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Sammanfattning

Syftet med mitt arbete har varit att utreda vilken effekt det foreslagna
tjanstedirektivet skulle kunna fa for laglonekonkurrensen i forhallande till
den svenska arbetsrattsmodellen. Detta later inte sig goras utan att forst
utreda dagens rattsldage, och jag har valt att gora detta i forhallande till det
pagaende Vaxholmsmalet. Grundlaggande for hur effekten av hur
tjanstedirektivet ska bedémas ar hur nuvarande réttslage ar beskaffat. Den
centrala EG-rattsliga  bestimmelsen &r artikel 49 EG och
utstationeringsdirektivet som enligt min uppfattning preciserar denna
artikels innebord avseende laglonekonkurrens.

Kritiken som horts mot forslaget till tjanstedirektiv maste anses géalla dven
idag, men da i forhallande till utstationeringsdirektivet och foljderna av
fallet Rush Portuguesa och den osékerhet som finns kring det gallande
rattslaget. | uppsatsen beskriver jag ett av flera mojliga svarsalternativ. Detta
forutsatter dock att jag har ratt i samtliga de slutsatser angaende de
forutsattningar jag bedomt som viktiga. Skulle jag ha fel i en enda av mina
slutsatser faller hela resonemanget och den slutliga effekten skulle komma
att bedomas pa ett helt annat sétt.

Utifran min studie har jag kommit fram till att enda sakra slutsatsen om
tjanstedirektivets paverkan pa den svenska arbetsrattsmodellen &r att en
medlemsstat inte ldngre kommer att &dga ratten att krédva att
anstallningsrelaterade handlingar ska bevaras pa plats. | Ovrigt beror
tjanstedirektivets inverkan pd den svenska arbetsmarknaden helt pa vem
som gjort en riktig tolkning av géllande ratt idag.

Slutligen delar jag Bernitz uppfattning att den svenska oben&genheten att
fatta positiva beslut om att inhamta forhandsavgdrande ar olycklig. Bernitz
menar att genom att EG-domstolen inte tillfors tillrdcklig kdnnedom om
nordisk ratt missar Sverige darigenom sin majlighet att paverka
rattsutvecklingen. Bernitz avslutar artikeln med “férhoppningsvis besinnar
svenska domstolar detta och forstar att genom att begara forhandsavgorande
for man fram nordisk rattskultur och vara rattspolitiska problem i det
europeiska ljuset och forbattrar vara paverkansmojligheter”.



Forord

Att skriva ett examensarbete om ett forlag till ett EU-direktiv har varit bade
larorikt och spannande. Speciellt som det har kommit att bli mycket
diskussion kring forslaget till tjanstedirektiv, och debatten har stundtals varit
hdgljudd, men hela tiden praglats av ett stort engagemang. Detta
engagemang har jag motts av fran de personer som jag har besokt for att fa
ta del av deras syn pa saken. Jag vill darfor passa pa att tacka de personer
som tog sig tid att traffa mig, att leta fram och skicka material och diskutera
fragor per telefon. Fran Svenskt Naringsliv vill jag framst tacka Christian
Arhde vid Confederation of Swedish Enterprise i Bryssel och Gustaf
Lorentz i Malma. Fran fackforeningsrorelsen vill jag framst tacka Lars
Nyberg och Dan Holke pa LO.

Jag vill &ven tacka min handledare, Per Norberg, for dina initierade och
alltid lika stimulerande synpunkter.
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1 Inledning

1.1 Amnet for uppsatsen

Tjanstedirektivet var medlet som skulle astadkomma att malet med
Lissabonstrategin — att pa ett decennium omvandla den europeiska unionen
till vérldens mest konkurrenskraftiga kunskapsekonomi — skulle uppnas.
Beslutet togs 2000 vid toppmotet i Lissabon, och i ar — 2005 - har saledes
halva tiden for uppfyllandet gatt.

Under se senaste aren har en het debatt rasat i pressen mellan representanter
for néringslivet och fackféreningsrdrelsen om forslaget till tjanstedirektiv.
Argumentationen har boljat fram och tillbaka mellan ytterligheter sdsom att
"direktivet 4r en nédvandighet for att skapa tillvaxt och sysselséttning™?, till
att “tjanstedirektivet leder till en konkurrens mellan olika system och en
spiral neddt dar alla pd sikt far samre villkor”. Jag har for avsikt att
undersoka vilken effekt det foreslagna direktivet skulle fa pa den svenska
arbetsrattsmodellen.

1.2 Syfte och fragestallningar

Mitt syfte dr att utreda och tolka tjanstedirektivet mot bakgrund av den
svenska ratten. Detta &r inte mojligt att gora utan att dven belysa EG-ratten
och utreda den svenska rattens férenlighet med denna.

Grundlaggande for hur effekten av hur tjanstedirektivet ska bedémas ar hur
nuvarande rattslage &r beskaffat. Den centrala EG-réttsliga bestammelsen ar
artikel 49 EG och utstationeringsdirektivet som enligt min uppfattning
preciserar denna artikels innebdrd avseende laglonekonkurrens.

Mina fragestallningar ar darfor:

1. Paverkar artikel 49 EG och utstationeringsdirektivet den svenska
arbetsrattsmodellen och i sa fall hur?

2. Kommer tjanstedirektivet att paverka den svenska
arbetsrattsmodellen pad nagot annat satt och i sa fall hur?

! Jivmark, Eva, ansvarig for tjanstehandelsfragor p& EU-niva och inom WTO i Svenskt
Naringsliv i ett tal i Riksdagens andra kammare, "Naringslivets offentliga utfragning om
tjanstedirektivet”, 2004-11-18.

?LO:s Pressmeddelande ”Kampen om tjanstedirektivet pd vag att vinnas”, 2005-02-11.



1.3 Metod, material och avgransningar

Ganska tidigt stod det tydligt att det inte fanns sarskilt mycket skrivet om
tjanstedirektivet i samlad bokform. | stéllet har jag sokt mycket av den
information jag bygger uppsatsen pa i Gvriga kallor, dagspress, artiklar i
fackpress, olika hemsidor pa natet och till viss del i intervjuer jag gjort med
personer som &r insatta i &mnet. Jag har dven studerat forslaget till
tjanstedirektiv och andra direktiv och lagtexter som &r av vikt for
besvarandet av mina fragestallningar, forarbeten till dessa, praxis i EG-
domstolen och AD samt rapporter och utredningar. Arbetet vilar saledes i
stort pa en rattsdogmatisk grund. Till viss del anvands dven réattshistorisk
modell n&r jag beskriver uppkomsten av den svenska arbetsrattsmodellen
och den EG-rattsliga regleringen.

Principen om fri rorlighet omfattar saval reglerna géllande tillhandahallande
av tjanster som reglerna om etablering.® Vid en etablering har rent generellt
de nationella lagarna en storre genomslagskraft an vid tillhandahallandet av
tjanster. Nar en person stadigvarande och kontinuerligt bedriver
yrkesverksamhet i en annan medlemsstat fran en stadigvarande plats, skall
reglerna om etablering tillampas och nationella regler tillampas fran dag ett.
Efter detta konstaterande kommer jag i mitt 6vriga arbete inte att behandla
reglerna om etablering vidare.

Jag har valt att koncentrera mig pa att besvara de arbetsrattsliga
fragestallningar jag stallt upp, och vill séledes inte pa nagot sétt gora
ansprak pa att ha utfort en heltackande undersokning av tjanstedirektivets
foljder. Bland annat har jag valt att lamna en nog sa intressant diskussion,
om direktivets eventuella foljder for de svenska monopolen, utanfor
uppsatsen. Inte heller reglerna om uthyrning av personal berors.

| de EG-réttsliga rattsfallen dar arbetsratten har behandlats tar jag upp och
beskriver malen mer utforligt, medan jag i de andra fallen bara tar upp det
som ar viktigt for min uppsats.

1.4 Disposition

I mitt arbete borjar jag med en redogodrelse 6ver EU-ratten och den fria
rorligheten for tjanster i kapitel 2, och i kapitel 3 beskrivs
laglonekonkurrens och dess reglering. | kapitel 4 presenteras
utstationeringsdirektivet. Darifran gar jag vidare till en redogorelse 6ver den
svenska ratten i kapitel 5. For att belysa de omraden dar EG-ratten och den
svenska ratten eventuellt inte helt dverensstammer har jag valt att spegla
fragestallningarna genom det svenska Vaxholmsfallet, dar ett lettiskt bolag
som tillfalligt utforde arbete i Vaxholm har véckt talan mot svenska
fackféreningar som satte bolaget i blockad for att tvinga fram ett svenskt

¥ Bernitz, UIf och Kjellgren, Anders. Europaréttens grunder, sid. 222-223.



kollektivavtal, trots att det fanns ett lettiskt sadant. Detta beskrivs i kapitel 6.
| kapitel 7 presenteras tjanstedirektivet och slutligen, i kapitel 8, redovisar
jag min syn pa de eventuella forandringar tjanstedirektivet skulle medfora,
dels i forhallande till gallande EG-ratt och dels i forhallande till den svenska
arbetsrattsmodellen.



2 EG-ratten

EG-réatten utgbr en egen rattsordning som omfattar de grundldggande
fordragen med anslutningsfordrag, av EG ingdngna konventioner,
lagstiftning av EU:s organ, EG-domstolens och forstainstansrattens
rattspraxis samt hanvisningar till allméanna réattsprinciper. | dessa regelverk
bestams granserna for det omrade EG-ratten ska reglera, dven kallat EG-
rattens kompetens.* 1 den mén kompetens éverfors till gemenskapen uppges
motsvarande nationell kompetens.

Medlemslandernas domstolar och myndigheter &r skyldiga att tillampa EG-
ratten. Gemenskapens grundlaggande rattskalla ar EG-fordraget (EGF) som
ar en del av EU-fordraget. Fordragen &r en del av EU:s priméarréatt. De
rattsregler som utfardats av institutionerna (Europaparlamentet, radet,
kommissionen, domstolen och revisionsratten) utgor den s.k. sekundara EG-
ratten. Fordraget har foretrade framfor en sekundar rattsregel.

De viktigaste rattsreglerna som kan utfardas av kommissionen och radet &r
forordningar och direktiv. Forordningar ar allméngiltiga och riktar sig till
alla medlemsstater. De &r bindande till alla delar och galler omedelbart.
Direktiv ar bindande for de medlemsstater de riktar sig till. De innehaller de
resultat som ska uppnds men Overlater 4 medlemsstaterna att genom
nationella regler utforma medlen for att na malen. For arbetsratten &r
direktiv den viktigaste rattskallan.

2.1 Frirorlighet for tjanster

EGF, som tillsammans med senare tillkomna kompletteringar kan betecknas
som ett slags grundlag eftersom det reglerar verksamheten, sléts 1957 i Rom
(Romfordraget), och har forandrats ett flertal ganger. For att uppna de
efterstravade ekonomiska malen pa EU:s inre marknad &r tanken att de olika
nationernas avgransade marknader skall forandras till en samlad marknad
med samordnad politik, baserad pa principen om en Gppen
marknadsekonomi med fri konkurrens. For att uppna detta skall alla
handelshinder avskaffas mellan medlemsstaterna och fri rérlighet 6ver
granserna skall rada inom hela unionen for varor, personer, tjanster och
kapital, de s.k. fyra friheterna. Vidare skall likabehandling och likvérdiga
mojligheter till marknadstilltrade sékerstéllas. 1 enlighet med EG-fordragets
artikel 49 ska det i princip rada full frihet att tillhandahalla tjanster pa den
gemensamma marknaden och medlemsstaterna far inte uppréatthalla nagra
diskriminerande krav eller nationella hinder for utlandska foretag.

For att kunna angripa en nationell atgard eller begransning innebar
samhandelskriteriet att det maste finnas en mojlighet att atgarden eller

* Se vidare kapitel 2.1.1.



begransningen kan paverka handeln mellan medlemsstaterna. Galler ett fall
daremot omstandigheter som &r av en medlemsstats rent inre forhallanden,
eller det inte ar fragan om ekonomisk verksamhet, ar fordragets regler
séledes inte tillampliga.®

Principen om fri rorlighet innebér att det ska vara lika latt att utfora tjanster i
ett annat land som det &r att gora det inom det egna landet. Huvudregeln ar
att en tjanst som utfors av ett foretag eller en person enligt reglerna i
hemlandet ocksa ska vara tillaten i andra EU- lander. Detta galler bade
enligt ursprungslandsprincipen® och enligt principen om 6msesidigt
erkdnnande’, aven kallad Cassis de Dijon-principen.’. Vardlandet kan
stoppa farliga tjanster, men bara om man kan bevisa att tjansten hotar ett
skyddsintresse som t.ex. hélsa, allmén ordning och sékerhet, arbetarskydd,
konsumentskydd, = omtanke ~om  miljon  eller  stabiliteten i
socialforsakringssystemet.

Vad som ska anses vara “tjanster” beskrivs i artikel 50, stycke 1, som
prestationer som normalt utférs mot ersattning. Tjanster &ar ett
uppsamlingsbegrepp som omfattar allt som inte faller under bestdmmelserna
om fri rorlighet for varor, kapital och personer. Med tjanster ska sarskilt
avses verksamhet:

av industriell natur
av kommersiell natur
inom hantverk

inom fria yrken.

N S

Undantagna fran tjanstefrineten ar sddana tjanster som ar forenade med
utévandet av offentlig makt.

Frineten att tillhandahdlla tjanster galler fysiska personer med
medborgarskap i EU och med sadan fysisk person likstalls bolag som bildats
I Overenskommelse med en medlemsstats lagstiftning och har sitt séte, sitt
huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen
(artiklarna 55 och 48 EG).

> Bernitz, UIf och Kjellgren, Anders. Europaréttens grunder, sid. 188.

® Enligt huvudregeln for ursprungslandsprincipen far en tjanst som utévas i tjansteforetagets
hemland/ursprungsland aven fa utdvas i alla lander som ingdr i den inre marknaden.

" Enligt principen om émsesidigt erkénnande av varor skall produkter som lagligen salufors
i ett medlemsland som huvudregel inte kunna hindras tilltrade till 6vriga medlemslénder.

8 Efter mé&l 120/78 Rewe-Zentrale AG mot Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein
(Cassis de Dijon) (REG 1979, s 649), ett for den europeiska integrationen och den inre
marknaden historiskt rattsfall fran EG-domstolen. Tyska myndigheter forbjod import till
och forsaljning i Tyskland av den franska likdren Créme de Cassis de Dijon da denna inte
inneholl samma alkoholhalt som likér tillverkad i Tyskland normalt har. EG-domstolen
fann att Tysklands agerande inte tjanade nodvandigt syfte (detta kunde enklare ha uppnétts
genom att alkoholhalten uppgavs t.ex. pa en etikett pa flaskan), och démde till Tysklands
nackdel.



Arbetets eller verksamhetens tillfalliga karaktér (artikel 50, st. 3 EG) ar
avgorande vid gransdragningen mellan friheten att tillhandahalla tjanster
och den fria rorligheten for personer. | det fall verksamheten i vardlandet far
en permanent karaktar, tex. da en person flyttar till en annan medlemsstat
for att dar utdva ekonomisk verksamhet, har EG-domstolen konstaterat att
det blir antingen reglerna om fri rorlighet for person eller reglerna for
etableringsratt som tar 6ver.’

En tjansteutovare far, om det kravs for att utfora verksamheten, skaffa sig
nddvéndig infrastruktur i form av kontor, mottagning eller liknande utan att
det medfor att reglerna om etablering blir tillampliga. Just den anlagda
infrastrukturen utgor en viktig gransdragning. Sa lange denna inte blir for
omfattande kan en ndringsidkare ha en omfattande verksamhet i en annan
medlemsstat och andé aberopa etableringslandets lagar.°

2.1.1 Allmanna EG-rattsliga principer

Grundlaggande for fordelningen av lagstiftningskompetensen mellan EU
och medlemsstaterna &r legalitetsprincipen.”* Principen innebar att
gemenskapen inte ska verka pd andra omraden an dar fordragen, sasom EG-
domstolen tolkar dessa, medger. EG har saledes bara den kompetens som
medlemsstaterna har 6verlatit till gemenskapen genom fordragen och saknar
mojligheten att tilldela sig ytterligare kompetens &n vad dessa fordrag
medger. Det omrade gemenskapen reglerar brukar kallas EG:s exklusiva
kompetensomrade, och hit hor t.ex. strukturen pa den inre marknaden,
jordbrukspolitiken, valutaunionen och utrikeshandeln.

P& andra omrdden har bade EG och medlemsstaterna
lagstiftningskompetens, s.k. delad kompetens, och ansvarsfordelningen
avgors har av subsidiaritetsprincipen, dven kallad nérhetsprincipen. Denna
princip innebar att besluten ska fattas sa nara medborgarna som majligt och
saledes ska atgarder inte vidtas pa en hogre beslutsniva an vad som ar
behovligt. For att gemenskapen ska ha kompetens att vidta atgarder pa
omraden dar kompetensen ar delad ska tva grundlaggande rekvisit vara

uppfyllda:

1. malen for den planerade atgarden ska inte i tillracklig
utstrackning kunna uppnas av medlemsstaterna och

2. malen for den planerade atgarden ska, p.g.a. atgardens
omfattning och verkningar, battre kunna uppnds pa
gemenskapsniva.

% Nystrém, Birgitta. EU och arbetsratten, sid. 113-114 med hanvisning till Mal C-55/94
Gebhard.

19 Otken Eriksson, Ida. "Slagskepp eller kanonbat? — EG-rittslig utvérdering av
tjanstedirektivet”, ur Lissabonstrategin i halvtid, sid. 208.

1 Bernitz, UIf och Kjellgren, Anders. Europaréttens grunder, sid. 104 ff.



Slutligen finns ett stort utrymme som inte inrymmes i foérdragen dar
medlemsstaterna helt har lagstiftningskompetensen. Detta omrade kallas
medlemsstaternas exklusiva kompetens, vilket innebdr att EG saknar
kompetensen att utfarda sarregleringar pa detta omrade.

Att sjukvarden ar en rent nationell angelagenhet betonas av EG-domstolen
t.ex. i Duphar-fallet som rorde fragan om hanteringen av kostnader for
medicin och ytterst berérde hur Nederldnderna valt att utforma sitt sociala
skyddsnat.? Inom omradet for exklusiv nationell kompetens ligger forutom
sjukvarden aven det sociala omradet, med t.ex. pensioner, sjukforsakringar
och foraldrafrsakringar.™

Att  det forekommer  regleringsomraden  som  ligger  utanfor
gemenskapsratten hindrar emellertid inte EG-domstolen fran att tillampa
allmanna EG-réttsliga principer pa omraden som &r att anse som rent
nationella angelagenheter. Saledes kan atgarder vidtagna inom den
nationella exklusiva kompetensen provas av EG-domstolen under vissa
forutsattningar. Som exempel kan namnas att pa sjukvardens omrade har
prisregleringar pa ldkemedel granskats av EG-domstolen och direkt
diskriminerande prisregleringar har underkants i ett par fall.** Vidare har
olika aspekter av ett nationellt rattsvésende provats EG-rattsligt, trots att det
inte ar nagon tvekan om att rattsvasendet ligger inom den exklusiva
nationella kompetensen.™

Strejkratten ingér i den nationella kompetensen.’® I malet Kommissionen
mot Frankrike konstaterade domstolen att medlemsstaterna visserligen
ensamma har behorighet att foreskriva vilka atgarder de ska vidta och
faktiskt tillampa for att sakerstalla fri rorlighet for varor inom sina
territorier, men att det &nda ankommer pa EG-domstolen att préva om de
vidtagit lampliga sédana.*’

12 Mal C-283/82 Duphar BV m.fl. mot Nederlanderna (REG 1984, s 523).

3 Norberg, Per. Konkurrenslagstiftning och bostadspolitik, sid. 215.

14 Se t.ex. C-249/88 Kommissionen mot Belgien (REG 1991, 1-1275), 56/87 Kommissionen
mot ltalien (REG 1988, s 2919). | dessa fall handlade det om rent protektionistiska regler
som inte kunnat motiveras utifran konsumenternas behov av bra och billiga lakemedel.

15 Norberg, Per. Konkurrenslagstiftning och bostadspolitik, sid. 220, med hanvisning till
bl.a. 33/74 van Binsbergen (REG 1974, s. 1299), 71/76 Thieffry (REG 1977, s. 765) och
107/83 Klopp (REG 1984, s. 2971).

'8 Enligt artikel 11 i den Europeiska konventionen om de manskliga rattigheterna (EKMR)
ager medborgarna frihet att delta i sammankomster och foreningsliv, och i detta ingar ratten
att ansluta sig till fackforeningar. Det finns emellertid i artikeln ingen uttrycklig ratt att
strejka. | artikel 28 i utkastet till EU:s stadga om méanskliga rattigheter fran Nice och i
forslaget till ny konstitution, som nu formodligen kommer att omarbetas, finns ratten att
strejka ndmnd. Av detta kan man anta att strejkrétten ska anses vara en av de
grundlaggande fri- och rattigheterna.

7' Mal 265/95 Kommissionen mot Frankrike (REG 1997, 1-6959). Franska bonder hade
under ett tiotal &r hindrat lastbilar med importerad frukt och gronsaker, forstort laster,
misshandlat chaufforer, hotat grossister och handlare och liknade. Frankrike medgav att
man fran myndigheterna inte ingripit mot missforhallandena. Domstolen fann att Frankrike
haft lang tid pé sig att vidta lampliga atgarder for att hindra béndernas vandalism och
forhindra att de upprepades, men uppenbarligen inte gjort detta. EG-domstolen fann saledes
att Frankrike gjort sig skyldig till brott mot den fria rorligheten for varor (artikel 30) samt

10



2.2 Forbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet

Enligt EG-fordraget &r all diskriminering pa grund av nationalitet forbjuden
(artikel 12) och foreskriver att all diskriminering avseende sysselsattning,
I6n och Ovriga arbets- och anstéllningsvillkor ska avskaffas (artikel 39.2.).
Forbudet kallas aven likabehandlingsprincipen eller
nondiskrimineringsprincipen. Forbudet galler savél direkt som indirekt
diskriminering. Enligt artikel 49 i EG-fordraget ar inskrankningar i friheten
att tillhandahalla tjanster inom gemenskapen férbjuden i forhallande till
foretag som ar etablerade i ett annat EU-land &n dér tjansten mottas.

Alla atgarder en medlemsstat vidtar som innebar hinder for den fria
rorligheten ska ske pa ett andamalsenligt satt och kunna motiveras och
forsvaras. Sadana hinder far inte vara diskriminerande i forhallande till
verksamheter fran andra EU-lander. Vid en beddmning av om huruvida
atgarden ar diskriminerande eller ej sker inte bara en formell beddmning,
utan aven en beddémning av om atgarden i realiteten verkar diskriminerande
genom att drabba utlandska foretag hardare &n inhemska. Skulle en atgard
konstateras forhindra eller forsvara den fria rérligheten ar atgéarden i princip
forbjuden.

Fran denna princip kan vissa undantag fa ske av trangande allmanintresse,
men dven da sadant tvingande allmanintresse foreligger maste atgarden vara
proportionerlig och inte heller ga langre an vad som ar nodvandigt for att na
efterstravat mal. En stat maste, da den vill férvara en atgard som innebar en
inskrdnkning i den fria rorligheten, rdkna med att utsattas for en kritisk
granskning dar det forutsatts att atgarden ska halla for en
proportionalitetsprévning. Vanligtvis brukar en atgard som ar tydligt
avgransad och relativt klart, garna empiriskt motiverad, godkannas.*®

2.2.1 Direkt diskriminering

Direkt diskriminering av naringsutdvare pa grund av deras nationalitet kan
endast vara tilliten dar det enligt gemenskapsratten foreligger
undantagsmojligheter i de snavt tolkade artiklarna 45 och 46, som t.ex. med
hansyn till allman ordning, sakerhet eller halsa. Aven hir méste eventuella
inskrankningar vara proportionerliga och noédvandiga for att vérna det
demokratiska samhallets intressen. Begransningar av detta slag maste
dessutom kunna rattfardigas utifran den enskildas personliga beteende. Som
exempel kan ndmnas att ingrepp vid prostitution har godtagits. Generella

den lojalitetsplikt som aldgger medlemsstaterna att vidta lampliga atgarder for att
sékerstalla att de skyldigheter som féljer av fordraget fullgors (artikel 10), genom sin
underlatelse att forhindra att enskilda hindrar den fria rérligheten for frukt och gronsaker.
18 Bernitz, UIF. “Fri rorlighet for tjanster och mojligheterna till nationell kontroll: var gar
granserna?” ur Lissabonstrategin i Halvtid, sid. 245.
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atgarder, som exempelvis drabbar grupper av individer oavsett deras
personliga uppférande, ar saledes forbjudna.

Allman ordning har i enlighet med domen i Van Duyn-malet® en
gemenskapsrattslig innebord och far enligt EG-domstolen inte definieras
nationellt. 1 malet nekades en hollandsk kvinna som avsag att arbeta for
Scientologkyrkan, inresetillstind i England med hanvisning till att
organisationen i England ansags som anti-social och skadlig. | domen slogs
det fast att det i och for sig inte krdvdes att ett visst beteende var
kriminaliserat for att det skulle motivera begransningar, men att vardlandet
maste ha vidtagit atgarder for att markera sitt ogillande av beteende som
man 6nskade Kklassificera som socialt skadliga.

| Sverige tillampar den svenska staten en non-interventionsprincip pa den
svenska arbetsmarknaden. Om t.ex. ett foretag vill undvika att teckna
kollektivavtal s& kommer facklig styrka och vilja att vidta stridsatgarder att
stallas mot arbetsgivarens stridsberedskap, utan att samhallet ingriper annat
an i undantagsfall. En non-interventionsprincip ar inte ett sa aktivt
ingripande att kraven som stélls i Van Duyn-malet uppfylls. Darmed lar det
i princip bli omgjligt att forsvara direkt diskriminering om en fackférening
vidtar stridsatgarder for att tilltvinga sig ett kollektivavtal.

2.2.2 Indirekt diskriminering

Med indirekt diskriminering menas regler som staller upp krav som formellt
tillampas lika pa inhemska och utlandska personer, men som i praktiken
medfor att utldndska personer ges samre fOrutsattningar att bedriva sin
verksamhet an inhemska personer. Som exempel kan ndmnas boséattnings-
eller sprakkrav.

Utrymmet for inskrankningar &r storre vid indirekt diskriminering &n vid
direkt diskriminering. Indirekt diskriminering kan vara tillaten ifall det kan
visas att de uppstallda kraven verkligen har objektivt godtagbara syften och
att diskrimineringen endast &r att se som en olycklig bieffekt av kravens
tillampning. Sadana hinder maste da vara proportionerliga i relation till
intresset och intresset ska inte heller redan skyddas i hemlandet.

EG domstolen har ur Gebhard-malet?®® utvecklat ett test for tvingande
hansyn av allmanintresse. For att sakert kunna konstatera om en restriktion
eller en indirekt diskriminerande atgard ar tillaten eller inte slog domstolen
fast att ”nationella atgarder som kan hindra eller gora det mindre attraktivt
att utéva de grundlédggande friheter som garanteras av fordraget” skall for att
godtas uppfylla fyra forutsattningar:

e de ska vara tillampliga pa ett icke-diskriminerande satt

19 Mal 41/74 Van Duyn mot Home Office (REG 1974, s 1337).
20 Mal C-55/94 Gebhard (REG 1995 s 1-4165).
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e de ska framstd som motiverade med hansyn till ett trangande
allmanintresse

e de ska vara agnade att sikerstélla forverkligandet av den malsattning
som efterstravas genom dem

e de ska inte ga utéver vad som ar nédvandigt for att uppna denna
malséttning (dvs. vara proportionerlig)

Domstolen har stéllt krav pa att de skyddshansyn som aberopas framstar
som genuina, att vidtagna atgarder ter sig andamalsenliga och
proportionerliga samt att mindre ingripande atgarder inte skulle kunna
uppna syftet. Vid forekomsten av adekvata garantier och kontrollsystem i
tjansteutdvarens hemland ar vardlandet forpliktigat att ta detta i beaktande,
och inte tillampa ytterligare, onddiga kontrollmedel.?*

Som exempel pa trangande allmanintresse som kan legitimera undantag fran
den fria rorligheten for tjanster kan ndmnas folkhélsoskal och miljo- eller
konsumentskyddskrav. Som ett exempel pa konflikten mellan den fria
rorligheten for tjanster och nationella folkhélsointressen kan namnas
Gourmetfallet.”” EG-domstolen fann att det svenska totalforbudet for
alkoholreklam riktad till konsumenter stred mot den fria rorligheten for bade
varor och tjanster. Marknadsdomstolen hade sedan att prova om forbudet
likvdl kunde godtas under hénvisning till tvingande hénsyn.
Marknadsdomstolen kom i sin dom fram till att forbudet inte kunde
motiveras av sadana hansyn.

2.2.3 Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen innebdar att det ska finnas en balans mellan mal
och medel och det ska vara sannolikt att malet kan uppnds genom de
vidtagna atgarderna. Principen har utvecklats av EG-domstolen och é&r
numera vél etablerad. Den finns nedtecknad i artikel 5 i EG-férdraget som
anger att atgarder som gemenskapen vidtar skall inte ga utdver vad som &r
nodvandigt for att uppna malen i fordraget.”® Samma princip géller dven pa
den nationella lagstiftningsnivan.

For att avgéra om atgarden ska anses som proportionell har ett
proportionalitetstest utformats i tre steg:*

1. Ar atgérden lamplig for att uppna det 6nskade syftet?
2. Ar atgarden nodvandig for att uppna det onskade syftet?
3. Star atgardens resultat i skélig proportion till det efterstravade syftet?

21 Ml 279/80 Webb (REG 1981, s 3305).

22 Ml C-405/98 Konsumentombudsmannen (KO) mot Gourmet International Products AB
(GIP) (REG 2001, s 1-1795), samt Marknadsdomstolens dom, Konsumentombudsmannen
(KO) mot Gourmet International Products AB, MD 2003-5.

%% Craig and De Burca. EU Law, sid. 372.

# Bernitz, UIf och Kjellgren, Anders. Europaréttens grunder, sid. 116.
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EG-domstolen har avkunnat ett flertal domar i mal dar en medlemsstat har
vidtagit atgarder for att begransa den fria rorligheten for antingen personer,
tjanster eller varor. Malen uppkommer vanligen da en medlemsstat
argumenterar for att en restriktion ar godtagbar da syftet ar att bevara allméan
ordning, allmanhélsan eller nagot av de andra undantagen som fordraget i
princip godkanner. EG-domstolen har fastslagit att avsteg fran principen
om fri rorlighet for arbetstagare kan godtas endast i fall som innebar ett
verkligt och allvarligt hot mot allméan ordning, och aven da ska atgarder for
att na syftet astadkommas med minsta mojliga ingripande medel, dvs. att
samma nytta inte hade kunnat uppnds med ett mindre ingripande medel.?
Samma princip galler for frihet att tillhandahalla tjanster.

Saledes kan konstateras att EG-domstolen i sin praxis vager den sociala
nytta en reglering gor mot den skada den medfér pa den fria handeln och
konkurrensen och att inskrankande atgarder fran medlemsstaterna endast
godkanns om den sociala nyttan dvervager den skada atgarden medfor for
den fria handeln och konkurrensen och den sociala nyttan astadkommits pa
ett andamalsenligt satt, dvs. att samma nytta inte hade kunnat astadkommas
pa ett mindre ingripande satt.

% Bernitz, UIf och Kjellgren, Anders. Europaréttens grunder, sid. 378.
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3 Tjanstefrihet och
laglonekonkurrens

| detta kapitel presenteras proportionalitetsprovningen dar tjanstefrihetens
principer hamnat i konflikt med medlemsstaternas énskan att bekdampa
social dumpning.

3.1 Rush Portuguesa och efterfoljande
rattspraxis

Malet Rush Portuguesa mot franska immigrationsmyndigheterna® agde rum
medan Portugal fortfarande hade Overgangsbestammelser for sitt
medlemskap. Fri rorlighet for tjanster, men inte for personer, gallde. | malet
hade det portugisiska foretaget Rush Portuguesa Lda fatt ett
entreprenaduppdrag vid byggandet av snabbsparjarnvagen mellan Paris och
atlantkusten. FOretaget medtog egna portugisiska arbetstagare till Frankrike
och dessa betalades 16n i enlighet med portugisisk standard, vilken var
betydligt under de franska I6nenivaerna.

Fran Frankrikes sida havdade de franska immigrationsmyndigheterna att det
portugisiska foretaget enligt fransk lag maste ha tillstand for att fora med sig
egna arbetstagare och kravde att foretaget skulle betala straffavgift for att ha
brutit mot dessa bestammelser. | Gvergangsbestimmelserna stadgades att
tillampningen av radets forordning (EEG) nr 1612/68 av den 15 oktober
1968 om arbetskraftens fria rorlighet inom gemenskapen, skulle skjutas upp
till den 1 januari 1993. Fram till dess skulle nationella bestammelser eller
bestammelser till foljd av bilaterala 6verenskommelser galla, och i dessa
kravdes ett forhandsgodk&nnande av invandring i syfte att utféra avldnat
arbete och/eller paborja en avlonad anstallning.

Det portugisiska foretaget begérde att detta beslut skulle ogiltigférklaras,
och menade att friheten att tillhandahdlla tjanster inom gemenskapen
(artiklarna 49 och 50 i EG-fordraget) utgjorde hinder for att tillampa en
nationell lagstiftning som innebar férbud mot att foretaget later sin personal
arbeta i Frankrike.

Den administrativa tribunalen i Versailles som hade att bedéma fragan
bedomde att avgorandet i malet berodde pa tolkningen av gemenskapsréatten
och forklarade darfor malet vilande och begarde ett forhandsavgoérande av
EG-domstolen om tolkningen av féljande fragor:

26 Mal C-113/89 Rush Portuguesa (REG 1990, s 1-1417).
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1. Har en medlemsstat (Frankrike) rétt att forhindra att ett portugisiskt
foretag etablerat i Portugal, utfor arbete pa franskt territorium med
egen portugisisk personal som utfor arbete i foretagets namn och for
dennes rakning, om det forutsatts att den portugisiska personalen
omedelbart atervander till Portugal sa snart tjansterna har utforts?

2. Kan ett portugisiskt foretags ratt att tillhandahalla tjanster inom hela
gemenskapen understallas villkor av gemenskapens ursprungliga
medlemsstater att personal ska anstéllas pa plats, att foretaget maste
erhalla arbetstillstand for den egna portugisiska personalen eller
betala en avgift till en invandrarmyndighet?

Domstolen borjar med att papeka att friheten att tillhandahalla tjanster enligt
fordragets artiklar 49 och 50, innebér att den som tillhandahaller en tjanst
tillfalligt far utdva sin verksamhet i det land dar tjansten tillhandahalls "pa
samma villkor som landet uppstaller for sina egna medborgare”. Dessa
artiklar i fordraget forhindrar darfor en medlemsstat att forbjuda den som
tillhandahaller tjanster och &r etablerad i en annan medlemsstat att forflytta
sig fritt inom dess territorium med all sin personal, eller att medlemsstaten
uppstéller restriktiva villkor vad géller personalen, tex. villkor att
anstallning ska ske pa plats eller krav pa arbetstillstand. Forekomsten av
sadana villkor for den som tillhandahaller tjanster och ar etablerad i en
annan medlemsstat innebar att denne diskrimineras, och paverkar dessutom
dennes majligheter att utfora tjansten, i forhallande till de konkurrenter som
ar etablerade i vardlandet och som obehindrat kan anvanda sin personal.

Vidare papekades att syftet med 6vergangsreglerna®’ var att undvika att det
efter Portugals anslutning uppstod stérningar pa arbetsmarknaden, saval i
Portugal som i dvriga medlemsstater, till foljd av plotsliga och omfattande
omflyttningar av arbetstagare och att bestammelserna darfor foreskriver ett
undantag fran den princip om fri rorlighet for arbetstagare som foreskrivs i
artikel 39 i fordraget. Undantaget ska enligt domstolens rattspraxis tolkas
mot bakgrund av detta syfte.

Déremot ansags situationen vara annorlunda i ett fall som detta:

”...da det ar fraga om en tillfallig forflyttning av arbetstagare, som skickas
till en annan medlemsstat for att dar utféra offentliga bygg- och
anlaggningsarbeten inom ramen for arbetsgivarens tillhandahéllande av
tjanster. Sadana arbetstagare atervander namligen till sitt hemland nar
arbetet ar slutfort och de kommer inte vid nagon tidpunkt in pa

. 7 2
vardmedlemsstatens arbetsmarknad”. 8

Slutligen preciserade domstolen med anledning av den oro som den franska
regeringen uttryckt:
”...att gemenskapsratten inte utgor hinder for att medlemsstaterna utvidgar
sin lagstiftning eller de kollektivavtal som ingatts av arbetsmarknadens
parter, till att omfatta alla personer som utfér avlonat arbete, om sa aven

27 Anslutningsakten, artikel 216.
%8 Domskal punkt.15.
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tillfalligt, inom deras territorium oavsett i vilket land arbetsgivaren ar
etablerad”. *°

| domen fastslas saledes att ett land i lag eller allmangiltigforklarade
kollektivavtal kan reglera minimilon for att garantera arbetstagarna ett
Ioneskydd. Déaremot kan dessa nationella regleringar inte kréva
genomsnittlig 16n. Ett avtal om genomsnittslon skulle innebéra att alla
arbetsgivare skulle tvingas att betala alla berérda arbetstagare lika 16n,
eftersom om nagon ville hoja I6nen skulle detta héja genomsnittet, och
darmed skulle detta paverka hela nivan. Detta skulle i sa fall vara fragan om
en helt annan ldnekonstruktion.*

Enligt domen skulle arbetstagarna anses vara anstallda i utsandarlandet
(Portugal) och intrader aldrig pa mottagarlandets (Frankrikes)
arbetsmarknad. Saledes &ger Portugal regleringsratten for de portugisiska
arbetstagarna. Darfor avgjordes malet enligt bestimmelserna  om
tjanstefrihet. Samtidigt betonades i domen att medlemsstaterna kan reglera
tjanster som utfors i landet, men att reglerna inte far diskriminera
tjansteutvare fran andra lander och maste proportionalitetsprévas. | lander
med lagstiftning om minimiléner och i lander med utstrackta kollektivavtal
(exempel pa atgarder som ar proportionella och dandamalsenliga) kan man
krava, i syfte att astadkomma ett skydd mot social dumpning, att dessa f6ljs
aven av utlandska foretag. Regleringar av denna typ finns i de flesta EU-
lander och det vanligaste ar minimilagstiftning avseende l6ner, vissa
anstallningsvillkor och arbetsmilj6. Bestdmmelser om minimiléner
forekommer aven pa andra satt, liksom s.k. allmangiltigforklarade
kollektivavtal som técker stora delar av ett lands arbetsmarknad.**

EG-domstolen har sedan i flera domar skapat en praxis for att komma till
ratta med snedvridande konkurrens. | malet Vander Elst** forklarade EG-
domstolen att en medlemsstat inte kan kréva att foéretag som ar etablerade i
andra medlemsstater och som vanemaéssigt och lagenligt sysselsatter
arbetstagare fran icke-medlemsstater skall skaffa arbetstillstand och betala
avgifter for dessa nar de tillfalligt utfor tjanster i en annan medlemsstat.
Malet gallde om en belgisk firma som hade bade belgier och marockaner
anstallda och utstationerade nagra av dessa till Frankrike pa en manad,
behovde arbetstillstand for marockanerna.

| malet Michel Guiot®® forklarade domstolen att en arbetsgivare inte kunde,
pa grund av den fria rorligheten for tjanster, alaggas att betala

2% Domskal punkt.18.

%0 Jamfér med normalléneavtal, som &r ett kollektivavtal som bygger pa att en bestamd 16n
ska utgé for ett bestamt arbete, varken hogre eller lagre, ndgot som idag ar ovanligt i
Sverige och som saval Svenskt Naringsliv som Metall tagit avstand ifran. Jag tar inte
stallning till om sddana avtal kan omfattas av Rush Portuguesa.

31 Nystrom, Birgitta, EU och arbetsratten, sid. 125.

% MA&l C-43/93 Raymond Van der Elst mot franska immigrationsmyndigheterna. (REG
1994, s 1-3803).

33 Mal C-272/94 Brottmal mot Michel Guiot (REG 1996, s 1-1905).
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arbetsgivaravgifter till socialforsakringar i tva lander. Domstolen menade att
allménintresset av socialt skydd for arbetstagare kan gdra en inskrankning
av friheten att tillhandahalla tjanster befogad, men att detta inte géller om
arbetstagaren far liknande skydd genom avgiften i den stat dar arbetsgivaren
ar etablerad. Malet géllde om ett bolag, etablerat i Luxemburg som tillfalligt
utforde arbete i Belgien och som kréavdes pa betalning till en belgisk fond
for de anstalldas rékning, kunde végra att betala med hanvisning till att
bolaget redan betalade till en motsvarande fond i Luxemburg.

Principen att foretag som utnyttjar fri rorlighet for tjanster inte ska belastas
med dubbla palagor bekraftades i mélet Arblade®. Domstolen forklarade att
artiklarna 49 och 50 i fordraget hindrar att en medlemsstat alagger foretag
att betala vissa arbetsgivaravgifter och att utfarda registerkort for
arbetstagare, nar foretaget redan i etableringsstaten omfattas av i huvudsak
jamforbara skyldigheter. En medlemsstat kan heller inte krdva att féretag
upprattar handlingar i den form som krévs i denna stat nar det krav som kan
beréttiga detta krav redan sékerstélls nar foretaget visar upp handlingar som
fors i enlighet med etableringslandets bestammelser. Daremot hindrar inte
artiklarna att en medlemsstat alagger foretag att halla anstallnings- och
arbetsrelaterade handlingar tillgangliga pa arbetsplatsen, eller atkomliga pa
angiven plats i vardstaten, eftersom detta & nddvandigt for att kontrollera att
vardstatens bestammelser foljs.

3.2 Egen analys

Rattspraxis kan saledes sammanfattas:

1. Huvudregeln ar att det &r utsdndarlandets reglering som géller. Genom
denna huvudregel ges utsandarlandet en mdgjlighet att dra nytta av den
fordel som laga loner och laga sociala formaner ger.

2. Det finns emellertid ett visst utrymme for vardlandet att bekdmpa social
dumpning med hjalp av bestimmelser som inte &r direkt
diskriminerande. En minimilonebestammelse ar ett typiskt exempel pa
indirekt diskriminering. Formellt sett géller i Rush Portuguesa samma
regler for franska och portugisiska foretag. Alla laglydiga franska
foretag betalar redan minimilén eller mer, medan portugisiska foretag
kan betala lagre 16ner och anda félja sitt lands lag. Ett krav pa att alla
arbetsgivare skulle betala minimilon skulle saledes drabba portugisiska
foretag mer an franska foretag.

Men da bekampandet av social dumpning &r ett allmant erkant
allméanintresse och en minimilon &r en andamalsenlig reglering, sa klarar
medlemsstaten en proportionalitetspréving.

% Forenade malen C-369/96 och C-376/96 Jean-Claude Arblade, Arblade & Fils SARL,
Bernard Leloup, Serge Leloup , Sofrage SARL (REG 1999, s 1-8453).
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Daremot skulle ett nationellt krav pa genomsnittslon inte klara en
provning eftersom ett avtal om genomsnittslon skulle innebéra att alla
arbetsgivare skulle tvingas att betala alla bertrda arbetstagare lika 16n.
Detta skulle utgora ett hinder for den fria konkurrensen och strider allt
for mycket mot huvudregeln att foretaget i utsandarlandet far dra nytta
av den lagre lénenivan.

Rush Portuguesa fortydligar alltsd hur en proportionalitetspréving enligt
artikel 49 ser pa detta omrade.
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4 Utstationeringsdirektivet

4.1 Direktivet 96/71/EG

Utstationeringsdirektivets tillkomst var en naturlig féljd av den praxis som
utvecklats vid EG-domstolen angaende vilka krav en medlemsstat kan stélla
pa utlandska arbetsgivare. Speciellt viktigt kan malet C 113/89 Rush
Portugesa anses vara, dar EG-domstolen faststallde att EG-rétten inte
hindrar medlemsstaterna att utstriacka sin lagstiftning eller kollektivavtal till
att galla dven dem som bara tillfalligtvis arbetar inom statens territorium.

1991 lade kommissionen fram ett direktivforslag som skulle alagga en
arbetsgivare som tillfalligt stationerar en arbetstagare i ett annat EG-land att
folja ett antal centrala arbetsrattsliga regler som galler i det land dar arbetet
utfors. Det framsta motivet tycks da ha varit att skapa klarhet i vilka
lagvalsregler som ska gélla da utstationerade arbetstagare utfor arbete i ett
annat EU-land.®> Tanken var att en "hard karna” av tvingande regler som
galler i vardlandet alltid iakttas av den utstationerande arbetsgivaren. Pa sa
sétt utgjorde direktivet ett led i stravan att forhindra s.k. social dumpning.
Under 1993 omarbetades forslaget. Forslaget var kontroversiellt och stoddes
av vissa lander, men kritiserades hart av de medlemsstater som hade de
lagsta arbetskraftskostnaderna.

1996 antogs det omarbetade direktivet om utstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahallande av tjanster med kvalificerad majoritet.
Direktivets lagvalsregler har foretrade framfér Romkonventionen
(direktivets ingress p.11 och Romkonventionen artikel 20). Direktivet ska
inte, enligt ingressens punkt 22, inverka pa den rattsliga regleringen i
medlemsstaterna vad galler ratten att vidta fackliga stridsatgarder for att
forsvara yrkesintressen.

Utstationeringsdirektivet kan s&gas ha flera syften. Forutom att reglera
vilket lands arbetsrattsliga lag som ska tillampas nér ett foretag placerar
anstallda for att tillfalligt utfora arbete i en annan medlemsstat, ar direktivet
aven ett led i strdvan att forhindra social dumpning. Detta skall emellertid
utforas pa ett sadant satt att den fria rorligheten for tjanster inte hammas och
en lojal konkurrens skapas dar respekten for arbetstagarnas rattigheter
uppratthélles.*

Basen for regleringsratten &r i enlighet med Romkonventionen att det ar
utsdndarlandets lag som ska galla for ett avtal. | enlighet med utslaget i
Rush Portuguesa far mottagarlandet inte en allman regleringsratt, utan har
mojligheten att utstrdcka kollektivavtal till att dven gélla utlandska foretag.
Déremot har medlemsstaterna 1 och med implementeringen av

% Eklund, Ronnie. SVJT 2000, nr 3, "Utstationering av arbetstagare”, sid. 260.
% Nystrém, Birgitta. EU och arbetsratten, sid. 138.
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utstationeringsdirektivet en skyldighet att inféra minimiregler om de é&r
mottagarland.

For att forhindra social dumpning ges medlemsstaterna mojligheten att
skapa regler for:

1. att astadkomma ett minimiskydd inom den héarda karnan for
utstationerade arbetstagare,

2. att ge medlemsstaterna en mojlighet att satta en sparr till skydd for
vardlandets arbetstagare och féretag och

3. att framja den fria rorligheten for tjanster inom gemenskapen.

For att framja den fria rorligheten har direktivet regler som: *

1. tydliggér hur lagval ska ske for arbetstagare som tillfalligtvis
arbetar i en annan medlemsstat an vanligtvis,

2. skapar majligheten for foretag att fa klara och forutsebara regler nar
de tar uppdrag i en annan medlemsstat,

3. forsdkrar att konkurrensneutralitet iakttas for gastande och
nationella foretag inom den harda karnan av &mnen och

4. motverkar social protektionism sa att foretag och lontagare i lander
med relativt lag standard far en mojlighet att utnyttja sina
konkurrensfordelar.

Enligt artikel 1 ska direktivet tillimpas pa foretag som é&r etablerade i en
medlemsstat och som i samband med tillhandahallande av tjanster Gver
grénserna utstationerar arbetstagare under en begransad period.

Enligt artikel 3 ska medlemsstaterna se till att de utstationerade
arbetstagarna garanteras arbets- och anstéllningsforhallanden i arbetslandet
som &r faststdllda i lag och /eller kollektivavtal eller skiljedomar som
forklarats ha allman giltighet enligt punkt 8, under férutséttning att de avser
byggverksamhet, pa foljande omraden:

- l&ngsta arbetstid och kortaste vilotid

- minsta antalet semesterdagar per ar

- minimilon, inklusive dvertidsersattning

- villkor for att stélla arbetstagare till férfogande sarskilt genom
uthyrning

- sakerhet, halsa och hygien pa arbetsplatsen

- skydd for gravida kvinnor och kvinnor som nyss fott barn samt for
barn och unga

- lika behandling for kvinnor och mén samt andra bestdmmelser om
icke- diskriminerande behandling

3" Sigeman, Tore. Lag och Avtal, 050318. "Yttrande om tillampning av artikel 234 EG”,
sid. 7. Denna del av direktivet ifragasatts av LO som menar att utstationeringsdirektivet ar
ett vanligt minimidirektiv, se kapitel 6.2.6.
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Artikel 3.4 stadgar att medlemsstaterna kan bestamma att man genom
kollektivavtal far gora undantag fran reglerna om minimilén om arbetet
varar kortare tid d4n en manad, med undantag for uthyrning. Vidare kan
landerna ange att undantag far beviljas fran reglerna om minimilén och
semester vid utstationering — inte heller har galler det uthyrningsfallet — om
arbetet ar av ringa omfattning (artikel 3.5).

| artikel 3.6 ar avsikten att forhindra ett kringgdende av reglerna om
utstationering. Utstationeringens varaktighet ska berdknas utifran en
referensperiod om ett ar, men i denna period ska dock aven inkluderas de
perioder som ndgon annan arbetstagare kan ha varit utstationerad for samma
arbete.

Enligt artikel 3.7 ska punkterna 1-6 i artikel 3 inte hindra tillampning av
arbets- och anstallningsvillkor som ar férmanligare for arbetstagarna.

| artikel 3.8. forklaras att med kollektivavtal eller skiljedomar som foérklarats
ha allmén giltighet menas sadana kollektivavtal eller skiljedomar som skall
foljas av alla foretag inom den aktuella sektorn eller det aktuella arbetet och
inom det aktuella geografiska omradet. Enligt preambel punkt 12 hindrar
gemenskapsratten inte medlemsstaterna fran att utvidga
tillampningsomradet for sin lagstiftning eller for kollektivavtal som har
ingatts mellan arbetsmarknadens parter, till att omfatta alla personer som
utfor avlonat arbete, ocksa tillfalligt, pa deras territorium, dven om
arbetsgivaren ar etablerad i en annan medlemsstat. Gemenskapsratten
forbjuder inte medlemsstaterna att med lampliga medel garantera att dessa
regler foljs.

Forbindelsekontor ska upprattas av medlemslanderna i syfte att genomdriva
direktivet (artikel 4). Dessa forbindelsekontor ska ge information om vilka
villkor enligt artikel 3 som galler vid en utstationering. Informationen ska
vara allmant tillganglig och varje medlemsstat maste underratta
kommissionen och andra medlemsstater om vilka forbindelsekontor som
utsetts.

Om direktivets bestammelser inte foljs ska medlemsstaterna vidta lampliga
atgarder (artikel 5). | synnerhet ska sorjas for att arbetstagarna eller deras
foretradare har tillgang till forfaranden for att sakerstalla skyldigheterna i
direktivet. For att kunna gora géllande rattighet som anges i artikel 3 ska
talan kunna véckas i1 det land dar arbetstagaren ar eller har varit
utstationerad. Detta ska dock inte hindra att talan vécks i annan stat i
enlighet med reglerna i internationella konventioner (artikel 7).
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5 Den svenska ratten

5.1 Den svenska arbetsrattsmodellen

Under industrialiseringens tidiga ar pa 1800-talet ingicks det fria arbetsavtal
mellan arbetsgivare och varje enskild arbetstagare. Arbetstagarna befann sig
i en utsatt position och sl6t sig samman i fackféreningar for att fa en tyngre
forhandlingsposition och darmed bli mer jamboérdiga med motparten. Aven
arbetsgivarna slot sig tidigt samman i en intresseorganisation, SAF.

Patryckningsmedlet for de fackliga organisationerna var att ldgga ner
arbetet, och kring sekelskiftet var antalet konflikter stort. For att fa slut pa
de manga konflikterna och de stora kostnader som dessa forde med sig, kom
parterna till insikt om att en reglering for att 16sa motséttningar och tvister
var nodvandig. |  Decemberkompromissen 1906 ingicks en
Overenskommelse mellan Landsorganisationen (LO) och Svenska
arbetsgivarorganisationen (SAF) som gav arbetsgivarna ratten att leda och
fordela arbetet samt att fritt anstalla och avskeda arbetskraft. LO & sin sida
fick ratten att bilda fackféreningar godtaget av arbetsgivarsidan, samt ratt att
teckna kollektivavtal med arbetsgivarna. Bada parterna var eniga om att
foreningsréatten inte fick krankas.

Motsattningarna mellan LO och SAF kulminerade i en storstrejk 1909 som
allvarligt skadade savél de stridande parterna som samhallet i stort. Efter
detta uppkom i riksdagen diskussioner om forslag till lagstiftning om
kollektivavtal och arbetsdomstol. Det drdjde emellertid till 1928 innan
riksdagen fattade beslut om detta. Huvudpunkterna i lagstiftningen om
kollektivavtal var att stridsatgarder inte fick vidtas under lI6pande tidsperiod,
och inte heller vidtas for att tvinga fram &ndringar i gallande avtal.

Lagen om arbetsdomstol skulle i fortsattningen avgora tvister om innehallet
I och tolkningen av kollektivavtal (rattstvister) och ersatte de tidigare
reglerna om central skiljendmnd. Den nya lagen medforde att rattstvister
inte langre fick foranleda stridsatgarder. Under hot om ytterligare
lagreglering ingick LO och SAF 1938 Saltsjobadsavtalet. |
Overenskommelsen reglerades bl. a en forhandlingsordning, uppségningar,
begransning av ekonomiska stridsatgarder och behandlingen av konflikter
rorande samhallsviktiga funktioner. Efter detta kom en period av relativ
stabilitet och lugn péa arbetsmarknaden. Det system for reglering av
arbetsmarknaden som vuxit fram i Sverige, d&r marknadens parter, for att
undvika lagstiftning i mesta mojliga man, istallet forsokte losa tvister genom
diskussioner och dverenskommelser, kom att kallas den svenska modellen.
Denna modell har kommit att bli en forebild i méanga lander.®® Idag
berdknas kollektivavtalen tacka éver 90 % av de anstdllda pa den svenska
arbetsmarknaden.

% Andersson, Anderz, m fl. Arbetsratt, sid. 10-11.
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Arbetsmarknaden regleras saledes i Sverige, vad avser léner och
anstallningsvillkor, av arbetsmarknadens parter genom rikstdckande
kollektivavtal, medan andra delar av arbetsmarknaden regleras i lag, t.ex.
arbetsmiljon. | den svenska arbetsrattsliga modellen, avtalsmodellen, har
kollektivavtal som rattskalla spelat en stor roll.> | stor utstrackning har det
overlatits till parterna pa arbetsmarknaden att sjalva reglera forhallanden
och villkor i arbetslivet. Dessa har aven haft en gemensam onskan att hélla
lagstiftning ifran arbetsmarknaden, och lagstiftning forekommer saledes
endast inom begransade omrdden. Genom den s.k. nya arbetsrattens
inforande pa 1970-talet da flertalet arbetsrattsliga fragor reglerades i
lagstiftning skedde dock en stor férandring. Den inférda lagstiftningen ar
emellertid i manga avseenden dispositiv eller semidispositiv och tillater att
regler med avvikelse fran lagen tas in i kollektivavtal. En stor del av
reglerna forutsatter preciseringar, kompletteringar och anpassning genom
regler i kollektivavtal, och delar av den enskilda anstallningsratten ar inte
alls reglerad i lag.

En central del i kollektivavtalssystemet dr det tudelade
arbetsfredssystemet.*® Forsta delen ar ett forhandlingssystem som framfor
allt tar sikte pa forhandlingar i syfte att inga kollektivavtal. |1 dessa
sammanhang &r det tillatet att vidta stridsatgarder, ratten att vidta
stridsatgarder har i Sverige grundlagsskydd i RF 2:17 och ratten far bara
inskrdnkas genom lag eller avtal, men forfarandet vid inledandet av
stridsatgarder ar noga reglerat och institutionaliserat. Den andra delen ar ett
arbetsfredssystem med syftet att garantera att den lag- eller avtalsstadgade
fredsplikten under géllande avtal foljs, och &ven denna del av
arbetsfredssystemet &r noga reglerad. Mellan parter som ar bundna av
kollektivavtal rader fredsplikt, och motsatsvis rader saledes inte fredsplikt
om parterna inte &r bundna av kollektivavtal. Sadant tillfalle kan exempelvis
vara att avtal inte ar inganget eller att avtalet 16pt ut, och férhandlingar kan
da foras under hot om stridsatgarder.

Ett kollektivavtal kommer till genom férhandlingar mellan arbetsgivare- och
fackforbund inom respektive branschomrade och dessa avtal blir sedan
bindande for alla foretag och verksamheter som &r medlemmar i
arbetsgivarforbundet. Foretag som inte & medlemmar i ett
arbetsgivarforbund kan likval bli bundna av kollektivavtalet, om den
fackliga organisationen tecknar ett s.k. hdngavtal med foretaget. Hangavtal
hanvisar normalt till rikstdckande branschavtal. Enligt svenska rattsprinciper
tillampas ett kollektivavtal pa samtliga anstallda, medlemmar saval som
oorganiserade, inom det omrade avtalet tacker. Att ingangna kollektivavtal
sedan efterlevs kontrolleras av arbetsmarknadens parter. Tvister om hur lag
eller avtal ska tolkas avgors i sista hand av AD.

% Nystrom, Birgitta. "Kollektivavtalets stallning i EG” ur Studier i arbetsratt, Festskrift till
Tore Sigeman, sid. 303.

0 Bruun, Niklas. ”Den nordiska modellen for facklig verksamhet” ur Den nordiska
modellen, Fackféreningarna och arbetsrétten i Norden — nu och i framtiden, sid. 54.
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P4 den fackliga sidan har vilket fack som &ger ratten att teckna
kollektivavtal vid flera tillfallen varit en kampfraga dar den starkaste parten
vunnit. Som exempel pa detta kan namnas konflikterna mellan LO och
syndikalisterna, och mellan kommunal och transportarbetarfacket under 70-
talet, och nu senare pa sent 80-tal Britannia-konflikten, dar
hamnarbetareforbundet ville teckna kollektivavtal for en filippinsk
beséttning som var bundna av ett kollektivavtal mellan den tyska redaren
och en filippinsk fackforening.

Arbetsratten i manga andra lander i Europa ar betydligt mer individuellt
inriktad, och de nationella rattsordningarna avviker mycket fran varandra.*
De romansk-germanska (kontinentala) réttsordningarna kénnetecknas av
ganska omfattande arbetsréttslig lagstiftning med minimiskydd och
rattigheter for den enskilde arbetstagaren medan det i de anglosachsiska
ldnderna (Storbritannien och Irland) i stort sett saknas arbetsrattsliga regler i
lagstiftning och kollektivavtalen &r i stort sett inte rattsligt bindande. Ofta ar
det statliga myndigheter som har huvudansvaret for att dvervaka att reglerna
foljs, och inte som i Sverige dar detta ansvar avilar de fackliga
organisationerna. De fackliga organisationerna organiserar ofta endast en
minoritet av arbetstagarna.

5.2 Lex Britannia

5.2.1 Britannia-malet

1989 slog AD i Britannia-mélet” fast att stridstgarder i syfte att
astadkomma ogiltiga kollektivavtal ar otillatna enligt svensk lag (42 §
MBL). AD uttalade &ven i domen att 42 § MBL é&r tillamplig &ven till
forman for fredsplikt som féljer av utlandsk lag. Detta fick till foljd att
mojligheten att angripa redan befintliga kollektivavtal kraftigt begransades.

Malet géllde ett bekvamlighetsflaggat tyskagt containerfartyg, JSS
Britannia, registrerat i Cypern och med filippinsk beséttning, som anlopt
hamn i Goteborg. Den filippinska beséttningen avlionades i enlighet med ett
kollektivavtal mellan redaren och en filippinsk fackférening. Fartyget
utsattes for stridsatgarder fran Sjofolksforbundet och
Transportarbetareforbundet med krav pa att befalhavaren for rederiets
rakning skulle underteckna ett ITF-avtal*®. Kraven som stilldes av

*- Bruun, Niklas. ”Den nordiska modellen for facklig verksamhet” ur Den nordiska
modellen, Fackféreningarna och arbetsratten i Norden — nu och i framtiden, sid. 299.

2 AD 1989 nr. 120.

*3 Internationella Transportarbetarfederationen, foretrader transportarbetare i dver 140
lander. Ett ITF-avtal bestar av ett flertal kontraktshandlingar och kan narmast liknas vid ett
avtalspaket. Bade ITF och SEKO anges i dokumenten som parter for arbetstagarsidan.

ITF grundades 1896 av representanter fran Belgien, Frankrike, Holland, Sverige, Tyskland
och USA. Federationen har sitt sate i London, och fyller saval en facklig som politisk
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Sjofolksforbundets och ITF:s bada representanter vid besoket ombord pa
Britannia i Goteborgs hamn var att ett ITF-avtal och nya enskilda
anstéllningsavtal skulle tecknas i stallet for de befintliga avtalen for
fartygets besattning. Redaren sattes i blockad av fackfdreningarna da han
véagrade teckna ett nytt avtal med ITF med héanvisning till att beséttningen
redan omfattades av kollektivavtal mellan rederiet och en fackforening pa
Filipinerna, samt att stridsatgarder mot en kollektivavtalsbunden
arbetsgivare var otillaten enligt flaggans lag.

Utgangspunkten for AD:s resonemang i domen var forbudet i 418 1 st.
punkt 2 MBL som innebar ett forbud for den som bunden av ett
kollektivavtal att vidta stridsatgarder som syftar till att astadkomma en
andring av avtalet.  Stridsatgarden fanns i AD vara otilliten med
motiveringen att 42 § forhindrar en sadan stridsatgard dven for en
utomstaende organisation om den syftar till att undantranga ett redan
géllande kollektivavtal. Enligt AD:s uppfattning ska 428 tillampas aven nar
ett sadant avtal har traffats i utlandet och saledes féljer utlandska
arbetsrattsliga regler. Genom denna dom etablerades en rattsprincip —
Britanniaprincipen - som innebdr att fackliga organisationer, oavsett om de
ar kollektivavtalsbundna eller ej, ska respektera kollektivavtal som annan
organisation redan traffat med en arbetsgivare. Saledes far de inte vidta
stridsatgard i syfte att undanrdja eller andra inganget kollektivavtal, oavsett
om det forsta avtalet tecknats i Sverige eller utomlands.**

5.2.2 Lagandring 1991- Lex Britannia

Fackforeningarna sympatiserade inte med domstolens utslag. Kraftiga
protester hordes framst fran Svenska Sjofolksforbundet som fick stod av det
ovriga LO-kollektivet och TCO. De argumenterade for att man inte langre
skulle ha mojligheten att vidta stridsatgard for att tillforsédkra utlandska
arbetstagare, som utfér arbete hdr i landet, motsvarande loner och
anstallningsvillkor som svenska arbetstagare om det for dem fanns ett
kollektivavtal inganget i hemlandet. Genom detta riskerade konkurrensen pa
den svenska arbetsmarknaden att snedvridas och att detta skulle leda till
social dumpning.

1991 resulterade kritiken i att det i 42 § tillférdes ett nytt tredje stycke.
Genom detta infordes ett undantag i forhallande till bestammelsen i forsta

funktion. Organisationen leder pa det internationella planet kampanjen mot de
bekvamlighetsflaggade fartygen.

”ITF Standars Collective Agreement” utgdr ett av ITF ensidigt utarbetat standarddokument
som reglerar beséttningens anstallningstid, arbetstider, I6ner och 6vriga
anstallningsférmaner. Lonerna satts ensidigt av ITF utan férhandlingar med
arbetsgivarsidan Istéllet fér férhandlingar anvander man sig av en metod som vager
samman lonenivaerna i 12 europeiska sjofartlander. Pé sé sétt erhalls ett medeltal som
sedan laggs till grund for avtalets I6neskalor. Dessa loneskalor kommer saledes att ligga
mycket nara de vasteuropeiska nivaerna. (Kalla: Schelin, Johan. Bekvamlighetsflagg och
arbetsforhallanden, sid. 414 ff.)

* Schmidt, Folke. Facklig arbetsritt, sid. 233 ff.
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stycket om forbud mot att anordna olovlig stridsatgard. Undantaget innebéar
att stridsatgarder for att uppna kollektivavtal eller undantranga ett utlandskt
kollektivavtal far vidtas mot utlandska foretag som saknar sadan anknytning
till Sverige att MBL:s regler &r tillampliga. Vidare infordes tva nya
bestammelser, 25 a och 31a88, vilka séger att ett kollektivavtals om
tillkommit efter stridsatgard och ar ogiltigt i enligt utlandsk ratt anda ar
giltigt i Sverige om stridsatgarden &r tillaten har samt att ett kollektivavtal
som traffats enligt MBL galler fore ett tidigare kollektivavtal som MBL inte
ar tillampligt pa. Detta kom att kallas Lex Britannia. Lagen — som ingar i
medbestammandelagen och omfattar tillfalligt arbete i Sverige utfort av
utlandska foretag — innebdr att svenska fackliga organisationer har ratt att
vidta fackliga stridsatgarder mot ett foretag eller arbetsplats om det till
Sverige kommer ett gastande entreprenadforetag som inte har nagot svenskt
kollektivavtal med de anstallda. Det finns da inget hinder for en svensk
fackforening att genom stridsatgarder framtvinga ett avtal med svenska
villkor om man anser att social dumping féreligger. Denna ratt har den
fackliga organisationen &ven om man inte har nagra medlemmar pa den
aktuella arbetsplatsen, och daven om det finns ett giltigt kollektivavtal fran
foretagets eller arbetskraftens hemland. Skulle det daremot finnas ett giltigt
svenskt kollektivavtal med de anstéllda ar det de vanliga reglerna i lagen om
medbestdmmande i arbetslivet, MBL, som galler.

5.3 Utstationeringslagen (1999:678)

En helt ny lag om utstationering av arbetstagare inférdes den 16 december
1990. Lagen galler alla utlandska arbetsgivare som tillfalligt utstationerar
anstallda i Sverige. For lagens tillamplighet forutsétts pa samma satt som i
direktivet att arbetsgivaren tillnandahaller tjanster 6ver granserna och att det
foreligger ett anstallningsforhallande.

Lagen behandlar vilka formaner gastarbetare ska ha nar de tillfalligt arbetar
I annat land. Enligt lagen ska arbetsgivare tillampa dessa tvingande
formaner i forhallande till utstationerade arbetstagare. Lagen reglerar bade
det fallet att en svensk arbetsgivare utstationerar arbetstagare till andra
lander och att utstationerade arbetstagare kommer till Sverige fran andra
lander.

Enligt 58 skall en arbetstagare ha ratt till vissa formaner i Sverige oavsett
vilket lands lag som i Ovrigt ska tillampas pa anstéllningsavtalet. En
arbetsgivare som utstationerar arbetstagare till Sverige ska tillampa féljande
bestammelser:

reglerna om semesterférmaner i semesterlagen

reglerna om formaner i foraldraledighetslagen
jamstélldhetslagens regler om férbud mot kénsdiskriminering
diskrimineringsférbuden i de olika diskrimineringslagarna
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Dessutom galler for allt arbete som utfors i Sverige arbetsmiljélagen,
arbetstidslagen och vissa regler i arbetsférmedlingslagen.

Vidare har det klargjorts att reglerna om grundlaggande réttigheter i MBL,
sasom forenings- och forhandlingsrattsreglerna, ocksa galler vid
utstationering. Om det finns regler som kan betraktas som internationellt
tvingande, som exempel har ndmnts saklig grund for uppsagning i LAS, kan
dessa bli géllande mellan internationella parter, men det &r annu oklart vilka
regler som har denna karaktér.

Arbetarskyddsstyrelsen ska enligt 98 ha forbindelsekontor i Sverige, som
ska ge information om vilka kollektivavtalsvillkor som kan bli tillampliga
vid en utstationering till Sverige och ocksa informera utlandska arbetsgivare
om det svenska kollektivavtalssystemet.

Enligt 108 far talan véckas enligt de regler som galler enligt lag om
rattegang i arbetstvister.

Vart att notera ar att lagen inte innehaller nagra regler om vilka l6nevillkor
som ska tillampas. | forarbetena till lagen har man utgatt fran att direktivet
inte tvingar medlemsstaterna att reglera om minimiléner. Enligt
tankegangarna bakom direktivet ska social dumpning motverkas, och vapnet
mot detta ar i Sverige Kkollektivavtalet. Lagstiftaren utgar fran att
arbetstagarorganisationerna ser till att kollektivavtal kommer att gélla for de
utlandska arbetsgivare som utstationerar arbetstagare till Sverige.

Om det daremot finns béattre formaner i arbetstagarens anstallningsavtal eller

om utstationering sker till ett land som har béttre formaner for
utstationerade, ska arbetstagaren fa ta del av dessa battre formaner.
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6 Vaxholmsfallet

6.1 Handelseforloppet

I Vaxholmsfallet uppstod en tvist mellan det lettiska foretaget Laval un
Partneri Ltd, som i juni 2004 utstationerat lettiska byggnadsarbetare till ett
bygge i Vaxholm, och Svenska Byggnadsarbetareférbundet (Byggettan).
Byggettan ville i stort sett samtidigt som det lettiska foretaget paborjade
bygget att foretaget skulle inga kollektivavtal med Byggnads. Laval var vid
denna tiden inte bundet av kollektivavtal, men ett sadant ingicks i september
mellan Laval och det lettiska byggnadsarbetareférbundet.

| oktober varslade Byggnads om stridsatgarder frdn och med november.
Atgarderna avsag total arbetsnedlaggelse och strejk, samt blockad av alla
berorda arbeten och arbetsplatser fran samma datum. Stridsatgarderna
inleddes den 2 november och Elektrikerférbundet inledde sympatiatgarder
den 3 november.

Den 7 december lamnade Laval in en stamningsansdkan till AD och yrkade
att Byggnads stridsatgarder skulle forklaras olovliga och skulle havas, samt
att AD genom ett interimistiskt beslut for tiden tills tvisten avgjorts skulle
forklara att arbetstagarparterna ar skyldiga att hava stridsatgarderna. Laval,
argumenterade for att stridsatgarderna mot det lettiska foretaget var ett brott
mot EG-ratten. | sina yrkanden begarde de att AD skulle begéra ett
forhandsavgorande fran EG-domstolen pa frdgorna om Byggnads avtalskrav
och stridsatgarder mot det lettiska foretaget var forenliga med
utstationeringsdirektivet och fordragets artikel 12, som foérbjuder
diskriminering pa grund av nationalitet, och artikel 49 om fri rorlighet for
tjanster.* Bolaget anforde att det redan foreligger ett lettiskt kollektivavtal.
Enligt svensk lag, Lex Britannia (MBL 428) &r detta inget hinder mot att
fackforeningen vidtar stridsatgard for att undantranga det utlandska avtalet.
En svensk arbetsgivare daremot skulle i motsvarande situation vara
skyddad. Det lettiska foretaget havdade att eftersom de redan var bundna av
ett kollektivavtal i Lettland forhindrade detta avtal bolaget att inga avtal
med en ny organisation. Foretaget erbjod sig att teckna ett avtal om en
ersattning till byggnadsarbetarna pa 109 kr i timmen som de ansag vara
minimilén, men Byggnads kravde granskningsarvoden och en timlén som
motsvarar snittlonen i Stockholm — 145 kr.

Under december 2004 vénde sig den lettiska regeringen till kommissionen
och anmélde den svenska regeringen for fordragsbrott och hdvdade dar att
svenska MBL strider mot EG-fordraget och dess férbud mot diskriminering
pa grund av nationalitet.

** Lag och Avtal, nr 3— Aktuellt, 2005-03-23.” Fér och emot att AD frégar EG-domstolen”,
sid. 6-7.
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AD avslog i ett interimistiskt beslut den 22 december 2004 Lavals yrkande
att stridsatgarderna skulle anses olovliga och darfor havas.*® Efter detta
beslut inleddes sympatiatgarder i januari 2005 av Fastighetsanstélldas
forbund, Handelsanstalldas foérbund, Industrifacket, Metall, Skogs- och
trafacket, Transportarbetareférbundet samt HTF.

Samma dag som AD:s interimistiska beslut meddelades lade Laval ner
arbetet i Vaxholm och de lettiska byggnadsarbetarna akte hem. Vaxholms
kommun har darefter havt kontraktet med Laval.

Laval begérde i januari 2005 resning i Hogsta Domstolen, med yrkandet att
AD:s beslut skulle undanrdjas da beslutet var uppenbart felaktigt och att
stridsatgarderna darmed skulle upphavas. Laval yrkade vidare att HD skulle
vanda sig till EG-domstolen och begéra ett férhandsavgérande. HD avslog
den 24 februari Lavals resningsansékan.*’

AD holl huvudférhandling i malet den 11 mars 2005 och meddelade den 29
mars ett beslut om att begéra in férhandsavgorande fran EG-domstolen.*®

6.2 Parternas argumentation

6.2.1 Exklusiv kompetens

Fran Byggnadsarbetareforbundets sida menade chefen fér LO-TCO:s
rattsskydd, Dan Holke, att malet handlar om huruvida de fackliga
stridsatgarderna mot Laval var lovliga eller inte enligt svensk ratt — inget
annat.*® Enligt Holkes mening strider inte stridstgarderna mot EG-ratten
eftersom det inte ingar i EG:s kompetens att reglera stridsatgarder. Som stod
for detta aberopade han att for att EU skall ha behdrighet pa ett visst omrade
maste det framga av EG-fordraget. Sa ar inte fallet, menar han, betraffande
ratten till stridsatgarder. Tvartom anges uttryckligen i artikel 137 punkt 5 i
EG-fordraget att ratten till stridsatgarder inte regleras av EG-ratten.

Laval & sin sida havdade att artikel 137 (5) i EG-fordraget endast begransar
Radets lagstiftningsmajligheter och inte inverkar pa huruvida domstolen kan
préva fragor om 16n, stridsétgarder m.m.* | stéllet menade de att:

"EG-domstolen har en suverdn rétt att préva allt som hindrar den fria
rorligheten for tjanster....stridsatgarder kan vara ett hinder.... [Den fria]
rorligheten for tjanster liksom 6vriga friheter &r fordragets kérna och har en

*® AD:s beslut nr. 111/04, mal nr. A 268/04, interimistiskt forordnande, 2004-12-22.
*HD mal © 82-05, "Resning och klagan éver domvilla”.

*8 AD:s beslut nr. 49/05, mal nr. A 268/04, inhamtande av férhandsavgérande fran EG-
domstolen, 2005-04-29.

* Lag och Avtal nr 3- aktuellt, 2005-03-23. "For och emot att AD fragar EG-domstolen”,
sid. 6-7.

*0 EImér, Anders och Agell, Martin. Lag och Avtal, nr 3, 2005-03-23, ”Sverige kan inte
kringga direktivet med otillatna krav”.
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utomordentligt stark stallning. Nagot motsvarade skydd for stridsatgarder
finns inte i EG-rétten”.

| doktrin har Eklund uttalat sig pa ett sitt som ger stod for Holkes
uppfattning. Eklund séger att:

“EG saknar behorighet att reglera frdgor som ror bland annat 16n och
stridsatgarder enligt artikel 136 (6) i fordraget, [darfor ar det] svart att
forsta hur det dver huvud taget ar mojligt att havda att svenska regler om
stridsatgarder skulle strida mot EG-ratten med tanke pa att EG-ratten

. 5 51
saknar regler i dessa fragor”.

| stéllet menar han att det ar subsidiaritetsreglerna och darigenom den
nationella ratten som avgor fragor om stridsratt.

Jag har inte kunnat finna att Eklund far stod for sin uppfattning av nagon
annan. | det rattsfall dar fackliga stridsatgarder provats, kommissionen mot
Frankrike®?, handlade det om &tgarder som var olagliga aven enligt intern
fransk ratt. | malet hade franska bonder under ett tiotal ar hindrat lastbilar
med importerad frukt och gronsaker, forstort laster, misshandlat chaufforer,
hotat grossister och handlare och liknade. Frankrike medgav att man fran
myndigheterna inte ingripit mot missforhallandena. Domstolen fann att
Frankrike haft lang tid pa sig att vidta lampliga atgarder for att hindra
bondernas vandalism och forhindra att de upprepades, men uppenbarligen
inte gjort detta. EG-domstolen fann saledes att Frankrike gjort sig skyldig
till brott mot den fria rorligheten for varor (artikel 30) samt den
lojalitetsplikt som aldgger medlemsstaterna att vidta lampliga atgarder for
att sékerstalla att de skyldigheter som foljer av fordraget fullgors (artikel
10), genom sin underlatelse att forhindra att enskilda hindrar den fria
rorligheten for frukt och gronsaker.

6.2.1.1 Egen analys
Malet handlar i sak om Rush Portuguesa och utstationeringssituationen.

Fran rattsfallet Kommissionen mot Frankrike kan man inte dra en direkt
parallell till lagliga stridsatgérder, nagot som aldrig prévats i EG-domstolen.
Det dr majligt att EG-domstolen ar sa forsiktig att man undviker att préva
lagliga stridsatgarder fran fackforeningens sida och saledes inte heller
kommer att prova detta i Vaxholmsfallet. Det ar emellertid mer troligt att
man kommer att prova malet i sak pa samma sétt som man gor pa andra
omréaden som praglas av exklusiv kompetens. >3

5! Eklund, Ronnie. Lag och Avtal, nr 1, 2005, “EG har inga regler om 16n och
stridsatgarder”.

°2 Mal 265/95 kommissionen mot Frankrike (REG 1997, s 1-6959).

>3 Se kapitel 2.1.1.
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6.2.2 Direkt diskriminering

Grundlaggande i forbudet mot diskriminering &r att alla fysiska och
juridiska personer fran annan medlemsstat ska behandlas pa samma satt som
det egna landets medborgare och foretag. En direkt diskriminerande atgard
kan bara rattfardigas av nagot av de undantag som gemenskapsratten
medger.

Jag har inte funnit att nagon av parterna i Vaxholmsmalet havdar att det
skulle vara ett fall av direkt diskriminering.

6.2.3 Auvsiktlig indirekt diskriminering

Dold avsiktlig diskriminering utgdr en form av indirekt diskriminering.
Detta ar en form av indirekt diskriminering som EG-rétten ser extra
allvarligt pa, eftersom atgarden i ett sadant fall har ett lika diskriminerande
syfte om vid en direkt diskriminering. Dold avsiktlig diskriminering utgors
av en regel som &r skenbart nationalitetsneutral men som har till syfte att
skydda den egna nationens medborgare. Som ett exempel pa en sadan regel
kan namnas Ugliola -fallet>, i vilket en italiensk arbetstagare, verksam i
Tyskland, protesterade mot en tysk lag dar anstéllningstryggheten baserades
pa anstéllningstiden, och i denna anstéllningstid inraknades tid for utford
militartjanst. Lagen gallde dock endast militartjanst utférd i Bundeswehr,
trots att man fran tysk sida menade att arbetstagarnas nationalitet var
ovidkommande. Domstolen kom till slutsatsen att Tyskland hade skapat en
orattfardig restriktion genom att indirekt infora diskriminering till fordel for
endast de egna medborgarna, eftersom kraven pa utford militartjanst i
Bundeswehr klart mycket lattare kunde uppfyllas av betydligt fler tyska
medborgare &n av icke-medborgare. >

Det lettiska foretaget menar att mélet ar ett fall av indirekt diskriminering. *°
Bolaget havdar inte uttryckligen i malet att det galler formen indirekt
avsiktlig diskriminering, men av argumentationen nedan kan man sluta sig
till att det ar detta bolaget menar.

Bolaget havdar att de lettiska kollektivavtal, som bolaget &r bundet av, ar
giltiga enligt lettisk ratt och de riskerar att undantrangas av stridsatgéarderna.
En svensk arbetsgivare som ar bunden av ett kollektivavtal skyddas mot
stridsatgarder med krav pa kollektivavtal som syftar till att undantranga ett
redan befintligt kollektivavtal enligt 42 § forsta stycket MBL. Enligt 42 §
tredje stycket MBL berdvas utldandska arbetsgivare det skydd som svenska
arbetsgivare har. Enligt Laval medfor detta att olika regelsystem betraffande
fredsplikt galler, beroende pa om stridsatgarderna riktas mot en svensk eller

> Mal 15/69, Wirrttembbergische Milchverwertung —Siidmilch-AG mot Salvatore Ugliola
(REG 1969, s 363).

> Craig and De Burca, EU-Law, sid. 715-716. | min dversattning.

*®AD:s beslut nr. 49/05, mal nr. A 268/04, inhdmtande av férhandsavgérande fran EG-
domstolen, 2005-04-29.
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en utlandsk arbetsgivare och detta rattslage innebér diskriminering p.g.a.
nationalitet.

| betankandet® infor regeln i MBL om Lex Britannia 6ppnar Ryman for
mojligheten att det skulle vara ett fall av indirekt avsiktlig diskriminering.
Dér skriver Ryman att:

”(D)et gar darfor inte att komma bort ifrén att i den del Lex Britannias syfte
ar att oka de fackliga organisationernas majligheter att paverka villkoren
for arbete i Sverige, tar lagstiftningen nira nog uteslutande sikte pa de
utlandska foretagens verksamhet har i landet™. Lagstiftningen innebar
darmed i praktiken ocksd att de utlandska foretagen sarbehandlas i
forhallande till de svenska. MBL skyddar en svensk arbetsgivare som
ingatt ett kollektivavtal mot att en utomstdende organisation vidtar
stridsatgarder i syfte att undanroja avtalet, medan en utlandsk arbetsgivare
som tillfalligt ar verksam har i landet och som traffat kollektivavtal med sin
utlandske motpart far angripas i det syftet. Om man vid en réttstillampning
anlagger ett strikt formellt synsétt ar det mojligt att komma fram till att Lex
Britannia star i strid med EES-avtalets forbud mot diskriminering pa grund
av nationalitet. Eftersom sarbehandlingen grundas pa ett till synes
nationalitetsneutralt kriterium - MBL:s tillampningsomrade - skulle det
vara fraga om en indirekt eller dold diskriminering. Det kan inte uteslutas
att EG- eller EFTA-domstolen skulle anlagga ett sadant formellt synsatt,
och vid en sadan bed('jmnirgg blir det nddvandigt att upphava eller pa nagot

satt andra Lex Britannia”.

Trots detta kom han dock fram till slutsatsen att regleringen mest sannolikt
inte strider mot EG-ratten.

Sigeman delar Rymans tveksamhet. Han menar att Lex Britannia kan vara
diskriminerande enligt EG-ratten, och att "regeln i vissa fall kan tankas sta i
strid med EG:s férbud mot diskriminering p& grund av nationalitet.®

Nystrom tycks tamligen saker pa att regeln ar avsiktligt diskriminerande och
menar att Lex Britannia formodligen inte skulle std sig EG-domstolen.
Hon menar att det kan strida mot principen om fri rorlighet att tilltvinga sig
nationella kollektivavtal.

6.2.3.1  Egen analys

Nar det ska avgoras om Lex Britannia star i strid med den for EG-ratten
grundlaggande fria rorligheten, blir den stora fragan i sammanhanget
huruvida det ar nationaliteten pa avtalet som &r avgérande for giltigheten av
detta. Rent formellt innebér ett svenskt kollektivavtal att fredsplikt rader,
medan ett utldndskt kollektivavtal inte innebé&r ett motsvarande skydd. Hade

5" Ds 1994:13, Lex Britannia, Utredningsmannen Sven-Hugo Ryman

%8 Min kursiv.

> A.a. sid. 333.

% Sigeman, Tore. Lag & avtal, 2004-12-16, Ur Elisabeth Ornerborg “Tre professorer om
Vaxholmskonfliktens konsekvenser”, sid. 6-7. Bruun ger stod fér argumentet se Bruun,
Niklas, Ibid.

®1 Nystrém, Birgitta. Ibid.
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MBL varit tillampligt pa det lettiska avtalet hade vidtagna stridsatgarder i
syfte att konkurrera ut detta varit olovliga. Nu ar undantagsregeln i tredje
stycket tillkommen just med tanke pa utlandska avtal som MBL inte &r
tillamplig pa, och innebar sledes en sarbehandling av utlandska foretag.

Ryman Oppnar upp for att denna sarbehandling skulle kunna vara ett fall av
indirekt eller dold avsiktlig diskriminering. L&gg marke till Rymans
formulering att den svenska rattsregeln “’néara nog uteslutande™ tar sikte pa

de utlandska foretagens verksamhet”.®?

I Vaxholmsfallet &r fackets krav att ett svenskt kollektivavtal ska tecknas.
Det &r inte fraga om vissa avtalsvillkor eller nivaer, utan om ett helt svenskt,
nationellt, avtal.

Lon dr ett sadant nationsneutralt kriterium som vid utstationering av
arbetstagare fran lander med lagre loner typiskt sett slar hardare mot det
utlandska foretaget &n mot motsvarande svenska foretag. Detta &r ett
exempel pa vanlig indirekt diskriminering, dar de sociala skélen ges stort
utrymme och dar normala fackliga stridsatgarder godkanns om inhemska
och utlandska féretag behandlas lika i en likvardig situation.®

Tank er att ett lettiskt kollektivavtal gav Ionen 109 kr i timmen. Ett sadant
avtal skulle inte ge fredsplikt. Om foretaget daremot skulle underteckna det
centrala avtalet med Byggnads kommer fredplikt att rada till I6nen 109 kr i
timmen. Detta medfor att det nationalitetsneutrala kriteriet 16n inte &r det
avgorande, utan istallet &r det avgorande vilket kollektivavtal som givit
denna I6n. Endast avtal med Svenska Byggnadsarbetareforbundet eller
andra svenska fackforeningar kan ge fredsplikt.

Aven om Ryman skulle ha ratt i att definitionen av MBL:s
tillampningsomrade ar tillrackligt nationalitetsneutralt for att utgora indirekt
diskriminering, ar &ndd nationalitetskriteriet sa framtradande i
Vaxholmsfallet att det sa fall kan bli frdga om dold avsiktlig diskriminering
och inte vanlig indirekt diskriminering.

Jag delar alltsd Nystroms uppfattning om att 428 MBL gor nationalitet till
ett sa framtradande kriterium att problem med EG-ratten kan uppsta.

Vaxholmsfallet liknar Ugliolafallet pd sa satt att lagstiftningens
bakomliggande syfte ar att géra atskillnad mellan de egna medborgarna och
utlandska medborgare. EG-domstolen ser extra strangt pa atgarder vidtagna
av en medlemsstat till fordel fér de egna medborgarna.

Jag kan inte se att ndgot av de framforda argumenten for att forsvara Lex
Britannia skulle kunna forklara en avsiktlig indirekt diskriminering.

%2 Se kapitel 6.2.3.
%3 Se kapitel 6.2.4.
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6.2.4 Proportionalitetsprovning  vid  vanlig  indirekt
diskriminering pa grund av nationalitet

Fran fackforeningens sida havdar man att det 6verhuvudtaget inte foreligger
nagon form diskriminering alls. Byggnads och avdelningen har inte kravt
nagra sarregler for bolaget. Tvartom var Byggnads krav pa Laval, enligt
Holke och Hamskar®, att de skulle teckna exakt samma kollektivavtal som
Byggnads tecknar med svenska arbetsgivare, och Byggnads krav innebar
saledes att utlandska arbetsgivare behandlas pa exakt samma sétt som
svenska och har som syfte att utlandska arbetstagare ska fa samma I6n och
anstallningsvillkor som svenska.®® Det kan darfér inte vara frdga om
diskriminering p.g.a. nationalitet. Det ar istallet fraga om en ren
likabehandling. Darfor menar facket att stridsatgarderna inte strider mot
artikel 12 och 49 i EG-férdraget eller mot utstationeringsdirektivet.

Om det vid en objektiv granskning framstar som att en regel eller atgard
anda slar hardare mot utlandska foretag an svenska foretag kan det vara
fragan om en vanlig indirekt diskriminerande atgard. Om det skulle visa sig
att kravet pa svenska kollektivavtal skulle vara en vanlig indirekt
diskriminerande regel kan det saledes anda vara tillatligt. Kraven for att en
indirekt diskriminerande atgard ska godtas ar att atgarden verkligen har
godtagbara syften, och att dessa ar proportionella i forhallande till den nytta
som regleringen ger, samt att diskrimineringen inte &r avsiktlig utan istéllet
endast blir en olycklig bieffekt av atgarden.

Undantag far goras fran huvudregeln i artikel 49 om den fria rorligheten
under forutsattning att det tjanar ett allméanintresse, och att bek&mpa social
dumpning &r ett sddant av EG-domstolen godkant allménintresse. Ryman
bekraftar detta nar han menar att anledningen till att Lex Britannia anda inte
strider mot EG-ratten ar att syftet med lagstiftningen ar att férhindra social
dumpning och att: “detta &r ett allménintresse som accepteras inom EES-

ri;itten”.66

Ett andra krav for att godta en indirekt diskriminerande atgard eller krav ar
att detta drabbar alla berdrda lika. Niklas Bruun skriver:

Fri rorlighet for tjanster innebar inte endast ett férbud mot diskriminering,
det innebar ocksd ett forbud mot att pd olika satt administrativt eller
kostnadsmassigt  forsvara tjansteutbudet for utlandska aktorer i
medlemsldnderna. Ett allmanintresse, som malet att skydda arbetstagarna,
kan dock gora det tillatligt att stalla krav som forsvarar
tjnsteentreprendrernas verksamhet, under forutsattning att dessa drabbar
samliga aktorer pA marknaden lika.” ®’

% Ingemar Hamskar ar TCO:s chefsjurist.

% Holke, Dan, och Hamskar, Ingemar. Lag och Avtal 2005-01-28, “EG-ratten forbjuder
inte fackliga stridsatgarder”.

% Ds 1994:13, Lex Britannia, sid. 363.

% Bruun, Niklas. EU och arbetsratt nr. 4, 2001, "Regler om fri rérlighet for arbetstagare
inte tillampliga vid utstationering”. Artikeln behandlar fallet C-49/98 Finalarte.
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Ryman menar att den hdga tackningsgraden foér svenska kollektivavtal
medfor att Lex Britannia drabbar alla foretag lika. Han skriver:

”De ledande “svenska” kollektivavtalen har ocksa en sa hdg tackningsgrad
att de utlandska foretag som tvingas tilliampa motsvarande
avtalshestdmmelser i normala fall inte kan s&gas diskrimineras i

o . ,» 68
forhallande till svenska.

Dessutom, menar han, kan ett utlandskt foretag som anser att ett avtalskrav
ar for langtgaende, med aberopande av EES-avtalet, fa sin sak provad i
domstol.

Sigeman delar inte Rymans uppfattning. Sigeman ar av uppfattningen att
man inte kan pasta att effekten av fackets krav pa gastande foretag att
underkasta sig avtal om anstéllningsvillkor drabbar alla féretag lika nar man
beténker att kollektivavtalstdckningen for svenska foretag inom de flesta
branscher inte ar 100-procentig. Detta medfér, menar han, att det finns en
mojlighet att alla jamforbara nationella foretag i branschen inte iakttar
minimivillkor i paritet med dem som stélls pa gastande foretag samt att det
faktiskt kan forekomma att nationella foretag inte & bundna av motsvarande
avtal. Vidare menar han att om det avses att ett utlandskt foretag ska
erldgga den 16n som genomsnittligt har avtalats med nationella foretag, bor
det finnas ett antal nationella foretag som betalar en lagre 16n.%°
Sammantaget kan man, menar han: "..med fog stdlla frdgan om det
gastande foretaget kan anses hamna i sdmre konkurrensldge an vissa
nationella foretag”.

Nystrom ifragasatter Rymans uppfattning, att utlandska foretag inte skulle
diskrimineras i forhallande till de svenska eftersom de svenska
kollektivavtalen har sa hog teckningsgrad och att ett utlandskt foretag som
kanner sig diskriminerat har maéjlighet att fa sin sak provad i domstol, och
menar att ”...det kan ifragasattas om detta resonemang héller”. "

6.2.4.1 Egen analys

Provar EG-domstolen malet enligt allmanna principer om vanlig indirekt
diskriminering har fackforeningarna goda mojligheter att vinna. Att
bekampa social dumpning &r ett legitimt intresse. Den svara delen ligger i
proportionalitetsbedémningen.

Alla rattsvetenskapsman som kommenterat fragan ar Gverens om att
undantag fran huvudregeln om den fria rorligheten kan medges under
forutsattning att undantaget framstar som ett allméanintresse, att metoden &r
andamalsenlig och att det drabbar alla berérda lika. Om svenska och

%8 Ds 1994:13, Utredningsmannen Ryman, sid. 363.

% Sigeman, Tore. Lag och avtal 2005-03-18, Yttrande om tillimpning av artikel 234 EG”,
sid. 7.

"% Nystrém, Birgitta. EU och arbetsratten, sid. 130.
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utlandska foretag i Sverige behandlas pa samma sétt av de svenska
fackforeningarna, har fackforeningen saledes goda mojligheter att fa gehor
for sin uppfattning och da klarar man en proportionalitetsprévning.

Problemet i en proportionalitetsprovning uppstar, som jag ser det, i fragan
om man kan anse att de svenska kollektivavtalen har en tdckningsgrad som
skulle innebéra att alla foretag drabbas lika. Det &r ett faktum att det
forekommer svenska foretag som inte har kollektivavtal och darfor kan
betala en lagre 16n. Genom detta far det anses finnas en mojlighet att
utlandska foretag som avtvingas svenskt kollektivavtal kan hamna i ett
samre l&ge an vissa svenska foretag utan kollektivavtal.

Enligt min mening maste fackforeningen for att fa gehor for sin uppfattning
kunna argumentera konsekvent och klart utifran att alla foretag, svenska och
utlandska angrips lika hart. Om man i vissa situationer sldpper igenom
svenska foretag men angriper utlandska maste man kunna redogéra for de
objektiva kriterier man aberopar nar man valjer att angripa och nar man inte
gor det. Ett exempel pa ett sddant objektivt kriterium kan vara foretagets
eller byggarbetsplatsens storlek. | ett sadant fall skulle Sverige formodligen
klara en proportionalitetsprovning. Om man déremot inte gor pa detta satt
ligger det ndra till hands att de argument som Nystrom och Sigeman for
fram vager 6ver i proportionalitetsprévningen.

Detta forutsatter emellertid att det centrala i ett kollektivavtal far anses vara
I6nenivaerna, att alla foretag drabbas lika och att foretagen far anses vara i
en likvardig situation.

6.2.5 Likartad situation som etablering

Fackforeningen kan alltsd vinna en tvist om EG-domstolen uppfattar Lex
Britannia som ett fall av vanlig indirekt diskriminering. En forutsattning &r
dock att Laval anses vara i en likvardig situation som ett svenskt
byggforetag.

| ett PM fran den svenska EG-delegationen i Bryssel”* omnamns begreppet
"likartad situation” sdsom Padraig Flynn, ledamot av EG-kommissionen och
ansvarig for sociala fragor och arbetsmarknad, uppfattar situationen. Han
menar att ”..utlandska arbetsgivare inte far diskrimineras utan maste
behandlas lika med inhemska som ér i likartad situation”.”

Vidare ar det enligt Flynns uppfattning:

“lovligt att vidta stridsétgdrder mot utlandsk entreprendr om det ocksa ar
lagligt gentemot inhemsk sadan enligt nationell ratt, Ett villkor &r att det de
befinner sig i en likartad situation och att varken regeln om fri

' DS 1994:13, Lex Britannia, sid. 145-152.
2 A a. sid. 147.
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tjdnsteutdbvning art. 59 (nuvarande 49) i RomF eller icke-
diskrimineringsprincipen i dess art.7 (huvarande 12) dvertrads”. &

Fragan ar saledes om gastande foretag ar i samma situation som svenska
foretag. Det lettiska foretaget har ett skydd med stod av artikel 49, Rush
Portuguesa och utstationeringsdirektivet. Det lettiska fOretaget har en ratt att
konkurrera med lagre l6ner. | forhallande till svensk lagstiftning ar man
sdledes inte i en likvardig situation. En lagstiftning som kraver
genomsnittsloner strider mot artikel 49 och direktivet, medan en lagstiftning
om minimilOner accepteras. Detta ar alla Gverens om.

Vissa menar dock att en annan regel kan galla i forhallande till
fackforeningar. Sigemans uppfattning ar att:

... forbudet for staten att g& langre an direktivets minimireglering kan
anses vara riktat enbart mot staten, inte mot fackliga organisationer, som
alltsd  skulle kunna krava kollektivavtal med langre gdende

. 74
bestammelser”.

Eklund ar av uppfattningen att EG saknar behorighet att reglera fragor som
rér bland annat 16n och stridsatgarder och att det istallet & den nationella
ratten som avgor fragor om stridsratt.

Skulle Sigeman och Eklund har ratt i sina uppfattningar skulle detta ge de
utlandska foretagen en likartad situation som de svenska, och svenska
fackforeningar skulle kunna stalla krav pa langre gaende avtalsvillkor &n
utstationeringsdirektivets miniminivaer.

Det som kan tala emot att Sigeman och Eklund skulle ha ratt i att
fackforeningarna inte omfattas av det forbud som galler for staten att ga
langre an minimiregleringen ar vilken effekt artikel 49 far anses ha. | malet
36/74 Walrave och Koch slog EG-domstolen fast att artikel 39 kan aberopas
av enskilda mot vissa andra fysiska eller juridiska personer an staten och
sdledes har direkt effekt.”® | malet stadgas att detta aven géller artikel 49.

Malet gallde huruvida en bestammelse i det Internationella Cykelforbudet
om vérldsmasterskapet i medeldistans pa cykel, som stadgade att den pa
motorcykel akande farthallaren skulle vara av samma nationalitet som
cyklisten, var diskriminerande. Domstolen bérjade med att klarlagga att
diskrimineringsforbudet pa grund av nationalitet i artikel 39 dven omfattar
privatrattsliga avtal och bestdimmelser och att detta forbud dven omfattar
avtal och andra kollektiva bestdmmelser om anstallning i enlighet med
forordning 1612/68.”" Vidare menade domstolen att den verksamhet som
omfattas av artikel 39 endast skiljer sig fran den som omfattas av artikel 49

" Aa. sid. 151.

" EU och arbetsratt 3-4, 2004, ur Kerstin Ahlberg “Utstationering och fri rérlighet for
tjanster: Krav pa marknadsmassig 16n storsta stétestenen”.

> Se kap 6.2.1.

’® Domskalen punkt 21.

" Domskalen punkt 22.
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genom omstandigheten att tillhandahallandet av tjanster inte omfattas av ett
anstallningsavtal.” Domstolen papekade slutligen i sin dom att &ven om
vissa av fordragets bestammelser formellt riktar sig till medlemsstaterna,
utesluter detta inte att rattigheter samtidigt skapas for enskilda. Artikel 49
ger uttryck for en grundlédggande frihet och en konkret tillampning av det
allménna diskrimineringsforbudet i artikel 12, och &r darfor inte bara
tillamplig pa offentliga utan dven pa vissa privata rattssubjekt som skapar
kollektiva bestimmelser som reglerar arbetsmarknaden. ° | domen slas det
saledes fast att artikel 49 ska omfattas av samma langtgaende direkta effekt
som géller for reglerna om den fria rorligheten for arbetstagare i artikel 39.

6.2.5.1 Egen analys

Att krava svenska lonenivaer ar fortfarande indirekt diskriminerade mot det
lettiska foretaget om man forutsatter att foretagen ar i en likartad situation.
Avgorande for svaret pa fragan om det lettiska foretaget kan anses vara i en
likartad situation som svenska foretag ar om artikel 49 ska anses ha direkt
effekt och déarigenom vara bindande &ven for fackforeningarna eller ej.

Sigeman och Eklund tycks dela fackféreningens uppfattning att det ror sig
om en likartad situation for gastande och svenska foretag. Ryman tycks luta
mot samma instéllning, men ar mer tveksam. Skulle sa vara fallet skulle
utstationeringsdirektivet vara ett minimidirektiv som anger en ldgsta
standard och som ger fackforeningen réatten att stélla krav pa mer formanliga
bestammelser dn de minimiregler direktivet garanterar.

Skulle daremot artikel 49 ha direkt effekt dven for fackforeningarna galler
begrédnsningen om minimivillkor i utstationeringsdirektivet &ven
fackforeningarna. Minimilon ar tillatligt i enlighet med Rush Portuguesa
och under vissa forutsattningar dven enligt utstationeringsdirektivet. Krav
utdver minimilén sasom genomsnittslon och granskningsarvoden ar daremot
otillatna. Utlandska foretag har en ratt att ta med sina lagre I6ner fran
hemlandet och konkurrera med dessa. Ett svenskt och ett lettiskt foretag kan
under dessa forutséttningar inte anses vara i en likartad situation.

Det &r enligt min mening sannolikt att rattsfallet Walrave och Koch innebar
att den direkta effekten av artikel 49 omfattar fackforeningar. Ett sarskilt
stod for detta menar jag att det ges i domens punkt 22, som direkt hanvisar
till kollektivavtal.

Det vore mycket markligt om ett foretag som har ett pa fordraget grundat
skydd mot att utsattas for ett krav pa genomsnittlig svensk I6neniva skulle
vara i en likvardig situation som ett foretag som saknar skydd enligt EG-
fordraget, i en tvist som galler om en fackforening far krava just en
genomsnittlig I6neniva.

'8 Domskalen punkt 23.
® Domskalen punkt 17.
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6.2.6 Utstationeringsdirektivet; Bristande implementering

| utstationeringsdirektivet ges utryckliga besked pa vilka fragor som ska
regleras genom minimivillkor och hur dessa villkor ska implementeras i
medlemsstaterna. For den harda kérnan ges tre alternativa
implementeringsmdjligheter: lag, allméngiltigforklarat kollektivavtal, eller
att lata det mest representativa kollektivavtalet galla for branschen.

Enligt kommissionen, i KOM (2003) 458 slutlig, maste ett land som valjer
den l6sning som allmangiltigférklarade kollektivavtal utgdr, uttryckligen
ange detta i den lagstiftning som inforlivar utstationeringsdirektivet. Om
nagon sadan hanvisning inte finns i lagstiftningen om inférlivande, kan
medlemsstaten inte havda att sddana kollektivavtal ska foljas av foretag i en
annan medlemsstat som utstationerar sina arbetstagare pa den aktuella
statens territorium.80

Sverige &r, om EG-domstolen delar kommissionens uppfattning®’, saledes
forhindrat att kréva att utlandska foretag som utstationerar arbetstagare i
Sverige ska folja "kollektivavtal som géller allmant for alla liknande féretag inom
den aktuella sektorn”, utan enbart de arbets- och anstéllningsvillkor som
faststallts i lag kan tillampas pa utstationerade arbetstagare.

Sverige har inte valt att genom lag eller allmangiltigforklarat kollektivavtal,
eller den for Sverige anpassade majligheten att ge kollektivavtal av var
nordiska typ en generell tillampning, bestdmma regler om minimilon. |
lagforarbetena motiveras detta med att:

”...vi inte vill ha lag, allméngiltigférklarade avtal om minimildn eller nyttja

majligheten till att ge véra kollektivavtal generell tillampning dé det skulle

innebéra lagtekniska problem och vara frammande fér svensk tradition”.2

| stallet lamnar man i Sverige fragan om minimilon till arbetsmarknadens
parter att [6sa genom kollektivavtal.

Holke menar att implementeringen dr korrekt och att direktivet ar ett
minimidirektiv. Han séger att:

”...utstationeringsdirektivet  enbart  innehédller  minimiregler och
foljaktligen inte satter nagot tak idag. Dar direktivet talar om minimil6n
kraver svenska fackforbund till exempel att foretagen tecknar kollektivavtal

o = - P o} ,,83
som ger de utsanda arbetstagarna marknadsmassiga I6ner pa orten.

8 KOM (2003) 458 slutlig, Meddelande fr&n kommissionen till rdet, Europaparlamentet,
Europeiska ekonomiska och sociala kommittén samt regionkommittén, "Genomférandet av
direktiv 96/71/EG i medlemsstaterna”, sid. 12.

81 Ett férslag fran kommissionen &r att se som ett forarbete, men med &g prioritet, min
kommentar.

82 Prop. 1998/99:90, sid. 26.

% Holke, Dan, och Hamskar, Ingemar. Lag och Avtal, 2005-01-28, "EG-rétten férbjuder
inte fackliga stridsatgarder”.
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Laval anser att den svenska implementeringen lamnat flera besvédrande
luckor®. Artikel 3.1.c om minimilon &r inte implementerad och inte heller
finns nagon majlighet for utlandska foretag att enligt artikel 4.3 i forvag fa
besked om vilken 16n de maste betala i Sverige, menar de, och att genom
detta "har Sverige effektivt lyckats forsvara for utlandska foretag att verka
pa den svenska marknaden”. Enligt bolagets uppfattning innebar
utstationeringsdirektivet att nationella krav skall utformas i enlighet med
direktivet, "krav som uppfyller direktivet ar tillatna, krav som strider mot
direktivet &r otilldtna”. ®

Sigeman menar att tillvagagangssattet inte ar korrekt. Sigeman skriver:

”Sverige har underlatit att faststélla en tydlig och forutsebar sparr” [for vad
som ska anses som social dumpning] “och istéllet har det dverlétits at

fackforeningarna att efter ett ganska fritt skon skéta utsparrningen”. 8

Hans uppfattning &r att: ”pa vilken niva minimilénen bestams lagger sig EG
inte i, daremot kraver direktivet att det tydliggérs hur hég minimilénen

érn . 87

Enligt Sigemans uppfattning sétter utstationeringsdirektivet redan idag en
grans for vilka krav en medlemsstat kan stalla pa utlandska foretag och
darigenom kan staten inte krdva att de foljer andra regler an dem som
omfattas av direktivets “harda karna” eller de som ror “ordre public”.
Déremot menar Sigeman att utstationeringsdirektivets gréns for kraven bara
galler staten och inte i forhallande till fackforeningarna.®

Nystrém anser att implementeringen inte alls ar korrekt. Nystrom
ifrdgasatter om modellen med de svenska kollektivavtalen racker for att
uppfylla kraven vid en implementering av EG-direktiv. Som en grov
huvudregel anser hon att EG-direktiv normalt sett ska uppfyllas genom lag,
annan forfattning eller administrativa foreskrifter medan forarbeten, praxis,
doktrin och kollektivavtal inte kan anvandas.®® Anledningen till detta ar EG-
domstolens praxis, dar det framgar att implementering av direktiv maste ske
sa att garantier finns for att berérda medborgare och rattssubjekt ges det
skydd som direktivet kraver. Anledningen till att domstolen funnit att
kollektivavtal ej ensamt kan uppfylla direktiv &r:

— att kollektivavtal inte tacker hela arbetsmarknaden, tex. arbetstagare hos
oorganiserade arbetsgivare utan avtal omfattas inte,

8 Elmer, Anders och Agell, Martin. Lag och Avtal, 2005-02-23, "Sverige kan inte kringgé
direktivet med otillatna krav”.

% bid.

8 Sigeman, Tore. Svenska Dagbladet — Brannpunkt, 6 december 2004, "Byggtvisten kraver
EG-domstol”.

8 EU och arbetsratt 3-4, 2004, ur Kerstin Ahlberg “Utstationering och fri rérlighet for
tjanster: Krav pa marknadsmassig 16n storsta stétestenen”.

% Se kapitel 6.2.6.

8 Nystrom, Birgitta. ”Kollektivavtalets stallning i EG” ur Studier i arbetsratt, Festskrift till
Tore Sigeman, sid. 301 ff.
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— att kollektivavtal ar tidsbegransade och kan sdgas upp och slutligen
— att kollektivavtal inte nagon generell mojlighet for den enskilde
arbetstagaren att sjalvstandigt havda sin rétt vid domstol.

Nystrom sager vidare att ”i Vaxholmsfallet stalls frdgan om hur den fria
rorligheten star sig i forhallande till den svenska modellen pa sin spets”. ®
Hon betonar sarskilt det problemet med det "hal” som enligt hennes
uppfattning uppstod da svensk implementering av utstationeringsdirektivet

lamnade fragan om minimilon till arbetsmarknadens parter att 16sa.

Om utstationeringsdirektivet dven skulle skydda foretagen skulle detta
kunna medfora att staten skulle kunna forlora en proportionalitetsprovning.
Sigeman tycks mena att direktivet har som syfte att dven skydda foretagen
nar han sager att:

”Syftet att framja den fria rorligheten for tjanster inom gemenskapen”
[framjas av direktivet bland annat genom att] ”social protektionism
motverkas s att foretag och lontagare i lander med relativt lag social
standard far atminstone nagon mojlighet att  utnyttja  sina
konkurrensférdelar”®*.

Vidare menar han att gora tydligt vilka I6ner ett géstande foretag har att
rakna med om det atar sig uppdrag hér &r ett centralt syfte med direktivet
som den svenska l6sningen inte alls tillgodoser.” Han hanvisar till att det
enkelt gar att pa Internet fa reda pa vilka minimiléner som géller i Frankrike
och Tyskland, medan det &r svarare att rakna ut vad som ska betalas "enligt
det komplicerade byggnadsavtalet”. Hans uppfattning &r att ”oklarheter om
vad som kan krévas motverkar den fria rérligheten for tjanster”.

6.2.6.1 Egen analys

I mitt arbete har jag sett flera argument for att utstationeringsdirektivet bara
skulle vara bindande for staten men inte for fackforeningarna. | enlighet
med domen i Walrave och Koch menar jag emellertid att artikel 49 dven har
direkt effekt for fackforeningarna och saledes anser jag att
utstationeringsdirektivets minimiregleringar aven &r bindande for
fackforeningarna. | sadant fall har gastande foretag en ratt att
laglonekonkurrera i Sverige och fran fackféreningarnas sida kan bara stallas
krav pa minimivillkor.

Skulle jag daremot ha fel i mitt antagande, och artikel 49 EG inte skulle vara
bindande for fackforeningarna, skulle utstationeringsdirektivet bara binda
staten, och fackforeningarna kunde krava villkor som gar utover
minimiregleringen i direktivet. | sadant fall foreligger samstammighet

% Nystrém, Birgitta. Lag & avtal, 16 december, 2004, ur Elisabeth Ornerborg, "Tre
professorer om Vaxholmskonflikten”, sid. 6-7.

°! Sigeman, Tore. Lag och Avtal, 050318, "Yttrande om tillampning av artikel 234 EG”.
% Sigeman, Tore. Svenska dagbladet - Brannpunkt, 2004-12-06, “Byggtvisten kraver EG-
domstol”.
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mellan artikel 49 och direktivet, och Sverige har utfort en korrekt
implementering av direktivet.

Mot bakgrund av att jag tror att artikel 49 ar tillamplig pa
utstationeringsdirektivets minimireglering tycker jag att allt talar for att
direktivet ar tillkommet dven for att skydda den fria rorligheten och pé sa
satt innehaller aven en foretagsskyddande del. Jag delar saledes Sigemans
uppfattning, da direktivet ar tillkommet pa grundval av artikel 3.c EG och
flera regler verkar ha skydd for tjanstefriheten som andamal.

Om jag har ratt i att det far anses att utstationeringsdirektivet innehaller dven
ett skydd for foretagen innebar det att man fran svensk sida har gjort en
bristfallig implementering av direktivet. Vid en sadan bristfallig
implementering skulle ett avtal med krav pa minimilonen 109 kr komma att
proportionalitetsprévas. | en sadan prévning skulle kravet kunna komma att
anses som oproportionerligt, och detta skulle fa som foljd att Sverige
forlorar ratten att ens krava 109 kr. timlon.

En bristande implementering kan aberopas mot staten av enskilda som anser
att de drabbats av den bristfélliga implementeringen. Detta skulle kunna
resultera i att staten blev skadestandsskyldig, antingen gentemot
fackféreningen/arbetstagaren om  de  genom  den  bristfélliga
implementeringen inte erhallit korrekt minimilon, eller mot féretaget om
detta inte informerats val om den minimilén de senare tvingas betala.
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7 Tjanstedirektivet:
KOM (2004) 2 slutlig

7.1 Bakgrund

Diskussioner inom EU om sysselsattningsfragor gar tillbaka till mitten av
1990-talet. Bakgrunden till detta var att EU-landerna under flera decennier
dragits med hog arbetsloshet, och i manga fall hog langtidsarbetslGshet.
Detta resulterade i att regeringscheferna borjade vilja samarbeta aktivt i
fragorna. Samarbetet kom att kallas sysselsattningsstrategin, och kom senare
att integreras i och utgéra en del av den bredare Lissabonstrategin.®

Grunden for sysselséttningsstrategin - lades 1993 da Europeiska
kommissionen presenterade vitboken Tillvaxt, konkurrenskraft och
sysselséttning. Utmaningarna och végarna in i 2000-talet”. I och med
Amsterdamfdrdraget och dess sysselséattningsavdelning (artikel 125-130 i
fordraget om Europeiska unionen) togs det stora steget mot en gemensam
sysselsattningsstrategi. Genom fordraget forband sig medlemslanderna att,
aven om beslutmakten fortfarande ligger hos de nationella parlamenten,
betrakta sysselsattningspolitiken som en fraga av gemensamt intresse och
samordna sina atgarder i den nationella politiken.

Efter toppmotet i Lissabon 2000 diskuterades de mal som skulle sattas upp
for uppfyllandet av Lissabonstrategin till ar 2010. Ett av malen var full
sysselsattning och det sattes upp kvantitativa mal. De mal som sattes upp for
sysselsattningsgraden var att 70 % av den arbetsféra befolkningen ska vara i
arbete till 2010. Pa svenskt initiativ kompletterades detta sedan med ett
delmal pa 67 % till 2005. Malet for det kvinnliga deltagandet sattes till 60 %
till 2010, med ett delmal pa 57 % till 2005, och ett mal som sa att halften av
alla personer Over 55 ar ska arbeta ar 2010. Genom dessa mal for
sysselséattningen kom sysselséttningsstrategin att bli ett viktigt instrument
for forverkligandet av Lissabonprocessens strategiska mal, och integrerades
harigenom i Lissabonstrategin.

7.2 Lissabonstrategin

Stats- och regeringschefer gav vid EU-toppmétet i Lissabon varen 2000
medlemsstaterna och kommissionen uppdraget att utarbeta en strategi for att
till ar 2010 omvandla unionen till véarldens mest konkurrenskraftiga
kunskapsekonomi byggd pa social trygghet och en hallbar utveckling. Detta
forutsattes kunna uppnas genom samordning av medlemslandernas
nationella politik i kombination med att utstrdcka den fria rorligheten till att

% Kerstin Jacobsson, EU:s sysselsattningsstrategi som institutionaliserad kompromiss, ur
Lissabonstrategin i halvtid, sid. 139 ff.
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i praktiken omfatta &ven tjanster och arbetskraft och inte galla endast varor
och kapital. Detta har kommit att kallas Lissabonstrategin. Vid toppmétet
beslots &ven att en ny metod — den Gppna samordningens metod — ska
anvandas som ett viktigt led i EU:s stravan att uppnd malen i
Lissabonstrategin.** Metoden innebér i korthet att EU och medlemslanderna
fattar beslut som i huvudsak inte ar juridiskt bindande. Istallet handlar det
om att utforma en politik med hjalp av en gemensam strategi som innehaller
malformuleringar, riktlinjer, rekommendationer och liknande. Det ar alltsa
mer av politiskt forpliktande atgarder an av juridiskt bindande direktiv, dven
om det forekommer beslut av det senare slaget, t.ex. Tjanstedirektivet.
Strategin omfattar atgarder inom en mangd olika omraden sasom att oka
sysselsattningen, halla nere inflationen, forbattra forutsattningar for en val
fungerande inre marknad, Oka produktiviteten, tillférsakra tillgang till
Internet i hela samhallet, minska sociala klyftor och inféra ett ekologiskt
perspektiv. FOr att uppna detta utarbetade kommissionen en process i tva
steg, dar kommissionen forst skulle utarbeta en rapport som identifierade
existerande hinder.”® Steg tva skulle bestd i ett forlag till 16sning, vilket
detta direktiv saledes utgor.

7.3 Rattslig grund

Tjanstedirektivet har som réattslig grund huvudsakligen artikel 47 i EG-
fordraget. Enligt denna ska radet utfarda direktiv om samordning av
medlemsstaternas bestdmmelser om upptagande och utdvande av
forvarvsverksamhet i syfte att underlatta for personer att starta och utéva
forvarvsverksamhet som egenforetagare.

7.4 Ursprungslandsprincipen

Ursprungslandsprincipen ar ett hett amne i den EG-réttsliga debatten,
sarskilt for att principen har en framtrddande plats i forslaget till
tjanstedirektiv. Diskussionerna om principen har kommit att bli helt
avgorande for om man anser sig vara for eller emot tjanstedirektivet. Fragan
ar dessutom politiskt laddad, och starka foretradare for savil
arbetsgivarsidan som fackforeningarna har forsokt att fa fragan belyst i
debatten utifran sina respektive uppfattningar.

Ursprungslandsprincipen har sitt ursprung i det som brukar kallas principen
om 6msesidigt erkannande.®® Principen har uppkommit genom att EG-
domstolen har tolkat férbuden mot onddiga hinder mot den fria rérligheten i

% Moérth, Ulrika. ”Den &ppna samordningen som demokratiproblem”, ur Lissabonstrategin i
halvtid, sid. 90.

% KOM (2000) 888 slutlig, Rapport frén kommissionen till radet och Europaparlamentet,
“En strategi for tjanster pa den inre marknaden”.

% Otken Eriksson, Ida. Europarattslig Tidskrift, nr 2, 2004, ”Ar vi mogna for
ursprungslandsprincipen”?, sid. 543 ff.
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fordraget, och innebar att alla nationella atgarder som faktiskt gor det
mindre attraktivt att utdva rétten till fri rorlighet i princip ar forbjudna.
Sadana atgarder kan bara accepteras om de vilar pa en objektivt forsvarbar
grund och inte gar langre an vad som ar nodvandigt for att uppna det
efterstravade syftet, dvs. &r proportionella. | praktiken innebdr detta att det
stalls krav pa att medlemsstaterna beaktar vad som &r godtagbart i andra
medlemsstater och sedan undersoker om dessa krav ar jamfoérbara med de
krav som uppstélls i nationell ratt. Om de ar jamforbara kan medlemsstaten
inte stilla upp ytterligare krav. Skulle ddremot de utldndska kraven inte
motsvara de som stalls i nationell ratt, kan medlemsstaten stélla
kompletterande krav upp till nivan i den nationella ratten, under
forutsattning att kraven vilar pa en objektivt forsvarbar grund och é&r
proportionella.

I ursprungslandsprincipen gar det 6msesidiga erkannandet langre an EG-
domstolens nuvarande praxis. Genom ursprungslandsprincipen behdver en
person bara folja de regler som géller for personens verksamhet i det land
dar personen &r etablerad, och far ratten att utdva sin verksamhet pa dessa
villkor i dvriga medlemsstater. Detta innebéar saledes inte bara en skyldighet
att jamfora de krav som stalls i hemstaten med de krav som stalls i
vardlandet, utan &ven en principiell skyldighet att acceptera att verksamhet
bedrivs i den egna staten pa de villkor som galler for utévandet av den
aktuella verksamheten i hemlandet.

Den ursprungslandsprincip som foreslas i tjanstedirektivet har relativt fa
undantag, och en medlemsstat kan endast vidta atgarder mot en
tillhandahallare av tjanster som &r etablerad i en annan medlemsstat om
atgarden avser ett av foljande omraden: tjansternas sakerhet, folkhalsan,
utdvandet av ett vardyrke eller skydd av den allmanna ordningen, sérskilt
aspekter som har samband med skyddet av minderariga. Till detta kommer
att en medlemsstat endast kan vidta sadana atgarder om denna medfor ett
mer omfattande skydd for tjanstemottagaren, ursprungsmedlemsstaten inte
har vidtagit tillrackliga atgarder och atgarden &r proportionerlig. Utdver
detta ska ett speciellt forfarande tillampas med en anmalan till den ber6rda
ursprungsstaten och till kommissionen som kan begéra att medlemsstaten
avstar fran de aktuella atgarderna.

Reglerna om etablering kan antas ha en viss bromsande inverkan pa i vilken
omfattning tjansteutévare kan aberopa ursprungslandsprincipen. Som
utgangspunkt galler att reglerna om etablering ska tillampas om ett foretag
stadigvarande och kontinuerligt bedriver yrkesverksamhet i en annan
medlemsstat och dar fran en stadigvarande plats for affarsverksamhet
vander sig till, bland annat, medborgare i detta land. Ar dessa villkor
uppfyllda maste tjansteutdvaren etablera sig i landet och félja samtliga de
regler som galler for verksamhet i det landet, och kan saledes inte aberopa
ursprungslandsprincipen.

Enligt det forslag till tjanstedirektiv som nu behandlas omfattas villkoren for
att starta och utdva tjansteverksamhet samt bestdmmelserna om
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tjansteutdvarens beteende, tjansternas kvalitet, reklam m.m. som omfattas
av ursprungslandsprincipen. Enligt Otken Eriksson &r det troligt att tdnka sig
att det i olika medlemsstater finns olika uppfattningar om hur kvaliteten pa
en tjanst ska vara och vad som utgor lamplig reklam. Skulle en tvist om en
sadan fraga uppstd, ska tvisten enligt ursprungslandsprincipen l6sas i
enlighet med etableringslandets lagstiftning.

Huvudregeln i Romkonventionen (artikel 3) ar att parterna har avtalsfrihet i
valet av vilket lands lag som ska tillampas pa avtalet. Om denna mojlighet
till fritt val inte nyttjas blir det lagen i det land dar den anstallde vanligtvis
utfor sitt arbete som blir tillamplig (artikel 6.2.a), &ven om han tillfalligtvis
arbetar i ett annat land. Sigeman menar att Romkonventionen saledes ligger
I linje med ursprungslandsprincipen eftersom ett géastande foretag enligt
Romkonventionen normalt sett tar med sig sitt lands arbetsrattsliga lagar
och regler.®’

7.5 Representation i arbetslandet/
Forhandlingsratten

Enligt direktivforslaget ska det enligt artikel 24 inte vara tillatet for
vardlandet att krava att det utstationerande foretaget har tillstand eller &r
registrerat i vardlandet. Inte heller kan man fran vardlandets sida krava att
det utstationerande foretaget har en representant i vardlandet eller forvarar
anstéllningsrelaterade handlingar dar. Detta ska, enligt direktivet, i stéllet
kompenseras genom det administrativa samarbetet och det utbyte av
information som inférs genom direktivet. Enligt principen om
hemlandstillsyn &r det tillsynsmyndigheten i tjansteutévarens hemland som
ansvarar for tillsynen dven ndr foretaget utfor sina tjénster i ett annat land an
hemlandet. For att detta ska fungera krdvs ett ndra samarbete med den
ansvariga tillsynsmyndigheten i véardlandet.

For narvarande far emellertid en vardstat dlagga ett gastande foretag att
halla handlingar om anstallningsvillkoren tillgangliga pa arbetsplatsen i
enlighet med EG-domstolens praxis. Direktivets lydelse tycks saledes sta i
strid med detta och tycks kunna andra pé saken.*®

% Sigeman, Tore. Arbetsutskottets hearing den 27 maj 2004, "EU:s tjanstedirektiv och den
svenska arbetsmarknaden ”, sid. 10.
% Sigeman, Tore. A.a. sid.16.
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8 Avslutande synpunkter

| enlighet med CILFIT-prejudikatet® ligger en tung undersokningsplikt pé
en nationell domstol innan den avstar fran att inhamta tolkningsbesked. Den
nationella domstolen maste vara dvertygand om att saken ar lika uppenbar
for domstolarna i de 6vriga medlemsstaterna och for EG-domstolen. Att
Sverige inte uppfyllt sin skyldighet att fraga EG-domstolen har skapat en
stor osakerhet om vad ratten sager. Tjanstedirektivet kan i forhallande till
utstationeringsdirektivet komma att betyda liten férdndring, men det kan
lika garna betyda mycket och stora forandringar sdsom fackféreningen
havdar. Vad vi daremot kan vara sakra pa ar att tjanstedirektivets regler om
forbud for nationella krav pa att ett utstationerande foretag ska ha en
representant i vardlandet kommer att paverka Sverige, och den svenska
forhandlingsmodellen. Det finns emellertid ett flertal satt att via
dverenskommelser komma runt detta problem, sasom t.ex. att foretaget utser
en av de utstationerade arbetstagarna till att vara foretagets representant i
vardlandet.

Hur tjanstedirektivet i dvrigt kommer att paverka den svenska arbetsrattsliga
modellen &r helt avhangigt hur utstationeringsdirektivet ska tolkas. | kapitlet
om Vaxholmsfallet har jag presenterat ett par mojliga scenarion och en
mojlig slutsats. Forutom att det finns ett flertal andra mojliga slutsatser &r
hela resultatet beroende av att alla delfragorna, som t.ex. hur den exklusiva
kompetensen skall tillampas, vilken form av diskriminering det handlar om,
om direktivet ger mer skydd for foretagen osv., besvaras som jag foreslagit.
Skulle svaret pa en delfrdga andras, dndras hela forutsattningen for svaret,
och svaret skulle foljaktligen bli ett helt annat.

| ett motiverat yttrande fran den 13 oktober 2004 kritiserade kommissionen
Sverige for att landet inte vidtagit atgarder mot de hogsta
domstolsinstansernas praxis att i stor omfattning underlata att begéra
forhandsavgoranden av EG-domstolen. X Enligt UIf Bernitz star det klart
att det ar den praxis som kommissionen ansett sig kunna iakttaga fran de
svenska sista instansernas sida, och da sarskilt Hogsta domstolens praxis,
som i realiteten fbranlett kommissionens kritik och ingripande.'®
Kommissionen finner det anmérkningsvért att HD under tiden fram till
utgangen av 2001 endast hade begért férhandsavgorande i tva fall och under
2002 endast i ett fall. Kommissionen betonar i sitt yttrande att den svenska
processrattsliga lagstiftningen saknar egna regler om begédran av
forhandsavgorande, utan den enda regeln ar sjalva artikel 234.3 EGF som
géller direkt. Kommissionen noterar vidare att det i HD och Regeringsrétten

% Mal 283/81 CILFIT (REG 1982, s 3415).

100 Motiverat yttrande riktat till Kungariket Sverige enligt artikel 226 i Férdraget om
uppréttandet av Europeiska gemenskapen till foljd av Overtradelse av artikel 234 i tredje
stycket EG. Bryssel den 13/10/2004, 2003/2161, C (2004) 3899.

101 Bernitz, UIf. Europarattslig Tidskrift, nummer 1, 2005, "Kommissionen ingriper mot
svenska sistainstansers obendgenhet att begéra forhandsavgéranden™, sid. 79.
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nastan alltid galler krav pa prévningstillstand, men att besluten i arenden om
prévningstillstand inte motiveras. Darigenom blir det inte mojligt att folja
hur artikel 234.3 tillampas, dvs. om EG-rétten har beaktats, och om sa skett,
varfor det har ansetts som obehdvligt att begara forhandsavgorande.
Kommissionen papekar att den i egenskap av fordragets vaktare har att
kontrollera hur artikel 234.3 efterlevs. Utrikesdepartementet svarade pa
yttrandet den 15 december 2004. | svaret framhaller UD att det inte finns
fog for pastaendet att de hogsta domstolarnas praxis skulle st i strid med
EG-ratten. Regeringen meddelar dock att man forbereder en lagandring
genom en proposition till riksdagen under varen 2005, som innebar att
svenska domstolar, som utgor sista instans, skall vara skyldiga att besluta i
fragan om inhamtande av forhandsavgorande. Eventuellt kommer de att bli
skyldiga att motivera sadana beslut.

Enligt UIf Bernitz ar problemet emellertid inte avsaknaden av motiveringar
av varfor de svenska domstolar som domer i sista instans inte begar
forhandsavgorande.’® Problemet som han ser det ar istallet sjalva
hallningen till fragan, dvs. obenagenheten att fatta positiva beslut om att
inhamta forhandsavgorande. Han menar att det kan finnas skal att se Over
dagens regler for meddelande av prévningstillstand, som tillsammans med
forarbetsuttalanden och stéllningstagande i tidigare praxis, helt naturligt ar
inriktade pa en ledning av utvecklingen av den nationella ratten. Det kan
finnas anledning att 6vervéga att andra dessa regler sa att det tydligt framgar
att provningstillstand dven bor meddelas i fall dar forhandsavgorande av
EG-domstolen bor inhdmtas och om det &r av vérde for utvecklingen av
gemenskapsratten att prévningstillstand meddelas. Bernitz betonar att
gemenskapsratten standigt utvecklas under inflytande av en dialog mellan
EG-domstolen och de nationella domstolarna, sérskilt slutinstanserna, och
att EG-domstolen i forsta hand far sin information om nationell ratt och de
problem som moter medlemsstaterna vid EG-rattens tillampning genom
dessa mal. Genom att de svenska domstolarna, och &ven de danska och
finska domstolarna, hittills kan tyckas ha spelat en ytterst tillbakaskjuten
roll, och darigenom mer eller mindre staller sig vid sidan av den viktiga
rattsbildningen som hela tiden pagar i EG-domstolen tillfors EG-domstolen
otillracklig kd&nnedom om nordisk ratt. Bernitz avslutar artikeln med:

"Forhoppningsvis besinnar svenska domstolar detta och forstar att genom
att begara forhandsavgorande for man fram nordisk rattskultur och vara
rattspolitiska problem i det europeiska ljuset och forbattrar vara
paverkansmajligheter.”

Utifran min studie har jag kommit fram till att enda sékra slutsatsen om
tjanstedirektivets paverkan pa den svenska arbetsrattsmodellen &r att en
medlemsstat inte ldngre kommer att &ga ratten att krédva att
anstallningsrelaterade handlingar ska bevaras pa plats.

192 Bernitz, UIf. Europarattslig Tidskrift, nummer 1, 2005, ”Kommissionen ingriper mot
svenska sistainstansers obendgenhet att begéra forhandsavgéranden™. sid. 85.
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| 6vrigt beror tjanstedirektivets inverkan pa den svenska arbetsmarknaden
helt p& vem som gjort en riktig tolkning av gallande rétt idag. Detta ar en
fraga dar EG-domstolen for lange sedan borde ha fatt ta stallning till var
rattskultur pa arbetsrattens omrade.

Det vore mycket olyckligt om svenska staten hindrar tillkomsten av ett nytt
tjanstedirektiv darfor att man felaktigt tror att det kommer att kréva
forandringar av den svenska arbetsrattsliga modellen.

Lika olyckligt vore det om svenska staten medverkar till ett tjanstedirektiv

som forandrar den svenska arbetsrattsmodellen pa ett satt som man inte var
medveten om.
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