre tilltalande.”

10.2.1. Skyddsvarda intressen

EGD:s praxis betr fri rorlighet for tjanster &r relativt langtgdende och begréinsar avsevért EU-
landernas handlingsutrymme. Vissa “skyddsvédrda” intressen kan dock bryta den “fria

rorligheten” for tjanster och kan alltsa gora en inskrinkning tillatlig.

10.2.1.1 Hiinsyn till allmén ordning, sdkerhet och hélsa

Art 46 EGF, fordraget hindrar inte lagregler som forskriver sirskild behandling av utldndska
medborgare om de grundas pé hénsyn till allmén ordning, sékerhet eller hélsa. Detta undantag

skall enligt EGD tolkas restriktivt. Det kravs enligt EGD ett "verkligt och tillrdckligt hot som

64 Maier, Utstationering av arbetstagare och det svenska kollektivavtalssystemet, s 11-14.
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paverkar ett grundldggande samhillsintresse”, mal C36/02 Omega Spielhallen. Undantaget
avser 1 forsta hand nationella regler och krav som utgdér “direkt diskriminering”. Dvs
nationella krav som uttryckligen sdrbehandlar personer frén annat land, vilka endast ir tilldtna

om de faller under undantaget i Art 46.

10.2.1.2 Tvingande hiinsyn av allménintresse
Vid sidan av Art 46 har EGD utvecklat en praxis om “tvingande hénsyn av allménintresse”

som blir tillimplig avseende andra hinder i1 nationell rétt &n de som é&r direkt diskriminerande.
Denna praxis fokuserar pa de hinder i nationell ritt som formellt tillimpas lika pd inhemska
och utlindska personer, men som i praktiken innebér att en utlindsk person ges sdmre
forutséttningar att bedriva tillfdllig tjansteverksamhet 1 ett annat land. Enligt praxis finns ett
tvingande allménintresse som kan réttfardiga inskrankning av den fria rorligheten av tjédnster.
Skyddet av arbetstagare ar ett exempel pd accepterat allminintresse®. En malséttning av
ekonomisk natur kan dock inte utgora ett allménintresse som motiverar en inskrdnkning i en
grundlinggande  frihet  garanterad av ~ Romfordraget®® Vad den  svenska
kollektivavtalsmodellen betriffar &r det speciellt intresset att motverka social dumping som
blir intressant. Detta syfte rymmer egentligen bade skyddet for den inhemska arbetskraften
och skyddet for de utstationerade arbetstagarna. EGD har uttalat att ndr arbetskraft
utstationeras s ir det de utstationerade arbetstagarnas skydd som skall beaktas®’. EGD har
utvecklat ett test som skall anvéndas 1 de fall tvingande hénsyn av allménintresse foreligger.
Aven om ett sddant allminintresse foreligger #r nationella regler endast tillitna under
forutsittning:

- att reglerna géller alla fysiska eller juridiska personer som utovar verksamhet pa vérdlandets
territorium. (likabehandlingsprincipen).

- att intresset inte redan skyddas genom nationella regler 1 det land dér en tjdnsteutovare ér
etablerad (principen om dmsesidigt erkdnnande)

- att reglerna inte gdr utdver vad som &dr nddvindigt fOr att uppnd intresset
(proportionalitetsprincipen).

Testet ovan vilar pd principen om Omsesidigt erkdnnande. Syftet med principen ir att
samordna tva konkurrerande rittsordningar och utvecklades forst pa varuomradet,”® men ar

ocksa tillamplig pa tjansteomradet. Den underliggande principens logik bygger pd att en

65 Mal C-62/81 och 63/81 Seco REG 1985 s 223, C-113/89 Rush Portugeusa REG 1990 s I-1417.
66 Mal C-288/89 Gouda REG 1991 s 1-4007.

67 Mal C-164/99 Portugaia REG 2002 s 1-787, C 60/03 Wolf & Miiller REG 2004 s 1-09553.

68 Mal C-120/78 Cassis de Dijon REG 1979 s 649.
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tjdnsteutdvare som lagligen utfor en tjénst 1 det Eu land dar denne ar etablerad ocksa har ritt
att utfora samma tjénst eller liknande tjdnster i 6vriga EU-ldnder. Men tjdnsteutovningen far
inte strida mot ett allménintresse i virdlandet. Av EGD:s uttalanden framgar att principen om
dmsesidigt erkdnnande skall gilla generellt pa tjansteomradet®. Principen fir dock en nigot
annan innebord ndr provningen géller sjidlva utforandet av tjansten. Om det allménintresse
som dberopas avser skyddet av anstdllda blir detta extra tydligt. Principen om Omsesidigt
erkdnnande handlar da snarare om att det skyddade intresset redan skyddas i hemlandet 4n om
en provning av om den tjénst som tillhandahalls 1 vardlandet lagligen fir utforas i hemlandet.
I EGD:s praxis visar sig detta genom att det skall handla om ett tilliggsskydd for

arbetstagaren.

11 Utstrackning av lag eller kollektivavtal™
EGD har ocksa uttalat sig om tillatligheten av att utstricka lagstiftning eller gillande

kollektivavtal att gilla dven utstationerade arbetstagare.

I mal C 113/89 Rusch Portuguesa och dven mal 62/81 o 63/81 Seco. konstaterar EG-
domstolen att det dr fullt mdjligt och tilldtet for medlemsstater att utstricka lagstiftning eller
kollektivavtal till att gélla alla som utfor arbete inom statens territorium, dven om arbetet dr
tillfalligt och dven om arbetsgivaren kommer frdn en annan medlemsstat. Om den svenska
kollektivavtalsmodellen och dess tillimpning inte omfattas av utstationeringsdirektivet blir
istillet EG-fordragets bestimmelser tillimpliga. Enligt Lena Maier dr inte rétten till fri
rorlighet for tjdnster i EGF tvingande utan det kan finnas hénsyn som kan gora en
inskrdnkning 1 tjénsterdrligheten tillatlig. Om det r6r sig om direkt diskriminering ar
utrymmet dock begrinsat till allmidn ordning, sdkerhet och hélsa. Andra hinder provas i
enlighet med EG-rittsligt test for tvingande hidnsyn av allménintresse. Skyddet for
arbetstagarna &r ett sddant allménintresse och vid tillfdlligt tillhandahéllande av tjénster over
granserna ar det de utstationerade arbetstagarnas skydd som kan dberopas. Enligt Lena Maier
innebér detta att det rimligen finns ett utrymme att uppréatthalla ett arbetsmarkandssystem som
bygger pa att kollektivavtal tridffas, ytterst med stod av stridsatgdrd, for att se till att

utstationerade arbetstagare ges ett rimligt skydd enligt svensk standard.

12 Stridsatgarder

Principen om EG-rittens foretrdde har etablerats genom EG-domstolens praxis. Rétten att

vidta fackliga stridsdtgirder dr 1 Sverige grundlagsskyddad enligt 2 kap 17 RF men enligt mél

69 Mal C-390/99 Satélite Digital s 37 REG 2002 s [-607.
70 Maier, Utstationering av arbetstagare och det svenska kollektivavtalssystemet, s 11-14.
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11/ 70 Internationale Handelsgesellschaft har EG-ritten dven foretrdde framfor
medlemsstaternas grundlagar.”'

Fragan om art 12 EGF — férbud mot diskriminering pa grund av nationalitet och art 49 EGF
— fri rorlighet for tjdnster, har direkt horisontell effekt, 4r grundliggande.” I mal 26/62 van
Gend en Loos slogs fast att forbudet mot diskriminering pga nationalitet har direkt effekt. ™

Av EG-domstolens praxis maste anses framgéd att art 49 och art 12 EGF har direkt
horisontell effekt vilket innebér att de inte enbart binder staterna utan ocksa kan aberopas av
enskilda, civila rattsubjekt 1 deras inbordes tvister. Ledande réttsfall &r 36/74 Walrave (1974)
ECR 1405. Uppfattningen att artiklarna har direkt horisontell effekt verkar vara allmént
omfattat. I t.ex Sven Hugo Rymans betdnkande Lex Britannia, Ds 1994:13 s 332 o 337,
konstateras att regler av denna karaktir kan dberopas i civilrittsliga mal.”

Utgor fackliga stridsatgarder ett agerande som generellt dr godtaget 1 gemenskapsritten och
vars rittsenlighet inte kan provas av EG-domstolen?” EG- domstolen har aldrig provat om
fackliga stridsdtgirder kan anses strida mot den fria rorligheten men domstolen har i tva fall
provat om kollektiva atgdrder som vidtagits av enskilda organisationer inskrdnkt den fria
rorligheten pd varuomrddet. I det forsta mélet; C 265/95 Kommissionen mot Frankrike,
domdes Frankrike for fordragsbrott. Enligt EG-domstolen bestod brottet 1 att Frankrike inte
hade vidtagit nddvéindiga atgdrder for att hindra olagliga strejk- och protestaktioner frén
missndjda bénder som demonstrerade mot EU:s jordbrukspolitik. I Schmidberger-malet’®
provades om den Osterrikiska staten kunde bli skadestindsskyldigt for skador som
uppkommit pga en demonstration som ledde till att Brennermotorvigen spirrades av 1 ett
dygn. EG-domstolen gjorde en avvégning mellan 4 ena sidan rétten till fri rorlighet for varor
och & andra sidan ritten till yttrandefrihet & andra sidan och fann att demonstranternas
yttrandefrihet viagde tyngre.”’

Enligt art 137.2 o 5 EGF 4r Ministerradets kompetens att med majoritetsbeslut (enl art 251
EGF) utfarda direktiv beskuren savitt géller bl.a. loneforhallanden, strejkratt och ratt till
lockout. Undantaget begransar enligt ordalydelsen EU:s lagstiftningskompetens pé

arbetslivets omrade och rent formellt gar det inte att av detta undantag sluta sig till att EG-

71 Maier, Utstationering av arbetstagare och det svenska kollektivavtalssystemet, s 48.
72 Sigeman, Lag o Avtal 050318, s 3.

73 Maier, Utstationering av arbetstagare och det svenska kollektivavtalssystemet, s 49.
74 Sigeman, Lag o Avtal 050318, s 3.

75 Sigeman, Lag o Avtal 050318, s 3.

76 C-112/00 Schmidberger REG 2003 s I-5659.

77 Maier, Utstationering av arbetstagare och det svenska kollektivavtalssystemet, s 52.
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domstolen inte far prova stridsatgidrder och loneavtal i relation till redan géillande regler pa
andra omraden i EG-f(Srdraget.78

Att beakta dr vidare att det &r 2004 antagna fordraget om en ny konstitution for EU 1 del II
om grundlidggande rattigheter innehéller bestaimmelser, art 1I-88 om bl.a ritt till kollektiva
atgirder. Den lyder:

”Arbetstagare och arbetsgivare, eller deras respektive organisationer, har i enlighet med
unionsritten samt nationell lagstiftning och praxis rétt att forhandla och ingé kollektivavtal pa
lampliga nivaer och att i hdndelse av intressekonflikter tillgripa kollektiva atgérder for att
forsvara sina intressen, inbegripet strejk.”

Att mirka dr formuleringen i enlighet med unionsritten” kan anses tyda pa att EU anser sig
ha kompetens att utfdrda rittsakter om hur rétten till fackliga stridsatgérder skall utformas.
Subsidiaritetsprincipen 5 EGF tycks peka pa mot att meddlemsstaterna bor ha betydande
frihet att utforma nationella regler om ritt till fackliga stridsatgarder.”

Enligt Tore Sigeman madste det nog, i brist pa vigledande avgoranden av EG-domstolen,
anses oklart huruvida det inom gemenskapsritten skulle rdda ndgon sorts generell immunitet
for fackliga organisationer da stridsdtgiarder vidtas pd sédant sitt att det stér 1 strid med EG-
riattens regler om fri forlighet for tjdnster och forbud mot diskriminering pd grund av
nationalitet. D& Sverige ansokte om medlemskap i1 EU uttalade Sverige att man forutsatte att
de svenska kollektivavtalen och ddrmed ocksé stridsritten skulle respekteras. I det svenska
anslutningsavtalet eller i andra juridiskt bindande dokument ingér dock inte nagra klausuler
som skulle kunna tolkas sa att Sverige givits en gemenskapsrittslig sérstillning vad géller
kollektivavtalens eller den fackliga stridsrittens roll.** Lena Maier menar dock att ritten att
vidta  stridsdtgirder har fatt en sdrskild stillning inom EG-rdtten. Enligt
utstationeringsdirektivets ingresskil punkt 22 skall direktivet inte inverka pd den réttsliga
regleringen som giller rétten att vidta stridsatgérder i medlemsstaterna. Rétten att vidta
stridsdtgérder dr ocksa garanterad genom EG:s stadga om arbetstagares grundlidggande sociala
rittigheter (stadgan ar dock inte réttsligt bindande) liksom EU:s stadga for grundldggande
rittigheter. Aven Montiforordningen bor noteras. Denna ger kommissionen ingripande
mekanismer betrdffande hinder for den fria rorligheten av varor och far uttryckligen inte
tolkas som att den pa nagot sétt inverkar pa utdvandet av de grundldggande rittigheterna,

inklusive strejkritt eller frihet att strejka, s som de erkénns i medlemsstaterna. Undantaget 1

78 Maier, Utstationering av arbetstagare och det svenska kollektivavtalssystemet, s 53.
79 Sigeman, Lag o Avtal 050318, s 5.
80 Sigeman, Lag o Avtal 050318, s 4-5.
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art 137.5 EGF éar ocksa ett uttryck for medlemsstaternas onskan att dessa fragor skall forbli

rent nationella angeligenheter.®'

13 Gemenskapsmalen och medlemsstaternas forpliktelser®
Principen pacta sunt servanda styr innehallet i gemenskapsforpliktelserna. Det aligger

déarmed fordragsparterna att i god tro handla sé att avtalets syfte skall kunna uppfyllas (Art 10
EGF). Utover de 6vergripande sociala maélsittningarna dr Art 136 EGF den grundldggande
malséttningsbestimmelsen péd arbetsrdttens omrade. EG-domstolen har 1 flera mal behandlat
Art 136 EGF och dess rittsverkningar. Enligt Déubler ar Art 136 EGF i sin dldre lydelse, inte
endast en politisk intentionsdeklaration utan utgér en rittslig forpliktelse. Dock endast
bindande i egenskap av tolkningshjilp till andra fordragsbestimmelser™. Praxisen utgar alltsa
frdn artikelns lydelse fore ikrafttradandet av Amsterdamfordraget men visar dnda pa EG-
domstolens forhallningssétt till malsattningsbestimmelser pa det sociala omradet. Den sociala
dimensionen har genom Amsterdamfordraget forstirkts vilket talar for att de sociala
malséttningarna blivit mer sjilvstandiga och prioriterade. Vid avvigningar huruvida nationell
ratt stir 1 Overensstimmelse med gemenskapsritt pa det socialpolitiska omradet (och dven pa
andra omrdden) blir EG-domstolen tvungen att gora avvagningar mellan olika mélséttningar
av olika dignitet och mélséttningar som kan var motstridiga. Vissa indikationer tyder pé att de
sociala malsattningarna vid dessa avvagningar numer tillmaits storre relevans. I ett antal domar
frain EG domstolen har man slagit fast att kollektivavtal som slutits av arbetsmarknadens
parter visserligen har en viss konkurrensbegrinsande verkan men att de socialpolitiska syftet
med sddana avtal skulle dventyras om arbetsmarknadens parters gemensamma strdvan att
vidta atgdrder som forbattrar anstéllnings och arbetsforhdllanden skulle omfattas av Art 81
EGF. Om ett kollektivavtal har sadant syfte omfattas det darfor inte av Art 81 EGF. Ingen
uttrycklig hanvisning gors till Art 136 EGF men kollektivavtalssyftet att forbéttra anstdllnings

och arbetsforhdllanden motsvarar ett av de mal som ridknas upp i artikeln.

14 Utstationeringsdirektivet och valet av rittslig grund.®
Utstationeringsdirektivet antogs med stdd av Art 47.2 EGF och 55 EGF. Enligt Art 47.2 EGF

kan radet utfirda direktiv, i enlighet med medbeslutandeforfarandet i Art 251 EGF, for

samordna nationell ritt 1 syfte att underldtta for personer att starta och utdva

81 Maier, Utstationeringa av arbetstagare och det svensk kollektivavtalssystemet, s 53-54.
82 Maier, EU, arbetsrétten och normgivningsmakten, s 195 ff.

83 Daubler, Instruments of EC Labour Law, s 154 f.

84 Maier, EU, arbetsrétten och normgivningsmakten, s 347 ff.
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forviarvsverksamhet som egenforetagare och artikel 55 anger bland annat att Art 47 skall
tillimpas pé omradet for den fria rorligheten for tjdnster.

Den rittsliga grunden maste beaktas mot bakgrund av motsittningen mellan direktivets
syfte att bekdmpa social dumping och dess innehdll & ena sidan och Romf6rdragets
bestimmelser om tjinsters fria rorlighet & andra sidan. EG domstolen har 1 sin lagprovning
utvecklat en mélorienterad lagprovning. Enligt denna lagprovning ser domstolen till aktens
huvudsakliga syfte och innehdll for att bestimma den réttsliga grunden.

Direktivet reglerar vilka arbetsvillkor som skall gélla for utstationerad arbetskraft. Det
huvudsakliga innehdllet far darmed betraktas som arbetsrdttsligt. Vid tiden for direktivets
antagande (1996) fanns denna speciella kompetens pé arbetsrittens omrdde huvudsakligen 1
det sociala avtalet. Forhédllandet mellan den kompetens som da foljde av Romfordraget
respektive av det sociala avtalet var vildigt oklart betrdffande valet av rittslig grund. For att
kunna avgdéra om den valda rittsliga grunden ar lamplig krdvs att direktivets huvudsakliga
syfte identifieras.

I praktiken gagnar direktivet 1 forsta hand medlemsstaternas arbetsrittsliga system vilket i
sin tur innebér att den nationella autonomin i relation till fria rorligheten for tjanster skyddas.
Enligt S5p 1 direktivets ingress foljer att frimjandet av tjénsters tillhandahdllande kriver lojal
konkurrens och dtgidrder som garanterar att arbetstagarnas intressen garanteras men fragan ar
vilka arbetstagares rittigheter som respekteras genom direktivet. Aven om direktivet for de
utstationerade arbetstagarna innebdr en garanti for samma villkor som de inhemska
arbetstagarna sd dr det inte sdkert att de alltid gagnas av direktivets bestimmelser. Enligt
Davies® kan tvirtom en tillimpning av direktivets bestimmelser leda till firre arbetstillfallen.
Didremot innebér direktivet att risken for att vardlandets arbetstagare blir utkonkurrerade av
billig utlandsk arbetskraft minskar. Istéllet for att forhindra social dumping genom en
harmonisering av medlemsstaternas arbets- och anstillnings villkor, framjas vérdlandets
arbetsrittsliga system och arbetstagare. Detta kan i1 vérsta fall leda till en form av social
protektionism till formén for vérdlandet och dess arbetsgivare. En sédan protektionism
innebédr ingen reell konkurrensfordel for de medlemsstater som idag har en relativ 1ag
skyddsniva. Det verkar nagot tveksamt att tillimpa Art 47.2 EGF och Art 55 EGF som rittslig
grund for att skydda medlemsstaternas arbetsréttsliga system och deras arbetstagare och denna
tveksamhet forstarks om direktivet leder till social protektionism eftersom denna effekt stér 1

motsatsforhdllande till frimjandet av fri rorlighet for tjinster. Enligt Davies resulterar

85 Davies, Posted Workers, s 573.
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direktivet i en paradox. A ena sidan skyddar direktivet den inhemska arbetsrittsliga
regleringen men & andra sidan krdver den réttsliga grund som direktivet vilar pa att det
primdra syftet skall vara att frimja tjdnsters utdvande Over grénserna. I det fOrsta
direktivforslaget uttalade kommissionen att ett av direktivets syften var att avskaffa hinder
och osdkerheter som kan himma implementering av de ekonomiska friheterna, sirskilt den
fria rorligheten for tjanster. Detta genom att Oka fOrutsebarheten och tilldta en klar
identifikation av vilka arbetsvillkor som skall tillimpas p& utstationerade arbetstagare™
Argumentationen har visst fog for sig eftersom den nationella reglering som syftar till att
motverka social dumping varierar mellan medlemsstaterna. Dessa skillnader 1 lagstiftning
medfor en osdkerhet for tjénsteutovare som utstationerar anstdllda, satillvida verkar
direktivets syfte kunna inordnas under den valda réttsliga grunden. Men frédgan 4r den slutliga
versionen av direktivet skapar en forutsebarhet som kan ségas frimja tjansters utovande over
granserna. Direktivet tilldter t.ex. medlemsstaterna att under vissa omstiandigheter utvidga den
lista av villkor som anges i1 art 3.1 vilket i sin tur kan innebédra att arbetsgivare som
utstationerar arbetskraft kan vara skyldig att tillimpa arbets- och anstdllningsvillkor i
virdlandet som inte gir att utldsa av direktivet i sig. Det finns alltsd skil att ifrdgasétta om
direktivets huvudsakliga syfte och innehdll anknyter till avskaffandet av hinder och
osdkerheter som kan himma implementering av den fria rorligheten for tjanster. Darmed kan
ocksa den rittsliga grunden ifrgasittas.

Valet av rittslig grund for utstationeringsdirektivet och motiveringen av valet, dr inte helt
overtygande. En anledning till att denna grund valdes &r troligen att art 47.2EGF endast
kraver kvalificerad majoritet. Alternativ grund i Romfordraget skulle eventuellt ha kunnat
vara art 94 EGF. Men art 94 EGF kréver enhéllighet 1 radet och det fanns anledning att befara
att enhillighet inte skulle kunna uppnés eftersom forslaget var kontroversiellt. Farhagan
besannades da Storbritannien och Portugal rostade emot forslaget. Deras framsta invindning
mot direktivet tycks ha varit att det foreslagna direktivet inte utgjorde instrument som
utformats for att frimja den fria rorligheten for tjénster. De ansdg med andra ord att den
foreslagna réttsliga grunden inte var korrekt eftersom direktivet inte primért syftar till att
skydda arbetstagare®’. Ingen ogiltighetstalan av direktivet har dock vickts, varken av
Storbritannien eller Portugal men fragan har vickts indirekt inom ramen for art 234 EGF. Den

tyska arbetsdomstolen har bl.a. ifrdgasatt om sjdlva utstationeringsdirektivet har antagits 1

86 COM (91)230 final — SYN 346 p 19.
87 Biagi, Fortune Smiles on the Italian EU Presidency, s 103.
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fordragsenlig form. Négot formellt yttrande éver direktivets giltighet har dock inte begirts®®.
Aven om EG-domstolen inte direkt kommer att prova utstationeringsdirektivets lagenlighet
torde det dock i praktiken krdvas en provning av om utstationeringsdirektivet dr forenligt med

Romfordragets bestimmelser om den fria rorligheten for tjanster.

15 Principen om mangfald och skyddet av medlemsstaternas
rattsordningar.®
Principen om maéngfald innebér att respekten for mangfalden av nationella system, kulturer

och sedvénjor kan utgdra grund for att inte vidta gemenskapsétgirder pa ett visst omrade eller
i sirskilda fragor’®. Denna princip kan ses om en utlopare av subsidiaritetsprincipen.
Subsidiaritetsprincipen efterstravar en icke-centralisering och brukar betraktas som en
grundldggande princip 1 en decentralistisk federalism. I protokollet om tillimpning av
subsidiaritetsprincipen och proportionalitetsprincipen framhélls att det ar viktigt att folja
véletablerade nationella ordningar och att respektera de sitt pd vilka medlemsstaternas
rattssystem dr organiserade och fungerar samtidigt som gemenskapsritten skall foljas.
Principen om méngfald har fétt en 6vergripande betydelse pa arbetsrittens omrade genom art
136 EGF. Enligt art 136 2st skall medlemsstaterna och gemenskapen ta hinsyn till
skillnaderna 1 nationell praxis d& de vidtar atgérder som syftar till att uppna sociala mél som
artikeln  stdller upp, sdrskilt ndr det géller avtalsforhiallanden. Referensen till
avtalsforhéllanden torde framst relatera till medlemsstaternas kollektivavtalssystem. Principen
om mingfald kan dirmed pa arbetsrittens omrade aberopas i syfte att skydda
medlemsstaternas réttsordningar och arbetsmarknadsparternas autonomi. Principen om
mangfald spelar en central roll pa arbetsrittens omradde och har sedan lidnge &beropats
exempelvis som grund for att inte reglera frdgor om 16n och fackliga réttigheter pa

gemenskapsniva.

16 Slutsatser

Jag har dragit foljande slutsatser. Den svenska tillsammans med den danska arbetsrittsliga
modellen ér unik 1 Europa eftersom den é&r ett helt privatrittsligt system, nést intill helt utan
statlig inblandning. Den enda mekanism som finns for att upprétthalla kollektivavtalens

normer &r stridsdtgdrder, vilka darfor i praktiken utgdr sparr mot laglonekonkurrens.

88 Se mél C-49-C-54/98 och C-68/98C-71/98 Finalarte mfl.REG s 1-7831.

89 Maier, EU, arbetsrétten och normgivningsmakten, s 436 ff.

90 Antonio Vitorini European Commissioner flr Justice and Home Affairs The Charter of Fundamental Rights as
a foundation of the Area of Freedom, Security and Justice General Assembly of the Amnesty International
Lisbon, 13 May 2000.
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Traditionella svenska metoder att motverka laglonekonkurrens har i och med EU-intradet
beskurits. Vi kan t.ex. inte langre styra flodet av arbetskraft fran andra EU-ldnder genom att
kriva arbetstillstand. Ett av utstationeringsdirektivets syften dr att genom regler om lagval
skydda de etablerade ldndernas arbetsmarknader mot 1aglonekonkurrens och dven skydda den
utstationerade arbetskraften. Tva syften som till viss del dr motstridiga. For svensk del, och
vad laglonekonkurrens betréffar, spelar dock lagvalsreglerna i utstationeringsdirektivet liten
roll eftersom Sverige saknar lagstadgade minimiloner. Minimildner faststélls istéllet i rent
privatrittsliga avtal och vilkas efterlevnad endast understods av fackliga stridsdtgirder, helt
utan statlig inblandning.

Det dr ocksd sa att eftersom direktivets syften dr s& motstridiga att en klar och precis
tolkning ndst intill d&r omdjlig att gora, verkar direktivet ocksd av denna anledning vara
tandlost. Varje medlemsstat tycks till stor del kunna tolka direktivet till egen fordel.

Begreppet “social dumping” dr luddigt och svardefinierat. Det som frin ett 14glonelands
sida 4r enda mojliga konkurrenssitt ir for ett etablerat hogléneland “social dumping”. A
andra sidan &dr det inte heller rimligt att laglonearbetskraft tillats konkurrera ut
hoglonearbetskraft om detta skulle {4 till foljd att hoglonearbetskraftens loner sjunker till
lagloneniva pd samma ging som levnadskostnaderna 1 hoglonelandet ligger kvar pd samma
niva.

Enligt min mening dr syftet med direktivet till stor del protektionistiskt. De redan
viletablerade EU staterna dr mycket rddda for laglonekonkurrens och dess effekter och har
darfor velat skydda sina arbetsmarknader och eftersom detta ar svart att legitimera har man
valt ett mer accepterat syfte; skyddet mot social dumping”. Valet av rittslig grund,
fraimjandet av rorligheten for fria tjénster, verkar ocksd ndgot tveksam eftersom direktivet
snarare tycks motverka den fria rorligheten av tjanster. For svensk del tycker jag darfor att
utstationeringsdirektivet snarare dr ett slag i1 luften dn ett effektivt sétt att motverka
laglonekonkurrens. Den svenska kollektivavtalsmodellen tillsammans med Lex Britannia-
lagstiftningen tycks vara helt kapabel att nd de mal som utstationeringsdirektivet syftar till vad
laglonekonkurrens betriffar, forutsatt att den svenska modellen inte star i strid med EG-rétten.
EG-ritten forbjuder visserligen alla hinder av tjinsters fria rorlighet men vissa skyddsvirda
intressen kan bryta denna frihet och gora en inskriankning tillatlig. Skyddet av arbetstagare ar
ett sddant allminintresse. Den svenska modellen kan sdgas skydda bdde inhemsk och
utstationerad arbetskraft varfor svenska stridsatgérder, enligt min uppfattning, borde vara en
tillatlig inskrankning av tjansters fria rorlighet. Principen om mangfald och Art 136 EGF har

dessutom fatt en dvergripande betydelse pa arbetsrittens omrade och innebér bl.a. att hinsyn
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till nationell praxis skall tas d& medlemsstater vidtar dtgdrder som syftar till att uppnd sociala
mal som artikeln uppstéller, sdrskilt nér det géller avtalsforhdllanden. Principen om mangfald
har sedan ldnge &beropats som grund for att inte reglera fragor om 16n och fackliga rattigheter
pa gemenskapsniva. Min uppfattning dr darfor att svenska stridsatgiarder inte strider mot EG-

ratten.
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