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Sammanfattning

Uppsatsen behandlar forhallandet mellan den svenska avtalsmodellen for att
hindra social dumpning och de EG-réttsliga bestimmelserna avseende fri
rorlighet for tjanster.

Uppsatsen beskriver och analyserar det som har kallas den svenska
avtalsmodellen, d.v.s. metoden att forhindra social dumpning genom att
svenska fackforeningar tecknar kollektivavtal med géstande foretag under
hot om eller med hjélp av stridsatgarder. Den svenska avtalsmodellen har
sitt ursprung i den svenska arbetsrattsliga traditionen att dverlata regleringen
av arbetsmarknaden till arbetsmarknadens parter. Grunden i den nuvarande
svenska avtalsmodellen ar den kontroversiella s.k. Lex Britannia-
lagstiftningen, genom vilken fackliga organisationer tillats att vidta
stridsatgarder i syfte att undantranga utlandska kollektivavtal hos ett
gastande foretag, samtidigt som féretag bundna av svenska kollektivavtal ar
skyddade av fredsplikt i motsvarande situation.

Lex Britannia bestar av nationalitetsneutrala kriterier som far en
diskriminerande effekt, reglerna ar darmed indirekt diskriminerande.
Séarbehandlingen bestar av att utlandska foretag inte har samma skydd mot
stridsatgarder som svenska foretag. Foljden blir att den fria rorligheten for
tjanster inskrdnks genom att Lex Britannia hindrar eller gor det mindre
attraktivt for utlandska foretag att verka pa den svenska tjanstemarknaden.

Vid fall av indirekt diskriminering har EG-domstolen utvecklat en praxis
dar inskrankningar i den fria rorligheten fOr tjanster kan motiveras av
tvingande hénsyn av allmanintresse. Den svenska avtalsmodellen syftar till
att forhindra social dumpning, vilket ar ett av de allméanintressen som har
accepterats i EG-domstolens praxis, men den nuvarande utformningen av
Lex Britannia uppfyller sannolikt inte de krav som stélls pa nationella regler
som inskranker den fria rorligheten for tjanster. Detta da reglerna éar
utformade som en generell tillatelse att vidta stridsatgarder mot utlandska
foretag utan mojlighet till att fa till stind en domstolsprévning av
omsténdigheterna i det individuella fallet.

Utstationeringsdirektivet ar ett lagvalsdirektiv. som foreskriver att
utstationerade arbetstagare skall garanteras vissa grundldggande arbets- och
anstallningsvillkor i véardlandet for att inte omfattas av samre villkor an
inhemska arbetstagare. Direktivet har tva till viss del motstiende syften, att
motverka social dumpning och framja den fria rorligheten for tjénster. Den
svenska implementeringen av direktivet har ifragasatts p.g.a. att den inte
reglerar minimilon. Minimilon [&mnades utanfor det svenska genomforandet
av direktivet beroende pa att 16n endast regleras i kollektivavtal i Sverige.
Trots avsaknaden av minimiloneregler maste direktivet anses vara korrekt
implementerat. Direktivet tycks inte inskranka avtalsfriheten och
mojligheten inga kollektivavtal pa annat satt an att kollektivavtal inte far



ingas med samre villkor dn de som arbetstagare skall garanteras enligt
direktivet. Direktivet bor inte betraktas som en uttdmmande reglering av
metoder som 4r tillatna for att hindra social dumpning. Aven andra metoder
bor accepteras under forutsattningen att de uppfyller de krav som stélls for
inskrédnkningar i den fria rorligheten for tjanster p.g.a. tvingande hénsyn av
allmanintresse.



1 Inledning

Den 1 maj 2004 utokades EU med tio nya medlemslander, framst fran
Central- och Osteuropa. Méanga av de nya medlemslanderna har en I6neniva
som klart understiger den i Sverige och évriga Vasteuropa.' Inom EU férdes
i samband med utvidgningen en debatt om riskerna med fri rorlighet och
social dumpning som ledde till att de flesta av EU:s gamla medlemslander
inforde nagon form av dvergangsregler for arbetskraft fran de nya medlems-
landerna. Endast tva lander avstod fran att infora dvergangsregler, Sverige
och Irland.

De virsta farhdgorna om massinvandring fran Central- och Osteuropa
besannades inte vid utvidgningen. Samtidigt ar det ingen slump att AD nu
for forsta gangen har ett fall som behandlar forhallandet mellan EG-rétten
och det som hér kallas den svenska avtalsmodellen, d.v.s. metoden att
forhindra social dumpning genom att svenska fackfdreningar tecknar
kollektivavtal med gastande foretag under hot om eller med hjélp av strids-
atgarder. Fallet har sin grund i en konflikt som uppstod vid ett skolbygge i
Vaxholm. Ett lettiskt byggbolag som utférde arbete pa entreprenad utsattes
for en blockad med anledning av att de véagrade traffa kollektivavtal med en
svensk facklig organisation. Bolaget vackte da talan mot den fackliga
organisationen eftersom det ansag att den svenska avtalsmodellen stred mot
EG-rattens diskrimineringsforbud och den fria rorligheten for tjanster.

Genom Vaxholmskonflikten fick Sverige ett konkret exempel pa den debatt
som forts om social dumpning och &mnet hamnade &n mer i fokus. I mass-
media rapporteras det nastan dagligen om fall dar utlandska arbetstagare
tillfalligt arbetar i Sverige under férhallanden som inte motsvarar ”normal
svensk standard” betraffande 16n och andra anstéllningsvillkor. Vaxholms-
konflikten gav aven ny energi till den juridiska debatten om hur den svenska
arbetsrattliga modellen med forhandlingar, kollektivavtal och stridsatgarder
forhaller sig till EG-ratten, en fraga som diskuterats dnda sedan Sverige
ansokte om EU-medlemskap och tilltrade till EES-avtalet. Vid tiden for
Sveriges ansokan om medlemskap i EU handlade diskussionen bl.a. om att
“vérna den svenska arbetsrattsliga modellen i samband med EU-
integrationen”.? D& utgéngen i Vaxholmskonflikten kan tankas fa langt-
gaende konsekvenser for den svenska arbetsrattsliga modellen talas det i den
nuvarande debatten pd nytt om att varna om den svenska arbetsrattsliga
modellen i forhallande till EG-ratten.

Social dumpning kraver att svara intresseavvagningar gors mellan a ena
sidan fri konkurrens pa den inre marknaden - d.v.s. ekonomiska hansyn -
och & andra sidan skyddet av de arbetstagare som verkar pa den inre

1 | de nya medlemslanderna ligger arbetskraftskostnaden for industriarbetare p& mellan 11-
25 % av den genomsnittliga nivan i de gamla medlemslanderna, Medlingsinstitutets
arsrapport, Avtalsrérelsen och lonebildningen 2004, s. 220.

2 Prop. 1994/95:19 s. 218.



marknaden — d.v.s. sociala hénsyn. Ett problem i det har sammanhanget &r
att avgora var gransen gar mellan atgarder som &r godtagbara for att de
skyddar arbetstagare och atgarder som inte ar godtagbara p.g.a. att de
framjar social protektionism. Den svenska avtalsmodellen aktualiserar den
har komplexa intresseavvédgningen och genom Vaxholmskonflikten har den
hamnat pd EG-domstolens bord.

1.1 Syfte och fragestallning

Det dvergripande syftet med uppsatsen &r att forsoka utreda om den
nuvarande svenska avtalsmodellen for att hindra social dumpning ar férenlig
med EG-rétten.

Amnet ar som namnts hogaktuellt och har darmed varit féremal for
omfattande diskussioner bade i den dagliga nyhetsrapporteringen och i
fackpressen. Ett problem ar dock att inldggen i debatten ofta har kommit
fran parterna i konflikten, d.v.s. de fackliga organisationerna samt ombuden
for arbetsgivarsidan i fallet. Detta har lett till att meningsutbytet ofta har
varit starkt fargat beroende pa vilken sida som man representerar. Min
avsikt med uppsatsen ar darfér ocksa att forsoka redogoéra for och analysera
de svenska och EG-rattsliga bestammelser som aktualiseras pa ett opartiskt
satt.

For att uppfylla det Overgripande syftet med uppsatsen maste flera
fragestallningar besvaras, sasom:

— Far den fria rorligheten for tjanster begransas for att hindra social
dumpning?

— Utgor den svenska avtalsmodellen ett hinder mot den fria rorligheten
for tjanster?

— Paverkas ratten att vidta fackliga stridsatgarder enligt nationell ratt
av EG-ratten?

— Ar den svenska avtalsmodellen diskriminerande mot utlandska
tjnsteutovare?

— Vad innebadr utstationeringsdirektivet for den svenska
avtalsmodellen?

1.2 Avgransningar

Uttrycket social dumpning dar ett vitt begrepp som omfattar flera olika
foreteelser. 1 den har uppsatsen anvéands begreppet for situationen da
arbetstagare fran ett lagloneland tillfalligt utfor arbete i ett hogloneland mot
lagre ersattning &n den normala i landet. Arbetet behandlar endast
situationen pa den svenska tjanstemarknaden i forhallande till tjansteutdvare



som é&r etablerade inom EU. Féljaktligen begransas uppsatsen till social
dumpning inom EU i samband med att en tjansteutdvare fran ett lagléneland
(hemlandet) tar med sig egen personal till ett hogloneland (vardlandet) for
att tillfalligt utfora tjanster dar. En konsekvens av att endast den har typen
av social dumpning diskuteras i uppsatsen blir att bestdammelserna gallande
den fria rorligheten for arbetstagare inte kommer att beroéras.

Ytterliggare en avgransning ar gjord genom att framstallningen enbart
behandlar det som i uppsatsen kallas for den svenska avtalsmodellen, d.v.s.
metoden att forhindra social dumpning genom att svenska fackféreningar
tecknar kollektivavtal med géstande foretag. Det innebdr att andra metoder
att motverka social dumpning sdsom krav pa arbetstillstand, sociala hansyn
vid offentlig upphandling och s& vidare har lamnats utanfér uppsatsen.®
Avgransningen ar gjord p.g.a. att de andra metoderna for att hindra social
dumpning inte ar en del av den svenska avtalsmodellen som for tillfallet
ifragasatts i forhallande till den fria rorligheten for tjanster inom EU.

Uppsatsen stravar inte efter att besvara frdgan om den nuvarande svenska
avtalsmodellen i praktiken &r en fungerande metod for att hindra social
dumpning i Sverige, utan fokuserar pa om avtalsmodellen strider mot EG-
ratten.

1.3 Metod och material

Den metod som har anvants i uppsatsen ar sedvanlig rattsdogmatisk metod,
d.v.s. jag har utgatt fran de traditionella rattskallorna lag, forarbeten, praxis
och doktrin for att avgora innehallet i gallande ratt.

Fragan om den svenska avtalsmodellen ar forenlig med EG-ratten &r inte
helt ny, vilket medfor att det finns en del material som behandlar &mnet.
Betraffande forarbeten togs fragan upp redan i samband med att Lex
Britannia inférdes,” vid Sveriges tilltrade till EES-avtalet gjordes en
ingdende utredning om hur Lex Britannia forholl sig till Sveriges
internationella  &taganden® och ocks& vid implementeringen av
utstationeringsdirektivet behandlades frigan.° Aven i doktrin har
forhallandet mellan den svenska avtalsmodellen och EG-ratten uppmark-
sammats av flera forfattare.” Till f6ljd av Vaxholmskonflikten har fragan
fatt ny aktualitet och amnet har diskuterats flitigt i saval dagspress som i
facktidskrifter, vilket har inneburit att det funnits ett rikt material att hdmta
fran dessa kallor. Nar det galler praxis sa ar problemet social dumpning inte
nagon isolerad svensk foreteelse, utan det finns en omfattande praxis fran

® For den har typen av metoder se Malmberg, J., Metoder att motverka laglénekonkurrens i
Sverige.

* Prop. 1990/91:162, AU 1990/91:21, Rskr 1990/91:305

® Ds 1994:13, LEX BRITANNIA.

® SOU 1998:52 och Prop. 1998/99:90.

’ Se t.ex. Nielsen, R., EF-arbejdsret, s. 203, Bergqvist, O., Lunning, L. & Toijer, G.,
Medbestdmmandelagen, s. 447 ff, Ahlberg, K. & Bruun, N., Kollektivavtal i EU. Om
allméngiltiga avtal och social dumping, s. 158, Nystrom, B, EU och arbetsratten, s. 130.



EG-domstolen, dar EG-domstolen provat nationella bestammelser som
syftat till att férhindra social dumpning i relation till EG-ratten. | Sverige
har férhallandet mellan den svenska avtalsmodellen och EG-rétten for forsta
gangen stallts pa sin spets i AD genom Vaxholmskonflikten. Trots att AD
inte slutligen har avgjort malet sa har domstolen behandlat fragan i sitt
interimistiska beslut och i sitt beslut att inhamta ett forhandsavgorande fran
EG-domstolen.

1.4 Disposition

Uppsatsen bestar totalt av sju kapitel med avsnitt som &r deskriptiva och
avsnitt som ar analytiska. For att fa en grundlaggande forstaelse for fragan
innehaller arbetet relativt ingaende redogorelser av bade EG-ratt och
nationell ratt som ar av betydelse.

| detta det forsta kapitlet presenteras och problematiseras amnet for
uppsatsen. | kapitel tva introduceras tva for arbetet mycket centrala begrepp,
narmare bestamt begreppen social dumpning och den svenska arbetsrattsliga
modellen.

De tva nastféljande kapitlen avhandlas relevanta delar av EG-ratten. Kapitel
tre beskriver det EG-rattsliga forbudet mot diskriminering p.g.a. nationalitet
och reglerna betraffande den fria rorligheten for tjanster. Kapitel fyra
behandlar utstationeringsdirektivet grundligt, savél direktivets materiella
innehall som den svenska implementeringen utreds.

| kapitel fem beskrivs den svenska avtalsmodellen for att hindra social
dumpning detaljerat. Bade allmanna regler om réatten att vidta stridsatgarder
och de speciella s.k. Lex Britannia-reglerna redogors for.

| kapitel sex behandlas Vaxholmskonflikten. Kapitlet innehaller en redo-
gorelse av bakgrunden till konflikten samt referat av de beslut som har
fattats av AD och HD angaende konflikten.

Kapitel tre, fyra, fem och sex avslutas med avsnitt dar jag kommenterar och
analyserar rattslaget. Den hér l6pande analysen sammanfattas sedan kort i
kapitel sju.



2 Introduktion

2.1 Social dumpning

Uttrycket social dumpning kan ha flera olika betydelser. En generell
definition ar konkurrens mellan arbetstagare med arbetskraftskostnaderna
som konkurrensmedel. Social dumpning anvéands ibland som bendmning for
foreteelsen att foretag flyttar ut sin verksamhet fran ett land till ett annat dar
arbetskraftskostnaderna ar lagre. Begreppet anvands &ven for situationen att
arbetskraft fran ett lagloneland tillfalligt utfor arbete i ett hogloneland mot
lagre ersattning 4n den normala i vardlandet.® Det 4r som namnts tidigare
den sistnamnda situationen som avses med termen social dumpning i det har
arbetet.

Priset pa en konkurrensutsatt marknad bestdms vanligtvis av utbud och
efterfragan. Pa de flesta marknader ses konkurrens som nagot positivt;
effektiv konkurrens resulterar i andamalsenlig fordelning av resurser, laga
priser och leder i forlangningen till 6kat valstdnd i samhéllet. Detta var
ocksa en av grundtankarna nar den gemensamma marknaden och de fyra
friheterna skapades. Darmed intar konkurrensratten en mycket central roll
inom %G-rétten och konkurrensens fordelar betonas tydligt genom hela EG-
ratten.

Situationen for arbetsmarknaden ar dock speciell, da priset pa arbetskraft
inte utan vidare kan jamféras med andra kostnader. Pa arbetsmarknaden kan
brist pa arbeten (hdg arbetsloshet) skapa konkurrens mellan arbetstagare,
som konkurrerar med arbetskraftskostnaden som konkurrensmedel, d.v.s.
arbetstagarna bjuder under varandra i fraga om léner och andra anstallnings-
villkor. En helt okontrollerad konkurrens pa arbetsgivarnas villkor i en
sadan situation skulle kunna leda till socialt sett helt oacceptabla nivaer for
I6ner och andra anstéllningsvillkor for stora grupper av arbetstagare. Lag-
I6nekonkurrens &r med andra ord ett socialt problem. Ett sddant “race to the
bottom” skulle inte i ld&ngden vara gynnsamt for vare sig foretagen eller
samhallet i stort. Arbetstagarna ar ju inte bara arbetskraft, de ar ocksa
konsumenter och skattebetalare. Laga loner leder i forlangningen till en
negativ spiral med lag konsumtion och laga skatteintakter.

Konkurrensen mellan arbetstagarna uppstar som en direkt foljd av
foretagens konkurrens pa marknaden. Detta da foretagen stravar efter att
halla nere arbetskraftskostnaderna for att vara sa konkurrenskraftiga som
mojligt. Da arbetsrattsliga skyddsregler angaende t.ex. 16n, arbetstid och
arbetsmiljo i regel ger upphov till kostnader for foretagen, far foretag som
tillampar lagre skyddsnivaer en konkurrensfordel i forhallande till foretag
som tillampar hogre skyddsnivaer. Inom vissa personalintensiva branscher

8 Nystrom, B, EU och arbetsrétten, s. 124 f och Ds 1994:13, LEX BRITANNIA, s. 127.
% Nystrém, B, EU och arbetsratten, s. 123 och Ds 1994:13, LEX BRITANNIA, s. 126.



kan laga arbetskraftskostnader innebéra en mycket stor fordel. Detta gor det
svart for foretag att ha kvar eller forbattra skyddsnivan for sina arbetstagare
om andra foretag tillats konkurrera genom att tillampa lagre skyddsnivaer.*

Fragan om laglonekonkurrens &r dock komplex och kontroversiell. Det skall
papekas att det inte finns nagon direkt koppling mellan arbetskraftskostnad
och konkurrenskraft. Det vésentliga &r inte arbetskraftskostnaden i sig, utan
priset i forhallande till produktivitet. Ett foretag som har hoga arbetskrafts-
kostnader kan konkurrera genom att ha hogre produktivitet an ett foretag
med lagre arbetskraftskostnader. En vanlig uppfattning &r ocksa att
konkurrens mellan foretag som har jamforliga hdga arbetskraftskostnader
resulterar i produktutveckling och rationaliseringar, medan konkurrens med
laga arbetskraftskostnader leder till forstelning, hdmmad kreativitet och lag
efterfrigan. En annan installning ar att fri konkurrens &ven pa arbets-
marknaden gynnar effektiviteten, och att laglonelanderna maste tillatas att
anvanda sitt framsta konkurrensmedel, de Iaga arbetskraftskostnaderna.™

Ett grundlaggande problem ar alltsd hur de arbetsrattsliga skyddsreglerna
skall goras tillampliga sa att de forhindrar socialt sett skadlig konkurrens pa
arbetsmarknaden. Pa det internationella planet kan skillnader i den arbets-
rattsliga  skyddsnivan mellan lander leda till konkurrenssnedvridning.
Lander som tillampar laga arbetsrattsliga skyddsnivaer far konkurrens-
fordelar i forhallande till lander som har hogre arbetsréttsliga skydds-
nivaer."

Inom EU finns det pa det nationella planet flera olika l6sningar pa hur social
dumpning skall motarbetas. Nationella arbetsréttsliga regler kan dock
innebdra ett hinder for genomférandet av den inre marknaden. Det ar framst
ur det hér konkurrenssnedvridningsperspektivet som EG-ratten har
behandlat arbetsratten. Flera EG-direktiv har antagits med den uttryckliga
motiveringen att skillnaderna mellan medlemsstaternas arbetsrattsliga
lagstiftning forhindrar konkurrens pé lika villkor.™

2.2 Den svenska arbetsrattsliga modellen

Exakt vad som menas med uttrycket den svenska arbetsréttsliga modellen
varierar, men det som vanligtvis avses ar de egenskaper som sérskiljer den
svenska arbetsmarknadsmodellen fran andra landers system, sasom hdg
organisationsgrad, stor andel kvinnliga arbetstagare, kollektivavtalens starka
stallning 0.s.v.**

19 Malmberg, J., Metoder att motverka l&glénekonkurrens i Sverige, s. 3.

1 Malmberg, J., Metoder att motverka I&glonekonkurrens i Sverige, s. 3 och Nystrom, B,
EU och arbetsrétten, s. 124,

12 Malmberg, J., Metoder att motverka l&glonekonkurrens i Sverige, s. 3 f.

'3 Nystrom, B, EU och arbetsratten, s. 124 och Ds 1994:13, LEX BRITANNIA, s. 126 f.

1 Det &r aven vanligt att man talar om en “nordisk modell”, se t.ex. Wahlgren, P. (red),
Stability and Change in Nordic Labour Law. Legal Abbreviations och Bruun, N., Flodgren,
B., Hydén, H., Nielsen, R. & Halvorsen, M., The Nordic Labour Relations Model. Labour
Law and Trade Unions in the Nordic Countries — Today and Tomorrow.



Det kanske mest karakteristiska draget for den svenska arbetsrattsmodellen
ar att det i hog grad ar ett sjalvreglerande system, dér arbetsmarknadens
parter ar normgivande pa arbetsmarknaden med hjalp av kollektivavtal.
Kollektivavtal ar till foljd av den svenska arbetsréttsliga modellen det
viktigaste instrumentet for att reglera 16n och andra anstéllningsvillkor i
Sverige.”® Lonen & tex. ett av de villkor som endast regleras genom
kollektivavtal, det finns alltsa till skillnad fran de flesta EU-lander ingen
lagstiftning angaende minimilon.

Systemet med sjélvreglering har en lang historia och har sitt ursprung i de
liberala idéer och stromningar som gav upphov till den laissez faire-
situation som radde under industrialiseringen i Sverige. Genom att de gamla
forbuden for arbetstagare att organisera sig férsvann och som en reaktion pa
de radande forhallandena bildades fackliga organisationer for att ta tillvara
pa arbetstagarnas intressen. Grunden for det nuvarande systemet med
sjalvreglering lades redan 1906 i den sa kallade decemberkompromissen,
nar SAF erkande arbetstagarnas foreningsratt och LO arbetsgivarnas
arbetsledningsratt. Utvecklingen fortsatte sedan med 1938 ars Saltsjobads-
avtal, i vilket arbetsmarknadsparterna tog pa sig ett ansvar att inte missbruka
ekonomiska stridsatgarder. Lagstiftaren accepterade att arbetsmarknadens
parter sjalva tog ansvar for att reglera arbetsmarknaden och spelade fram till
1970-talet en mycket tillbakadragen roll pa arbetsmarknaden. Under 1970-
talet brots lagstiftarens passivitet och en rad fragor som tidigare varit lamnat
at arbetsmarknadens parter blev foremal for lagstiftning. Bland de viktigare
lagarna fran denna period kan nimnas LAS'" och MBL™, vilka i stort ar
oférandrade och fortfarande ar en viktig del av den svenska arbetsratten.™®
Aven Sveriges medlemskap i EU har inneburit att ett antal nya omraden har
blivit foremal for lagreglering.”® Aven inom de omréden dar det numera
finns lagstiftning intar kollektivavtalet en sarstéllning, detta da manga av
lagarna ar semidispositiva, d.v.s. det & mgjligt att avvika fran reglerna
genom Kollektivavtal.

Organisationsgraden i Sverige ar ur ett internationellt perspektiv mycket
hdg. Uppskattningsvis 90 procent av alla arbetstagare omfattas av kollektiv-
avtal.”! Bade arbetstagar- och arbetsgivarsidan ar uppbyggda i starka, val-
organiserade och inflytelserika organisationer. Den hoga organisations-
graden ar kopplad till den centrala roll som arbetsmarknadens parter spelar i
det arbetsrattsliga systemet. De fackliga organisationerna administrerar och
skater i stor utstrackning manga fragor betraffande den enskildes rattigheter

> Malmberg, J., The Collective Agreement as an Instrument for Regulation of Wages and
Employment Conditions, s. 190.

16 Svenska arbetsgivareforeningen, fr.o.m. hdsten 2001 sammanslaget med
Industriférbundet till Svenskt Naringsliv

7 Lag (1982:80) om anstallningsskydd.

18 |_ag (1976:580) om medbestammande i arbetslivet.

9 Schmidt, F., Facklig arbetsrétt, s. 23 ff.

2% Fahlbeck, R., Lex Laboris — Quo Vadis? The Swedish Experience, s. 128.

21 Bruun, N. & Malmberg, J., Arbetsréatten i Sverige och Finland efter EU-intradet, s. 27.



pd arbetsplatsen.?” Vidare paverkar arbetsmarknadsparterna inte arbetsratten
bara genom att de sluter kollektivavtal och ar verksamma pa arbetsplatser,
de ar dven delaktiga i den politiska beslutsprocessen och radfragas vid all ny
arbetsrattslig lagstiftning.?® Den héga organisationsgraden bidrar till att bara
upp kollektivavtalets starka stallning som réattskalla.

Ett svenskt kollektivavtal ses som ett rent privatrattsligt avtal.?* Att
kollektivavtalen &r privatréttsliga innebar att kollektivavtalet endast géller
for de avtalsslutande organisationerna och deras medlemmar.?® De arbets-
tagare och arbetsgivare som ar medlemmar vid tidpunkten da avtalet ingicks
eller senare blir medlemmar &r alltsd bundna av kollektivavtalet.” Det finns
till skillnad fran de flesta andra EU-landerna ingen mojlighet att allméan-
giltigforklara kollektivavtal i Sverige. Allméngiltiga kollektivavtal binder
samtliga arbetstagare och arbetsgivare inom ett visst geografiskt omrade
eller en bransch, inte bara medlemmarna utan &ven oorganiserade arbets-
tagare och arbetstagare som tillhér andra fackforeningar an de avtals-
barande.?” En utlandsk arbetsgivare som tar med sin arbetskraft till Sverige
maste med andra ord ingd ett privatrattsligt avtal for att bli bunden av
villkoren i svenska kollektivavtal.

Allméngiltiga kollektivavtal och minimildnelagstiftning &r den metod som
anvands i de 6vriga EU-landerna for att motverka social dumpning, med
undantag for Danmark som har ett system som &r snarlikt den svenska
avtalsmodellen.®® Genom allméngiltiga kollektivavtal och lagstiftning
sakerstalls att samtliga arbetstagare omfattas, saval inhemska som
utlandska, av samma villkor. Det star i kontrast till den svenska
avtalsmodellen dar lagsta lone- och skyddsnivan pa arbetsmarknaden
uppratthalls genom att fackforeningarna, under hot om eller med hjalp av
stridsatgarder, traffar kollektivavtal med utlandska arbetsgivare. Ratten att
vidta stridsatgarder mot arbetsgivare som star utanfor det svenska
kollektivavtalssystemet blir av den orsaken mycket betydelsefull som en
garanti mot social dumpning i den svenska avtalsmodellen. Den svenska
avtalsmodellens uppbyggnad och ratten att vidta stridsatgarder beskrivs
ingdende i kap 5 nedan.

22 Nystrém, B, EU och arbetsratten, s. 63.

2 Ahlberg, K., Sverige: Principerna och praktiken, s. 30.

% Ahlberg, K. & Bruun, N., Kollektivavtal i EU. Om allmangiltiga avtal och social
dumping, s. 117 och Fahlbeck, R., Industrial Relations and Collective Labour Law:
Characteristics, Principles and Bacic Features, s. 102.

* MBL 268.

%6 Schmidt, F., Facklig arbetsrétt, s. 195 ff.

2 Ahlberg, K. & Bruun, N., Kollektivavtal i EU. Om allmangiltiga avtal och social
dumping, s. 17.

%8 Se Nielsen, R., Utlandska foretag behandlas p& samma sétt som danska, s. 3.
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3 EG-ratten

EG-ratten ar en unik speciell rattsordning som grundar sig pa samarbete
mellan medlemsstaterna. EG-ratten skiljer sig fran bade folkratt och
nationell ratt, men ar samtidigt en integrerad del av medlemsstaternas
rattssystem. Det betyder att medlemsstaterna har att félja de regler och
principer som tillsammans bildar EG-ratten.”® EG-domstolen har slagit fast
att EG-ratten har foretrade framfor nationell ratt, dven framfor nationella
grundlagar.®! Det innebér att om nationella regler strider mot EG-ratten sd
skall de inte tillampas, utan EG-ratten skall ges foretrade.

| det hér avsnittet kommer jag att redogéra for de bestammelser i EGF som
den svenska avtalsmodellen kan ténkas strida emot, namligen férbudet mot
diskriminering p.g.a. nationalitet och den fria rorligheten for tjanster.

3.1 Forbudet mot diskriminering pa grund
av nationalitet

Forbudet mot diskriminering ar en mycket viktig princip for genomférandet
av den fria rorligheten pa den inre marknaden. Den priméra regeln finns i
art. 12 EGF, som forbjuder all typ av diskriminering p.g.a. nationalitet. Det
har grundldggande diskrimineringsforbudet p.g.a. nationalitet kompletteras
med mer precisa diskrimineringsforbud i EGF. De hér mer specifika
diskrimineringsforbuden i EGF har foretrdde inom sina respektive
tillampningsomraden framfor det allmanna diskrimineringsforbudet, vilket
innebar att art. 12 endast blir tillamplig pa omraden inom fordragets
tillampningsomrade som saknar preciserade diskrimineringsforbud.*

EG-domstolen har utvecklat forbudet mot diskriminering p.g.a. nationalitet
till en mer allmén princip om likabehandling. Principer spelar en betydligt
storre roll inom EG-réatten &n inom den svenska rattstraditionen, som
traditionellt sett &r starkt praglad av lagpositivism.** Att principerna
tillskrivs storre betydelse inom EG-rétten ar naturligt eftersom EGF ar ett
ramfoérdrag, det har darfor funnits ett behov att komplettera och fylla
luckorna i fordragsreglerna med principer for att skapa ett fungerande
rattssystem.® Domstolen har i sin praxis slagit fast att likabehandlings-

2% N&r man talar om EG-réatten som helhet brukar man anvanda den franska termen I’acquis
communautaire, som betyder det gemensamt forvéarvade (regelverket). Termen anvénds
aven i engelsksprakig litteratur. Se vidare i Delcourt, C., The Aquis Communautaire: Has
the Concept had Its Days?, s. 829 ff.

%0 Mal C-6/64 Costa mot Enel.

31 Mal C-11/70 Internationale Handelsgesellsehaft mot Einfuhr- ind Vorratsstelle Getreide.
¥ Mal C-106/77 Amministrazione delle Finanze dello Stato mot Simmenthal.

# Se t. ex. mél C-10/90 Maria Masgio mot Bundesknappschaf.

% 74 v s en ben4genhet att om mojligt soka efter lagstdd som uttryck for rattslaget.”
Bernitz, U. & Kjellgren, A., Europarattens grunder, s. 104.

% Bernitz, U. & Kjellgren, A., Europaréttens grunder, s. 104.
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principen ar en grundldggande princip inom gemenskapsratten och att de
bestammelser som finns med forbud mot diskriminering endast ar konkreta
uttryck for en allmén princip om likabehandling. Likabehandlingsprincipen
medfor att jamforbara situationer skall behandlas lika och olikartade fall
skall behandlas olika, undantag far endast goras om det finns saklig grund.®
Som rattskalla genomsyrar likabehandlingsprincipen EG-ratten pa alla
nivaer. Det innebar att inte bara EG:s institutioner & bundna av den, utan
aven medlemstaternas nationella institutioner maste ta hansyn till den nar de
verkar inom EG-rattens omrade. Om ett beslut eller en lagstiftning &r
ofdrenlig med likabehandlingsprincipen innebér det att beslutet eller
lagstiftningen skall upphévas eller &ndras, enligt principen att EG-rétten har
foretrade framfor nationell ratt.

EGF:s diskrimineringsforbudsregler har direkt effekt, d.v.s. de ger upphov
till rattigheter och skyldigheter som enskilda kan aberopa i nationell
domstol. Det allménna foérbudet mot diskriminering p.g.a. nationalitet i art.
12 kan tillampas sjalvstandigt,®” men som namnts ovan endast i situationer
dar nagon av de sarskilda reglerna om forbud mot diskriminering i EGF inte
aktualiseras.® Forbudet galler inte enbart forhallanden mellan enskilda och
staten, s.k. vertikal direkt effekt, utan géller dven i forhallanden mellan
enskilda parter, sk. horisontell direkt effekt.®® Det innebar att
bestammelserna kan aberopas av enskilda civila rattsubjekt i deras inbordes
tvister.

Bade direkt och indirekt diskriminering ar forbjuden enligt art. 12. Direkt
diskriminering (6ppen) innebér att det stalls krav pa nationellt medborgar-
skap. Indirekt diskriminering (dold) innebdr att det stalls krav som é&r
skenbart neutrala i forhallande till nationalitet, men som i praktiken far
samma effekt som ett nationalitetskrav, t.ex. icke réttfardigade bosattnings-
eller sprakkrav.*’ Det racker med en potentiell risk for missgynnande for att
en bestimmelse eller handlingssitt skall anses vara indirekt
diskriminerande.*

3.2 Frirorlighet for tjanster

Ett av malen med Unionen &r att framja utvecklingen av naringslivet, med
en hdg niva av sysselsattning, tillvaxt och konkurrenskraft.** For att uppna
detta mal sa skall de enskilda medlemstaternas nationella marknader
omvandlas till en stor gemensam marknad med fri rérlighet inom unionen

% Se t.ex. Case C-390/96Lease Plan Luxembourg SA mot Belgische Staat och mal C-
279/93 Koln-Altstadt mot Schumacker.

7 Mal C-92/92 Phil Collins mot Imtrat Handelsgesellschaft mbH.

%8 Mal C-22/98 Brottmé&l mot Jean-Claude Becu m.fl. och mél C-55/98 Skatteministeriet
mot Vestergaard.

% Mal C-36/74 Walrave och Koch mot Union Cycliste Internationale och mal C-43/75
Gabrielle Defrenne mot Société Anonyme Belge de Navigation Aérienne Sabena.

%0 Se bl.a. mél C-213/89 Queen mot Secretary of State for Transport, ex parte Factortame
m.fl. och mél C-152/73 G.M. Sotgiu mot Deutsche Bundespost.

1 SOU 2002:43 s. 112.

2 Art. 2 EGF.
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for varor, personer, tjanster och kapital, de s.k. fyra friheterna.** Den
gemensamma marknaden bygger pa teorier om marknadsekonomi med fri
konkurrens. Tanken d&r att produktionsresurser skall kunna forflyttas och
fordelas inom den gemensamma marknaden pa ett andamalsenligt satt, detta
skall leda till att verksamhet bedrivs dar den blir effektivast och mest
produktiv.** Hela rattsomradet praglas darmed av ekonomisk rationalitet
och reglerna avseende de fyra friheterna har stora likheter i uppbyggnad och
i de begransningar i friheten som kan accepteras.

Tjanstesektorns ar av mycket stor betydelse for ekonomin i EU, den star for
ca 70 % av bade arbetstillfallena och bruttonationalprodukten i flertalet EU-
lander, *> men for enbart ca 20 procent av handeln mellan medlems-
staterna.*® Tjanstesektorn ar dessutom den delen av ekonomin som véxer
snabbast inom EU och foljaktligen kommer den att bli &nnu mer betydelse-
full i framtiden.*’

For att uppna en gemensam marknad for tjanster ar alla inskrankningar i
friheten att tillhandahalla tjanster inom gemenskapen forbjudna betraffande
tjansteutdvare som ar etablerade i annat medlemsland &n det land dar
tjansten mottas, art. 49 EGF. Den som tillhandahaller en tjanst far tillfalligt
utdva sin verksamhet i ett annat land an etableringslandet pa samma villkor
som vardlandet staller upp for sina egna medborgare, art. 50 EGF. Det
racker dock inte att all diskriminering p.g.a. nationalitet avskaffas, utan
enligt fast rattspraxis skall alla nationella bestdmmelser, d&ven om de
tillampas utan atskillnad pa bade inhemska och utlandska tjansteutovare,
som kan innebdra att utldndska tjansteutdvare forbjuds, hindras eller blir
mindre attraktiva 4n inhemska tjansteutévare avskaffas.*®

3.2.1 Tjanstebegreppet

En tjanst ar enligt EGF en prestation som normalt utférs mot erséttning,
savida den inte faller in under bestammelserna om fri rorlighet for varor,
kapital och personer. Begreppet tjanst ar alltsd negativt bestamd, vilket
innebar att man forst skall undersoka om det ar fragan om nagon av de andra
fyra friheterna innan man tillampar reglerna om tjanster.

* Art 3 C EGF.

* Se art 4, 95 och 98 EGF.

> KOM(2002) slutlig 441 s. 50.

*® Bernitz, U., Fri rorlighet for tjanster och méjligheterna till nationell kontroll: var gar
granserna?, s. 224.

T KOM(2002) slutlig 441 s. 50.

8 M&l C-58/98 Josef Corsten, mél C-222/95 Société civile immobiliére Parodi mot Banque
H. Albert de Bary et Cie, mal C-398/95 Syndesmos ton en Elladi Touristikon kai
Taxidiotikon Grafeion mot Ypourgos Ergasias, mal C-3/95 Reisebiiro Broede mot Gerd
Sanker, mal C-272/94 Brottmal mot Micheel Guiot och mal C-43/93 Raymond Vander Elst
mot Office des Migrations Internationales.
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Det som kannetecknar ersattning ar att det utgdr en ekonomisk mot-
prestation for en service och att tjansteutdvaren och tjanstemottagaren
normalt kommer 6verens om den.*°

Resultatet blir att ett valdigt brett spektrum av olika typer av verksamheter
klassificeras som tjanster, dock avses sarskilt verksamhet av industriell och
kommersiell natur samt verksamhet inom hantverk och fria yrken.*

3.2.2 For vem galler ratten att tillhandahalla
tjdnster?

Ratten att tillhandahalla tjanster inom Unionen galler for bade fysiska
personer och foretag som ar etablerade inom EU. For fysiska personer krévs
medborgarskap i ndgon av EU:s medlemsstater.>* Vem som ar medborgare
avgors av varje medlemslands nationella lagstiftning.

Foretag som ar bildade enligt lagstiftningen i en medlemsstat och som har
sitt huvudkontor eller huvudsakliga verksamhet inom unionen far fritt
tillhandahélla tjanster inom hela unionen.>* Det innebar alltsé att sa snart ett
foretag har etablerat sig inom unionen ligger hela EU:s tjanstemarknad
Oppen. Ett foretag enligt EGF ar ett bolag som bildats enligt civil- eller
handelslagstiftning i en medlemsstat, inkluderat kooperativa foreningar och
andra juridiska personer som driver verksamhet i vinstsyfte.>®

3.2.3 Gransdragningen mellan etablering och
tjanster

Art 52 EGF forbjuder inskrdnkningar i rétten att etablera sig i andra
medlemsstater. Det innebar att medborgare fran andra medlemsstater skall
ha samma mdjligheter att starta och utdva verksamhet som egenfdretagare
eller att bilda och driva foretag, som etableringslandets egna medborgare.
Etablering ar alltsa ett mycket vidstrackt begrepp som kan se ut pa manga
olika satt i praktiken, det kan vara frdgan om t.ex. foretagsforvarv,
nyetablering, upprattande av kontor eller 6verflyttning av en hel verksamhet
fran en medlemsstat till en annan.

Nér en tjansteutdvare flyttar till en annan medlemsstat for att utfora tjanster
omfattas han antingen av reglerna om fri rorlighet for arbetstagare, reglerna
om etableringsratt eller reglerna om tjanster. Reglerna ar alternativt
tillampliga och det &r darfor nddvandigt att ta reda pa om det rér sig om en
situation dar reglerna om etablering eller reglerna om fri rorlighet skall
tillampas.>*

9 Ma&l C-263/86 Belgien mot Humbel.

%0 T ex. lakare, advokater och revisorer.

°L Art. 49, 55 och 48 EGF.

52 Art. 48 och 49 samt mal C-212/97 Centros Ltd mot Erhvevs- og Selskabsstyrelsen.

>3 Art. 48 EGF.

> Mal C-55/94 Reinhard Gebhard mot Consiglio dell’Ordine degli Avvocatie Procuratori
di Milano.
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Enligt Gebhard-fallet ar reglerna om tjanster subsidiara i forhallande till
reglerna om etablering.>® Det innebér att reglerna om tjanster endast blir
tillampliga nar det kan konstateras att det inte ar fragan om etablering.

Gransen mellan etableringar och tjanster kan ibland vara svar att dra. Det
som &r kannetecknande for etablering ar att verksamheten ar av permanent
eller varaktig karaktdr. EG-domstolen har uttalat att rétten till etablering
syftar till att ge medborgare i gemenskapen en mojlighet till att stadig-
varande och kontinuerligt delta i det ekonomiska livet i en annan medlems-
stat och dra fordel av detta.”® Utmarkande for tjanster ar daremot att
verksamheten utdvas tillfalligt i en annan medlemsstat. Det &r dock inte bara
tiden som &r den avgorande faktorn vid bedémningen om det ror sig om
tjanster eller etablering, utan dven hur ofta, regelbundet och kontinuerligt
verksamheten har bedrivits skall tas med i bedémningen. Om det &r nod-
vandigt for att kunna fullgéra tjansten far den som tillhandhaller tjanster i en
annan medlemsstat ha en viss infrastruktur i landet, t.ex. ett kontor eller en
byrd, utan att det for den sakens skull blir frégan om etablering.*’

3.2.4 Inskrankningar i den fria rorligheten for
tjanster

Friheten att tillhandahalla tjanster ar inte absolut utan vissa inskrankningar
kan vara tillatna. De kan delas upp i inskrankningar som framgar direkt av
EGF och inskrankningar som &r tillitna p.g.a. tvingande héansyn av
allmanintresse.

3.2.4.1 Inskrankningar som framgar direkt av EG-
fordraget

Inskrankningar av frineten att tillnandahalla tjanster som &r direkt
diskriminerande ar endast tillitna om de kan héanforas till en uttrycklig
undantagsbestammelse.”® En sadan regel finns i art. 45 EGF som undantar
verksamhet som dar forenad med utOvandet av offentlig makt. Denna
begrénsning av den fria rorligheten for tjanster har tolkats restriktivt av EG-
domstolen, som har uttalat att den endast skall tillampas for verksamhet som
i sig 5sg'alv ar direkt och specifikt ar férenad med utévande av offentlig
makt.

Vidare ar det tillatet att sarbehandla utlandska tjansteutovare i lagar som
grundas i hédnsyn av allmén ordning, sakerhet eller halsa, art. 46 EGF. Aven
detta undantag fran den fria rorligheten for tjanster skall tillampas

%5 Mal C-55/94 Reinhard Gebhard mot Consiglio dell’Ordine degli Avvocatie Procuratori
di Milano.

% Mal C-55/94 Reinhard Gebhard mot Consiglio dell’Ordine degli Avvocatie Procuratori
di Milano.

5" Ml C-55/94 Reinhard Gebhard mot Consiglio dell’Ordine degli Avvocatie Procuratori
di Milano och mal C-205/84 Kommissionen mot Vasttyskland.

%8 Se t.ex. mal C-352/85 Bond van Advereerders.

> Mal C-2/74 Reyners mot Belgien.
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restriktivt. Allman ordning kan det endast aberopas om det foreligger ett
verkligt och tillrackligt allvarligt hot som paverkar ett grundlaggande
samhéllsintresse. Tolkningen av begreppet allmén ordning kan inte ensidigt
avgoras av medlemslanderna, utan medlemslandernas tolkning kan
kontrolleras av EG-domstolen. EG-domstolen har dock uttalat att vad som
kan motivera tillampningen av allman ordning kan skilja sig fran ett land till
ett annat och fran en tid till en annan, medlemslanderna har darmed givits ett
visst utrymme for diskretion inom ramarna for EGF.® Hansyn av
ekosqomisk art kan inte utgdra hansyn av allmén ordning som avses i art.
46.

3.2.4.2 Tvingande hansyn av allmanintresse

Vid fall av indirekt diskriminering har EG-domstolen utvecklat en praxis
dar inskrankningar i den fria rorligheten for tjanster kan motiveras av
tvingande hdnsyn av allméanintresse.

EG-domstolen har accepterat ett antal olika hdnsyn av allmanintresse som
kan rattfardiga inskrankningar i den fria rorligheten for tjanster, bl.a.
skyddet for arbetstagare,®® fungerande rattskipning,® skyddet av mottagare
av tjanst,** konsumentskydd,® skyddet av det historiska och kulturella
arvet,®® trafiksakerhet® och immatriella rattigheter® m.m. Det finns &ven
vissa hansyn som medlemslanderna utan framgang har forsokt att legitimera
inskrankningar i den fria rorligheten for tjanster med, sasom hansyn av
ekonomisk art,”® rent administrativ natur’® och tekniska skillnader i
landernas forvaltningssystem.™

%0 Mal C-41/74 Van Duyn mot Home Office, mé&l C-30/77 Regina mot Bouchereau och mal
C-36/02 Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs-GmbH mot Oberbirgermeisterin
der Bundesstadt Bonn.

®1 Mal C52/85 Bond van Adverteerders och mal C-224/97 Erich Ciola mot Land
Vorarlberg.

%2 Mal C-369/96 och C-376/96 Jean-Claude Arblade, Arblade & Fils SARL, Bernard
Leloup m.fl., mal C-272/94 Brottmal mot Micheel Guiot, mal C-288/89 Stichting
Collectieve Antennevoorziening Gouda m.fl. mot Commissariaat voor de Media, mal C-
113/89 Rush Portuguesa mot franska immigrationsmyndigheten, malen C-62 och 63/81
Seco SA och Desquenne & Giral SA mot Etablissement d’assurance contre la vieillesse et
I’invalidité, mal C-279/80 Brottmalsforfarande mot A.J. Webb och mal C-60/03 Wolff &
Miller GmbH & Co. KG mot José Filipe Pereira Félix.

63 Ml C-3/95 Reisebiiro Broede mot Gerd Sandker och mal C-33/74 van Binsbergen mot
Bedrijsvereniging Metaalnijverheid.

% Mal C-76/90 Manfred Sager mot Dennemeyer & Co.

% Mal C-6/98 Arbeitsgemeinschaft Deutscher Rundfunkanstalten (ARD) mot PRO Sieben
Media AG, i ndrvaro av SAT 1 Satellitenfernsehen GmbH, Kabel 1, K 1 Fernsehen GmbH
och malen C-34-C36/95 Konsumentombudsmannen mot De Agostini (Svenska) Férlag AB
och dvriga.

%6 Mal C-180/89 Kommission mot Italien och mal C-288/89 Stichting Collectieve
Antennevoorziening Gouda m.fl. mot Commissariaat voor de Media.

%7 M&l C-55/93 Brottmal mot Johannes Gerrit Cornelis van Schaik.

%8 Mal C-62/79 Coditel mot Ciné Vog Films och mal C-288/89 Stichting Collectieve
Antennevoorziening Gouda m.fl. mot Commissariaat voor de Media.

% Mal C-355/98 Kommissionen mot Belgien, mal C-224/97 Erich Ciola mot Land
Vorarlberg, mal C-158/96 Raymond Kohll mot Union des Caisses de Maladie och

mal C-398/95 Syndesmos ton en Elladi Touristikon kai Taxidiotikon Grafeion mot
Ypourgos Ergasias.
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Av sarskilt intresse for det hér arbetet ar hansyn av tvingande allmanintresse
som hanfor sig till skyddet av arbetstagare, eftersom den svenska avtals-
modellens syfte ar att skydda arbetstagare fran social dumpning. EG-
domstolen har accepterat att nationella regler med malsattningen att for-
hindra social dumpning kan motivera inskrankningar i friheten att tillhanda-
hélla tjanster.”® Regler som motverkar social dumpning innebér i praktiken
ofta att bade arbetstagare i vérdlandet och de utstationerade arbetstagarna
skyddas. Vid en beddmning av nationella regler som &r avsedda att skydda
mot social dumpning ar det skyddet for de utstationerade arbetstagarna som
ar av betydelse, inte de inhemska arbetstagarnas skydd. Det krévs att
bestammelserna innebér en verklig fordel for de utstationerade arbetstagarna
och att reglerna avsevart bidrar till deras sociala skydd.”

| Gebhard-malet™ stallde EG-domstolen upp ett test for att kontrollera om
nationella atgarder ar tillatna i forhallande till EG-ratten. For att nationella
atgarder som kan hindra eller gora det mindre attraktivt att utéva nagon av
de fyra friheterna, inklusive den fria rorligheten for tjanster, skall vara
tillatna kréavs det att atgarderna ar:

— tillampliga pa ett icke diskriminerande satt, d.v.s. omfatta samtliga
tjansteutdvare i medlemsstaten (likabehandlingsprincipen),

— motiverade med hansyn till ett trangande allménintresse
(nédvandiga),

— &gnade att sékerstalla forverkligandet av den malsattning som
efterstravas genom dem (andamalsenliga),

— inte gar utdver vad som ar nddvandigt for att uppna denna
malséttning (proportionalitetsprincipen).

Enligt proportionalitetsprincipen far inte skyldigheter i en reglering vara
mer betungande eller langtgaende &n vad som &r absolut nddvandigt for att
uppna de mal och syften som efterstravas med regleringen. Tillampat pa den
fria rorligheten for tjanster innebar principen att skadan som uppstar i den
fria rorligheten for tjanster p.g.a. en nationell atgard for att skydda
utstationerade arbetstagare inte far vara oproportionerlig i forhallande till
den fordel som uppnas med regleringen for de utstationerade arbetstagarna.
Proportionalitetsprincipen staller med andra ord ett krav pa balans mellan de

M4l C-58/98 Josef Corsten och malen C-369/96 och C-376/96 Jean-Claude Arblade,
Arblade & Fils SARL, Bernard Leloup m.fl.

" Mal C-272/94 Brottmal mot Micheel Guiot.

72 Se t.ex. mal C-165/98 Brottmal mot André Mazzoleni och mal C-164/99 Portugaia
Construcdes Ld?.

™ Mal C-60/03 Wolff & Miiller GmbH & Co. KG mot José Filipe Pereira Félix och mél C-
164/99, Portugaia Construcdes Ld? .

" Ml C-55/94 Reinhard Gebhard mot Consiglio dell’Ordine degli Avvocatie Procuratori
di Milano.
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mal som regleringen tar sikte pa och de medel som anvands for att uppna
2 75
malen.

Till proportionalitetsprincipen kan man &ven koppla principen om
omsesidigt erkdnnande. Principen om 6msesidigt erkannande bygger pa den
s.k. Cassis de Dijon-doktrinen som ar tillamplig avseende den fria
rorligheten for varor. Enligt denna sa far en vara som lagligen tillverkas i ett
medlemsland i princip inte vagras tilltrade till andra medlemslanders
marknader.”® Overfort p& den fria rorligheten for tjanster innebar principen
om omsesidigt erkédnnande att den som lagligen utfor tjanster i ett medlems-
land d&r han &r etablerad i princip skall kunna utfora liknande tjanster inom
hela gemenskapen.

Principen om 6msesidigt erkannande innebér ocksa att om de utstationerade
arbetstagarna omfattas av regler fran sitt hemland som &r avsedda att skydda
dem maste de reglerna tas med i berdkningen av proportionaliteten av
atgarder som skall skydda de utstationerade arbetstagarna i vérdlandet.”
Detta da det som namnts tidigare kravs att reglerna innebar en verklig fordel
som avsevéart bidrar till skyddet av de utstationerade arbetstagarna, de
kraven uppfylls inte om arbetstagarna redan atnjuter samma skydd fran
hemlandet. Tjansteutdvaren far sa att siaga inte utséttas for dubbla bordor
genom att tvingas att folja kraven i véardlandets regler, om motsvarande krav
redan finns i etableringsstatens bestdmmelser, eftersom det skulle vara
oproportionerligt.

3.3 Sekundarlagstiftning

Utover reglerna i EGF sa finns det en del sekundérlagstiftning som paverkar
tjansteutdvare som utnyttjar den fria rorligheten for tjanster inom unionen.
Jag kommer inte att behandla de har bestammelserna mer ingaende, med
undantag for utstationeringsdirektivet som skall behandlas i nasta kapitel,
utan avser bara att har upplysningsvis namna nagra av dem.

Av stor vikt &r reglerna om ratt till inresa och vistelse i 6vriga medlems-
stater. EU har antagit ett direktiv om unionsmedborgare och deras familje-
medlemmars ratt att fritt réra sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas
territorier.”® Direktivet ersatter de regler som tidigare fanns utspridda i ett

> Mal C-11/70 Internationale Handelsgesellsehaft mot Einfuhr- ind Vorratsstelle Getreide,
mal C-114/76 Bela-Miile mot Grows-Farm och mal C-116/76 Granaria mot
Hoofdproduktschap voor Akkerbouwsprodukten.

7 Ml C-120/78 Rewe-Zentral AG mot Bundesmonopolverwaltung fir Branntwein.

" M&l C-279/80 Brottmalsforfarande mot A.J. Webb, mal C-76/90 Manfred Sager mot
Dennemeyer & Co, mal C-43/93 Raymond Vander Elst mot Office des Migrations
Internationales och mélen C-369/96 och C-376/96 Jean-Claude Arblade, Arblade & Fils
SARL, Bernard Leloup e m.fl.

"8 Direktiv 2004/38/EG av den 29 april 2004 om unionsmedborgares och deras
familjemedlemmars ratt att fritt rora sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas territorier
och om éndring av férordning (EEG) nr 1612/68 och om upphévande av direktiven
64/221/EEG, 68/360/EEG, 72/194/EEG, 73/148/EEG, 75/34/EEG, 75/35/EEG,
90/364/EEG, 90/365/EEG och 93/96/EEG.
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antal direktiv och forordningar, tanken &r att detta skall ge en battre
overskadlighet over vilka regler som galler och pa sa satt gora det lattare for
manniskor att fritt rora sig inom gemenskapen.

Vidare finns det regler om ©Omsesidigt erkdnnande av examina och
yrkeskvalifikationer. Reglerna skall underlatta vid etablering eller
yrkesutévning i andra medlemsstater. Det har pagatt ett omfattande
reformarbete inom det har omradet och nyligen antogs ett heltdckande
direktiv som skall ersatta det lapptacke av bestdmmelser som det nuvarande
regelverket bestar av.™

3.4 Kommentar

EG-domstolen har i princip accepterat flera olika former av nationella
atgarder som syftar att skydda arbetstagare som samtidigt inskranker den
fria rorligheten for tjanster.®® Att &tgarderna i princip kan godtas innebar
emellertid inte att EG-domstolen slutligen tillater dem, det kravs dessutom
att atgarderna uppfyller de krav som stélls i det ovan namnda EG-rattsliga
testet for hansyn av tvingande allmanintresse. EG-domstolens praxis visar
att det ar svart for nationella bestimmelser att uppfylla de har kraven
eftersom de ar mycket harda.

For den svenska avtalsmodellens del innebdr detta att den i princip bor
kunna godtas, eftersom den syftar till att skydda arbetstagare mot social
dumpning. Den maste dock &ven klara av de stranga kraven pa
nodvandighet och proportionalitet for att inte strida mot EG-ratten. Fragan
om den svenska avtalsmodellen klarar dessa krav kommer att analyseras i
samband med att den svenska avtalsmodellen beskrivs i kapitel 5.

" Direktiv 2005/36/EG om erkannande av yrkeskvalifikationer.

80 Mal C-165/98 Brottmal mot André Mazzoleni, mal C-49/98 Finalarte Sociedade de
Construgdo Civil Ld? , malen C-369/96 och C-376/96 Jean-Claude Arblade, Arblade & Fils
SARL, Bernard Leloup m.fl. och méal C-164/99 Portugaia Construgdes Ld?.
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4 Utstationeringsdirektivet och
dess implementering

| korthet innebér utstationeringsdirektivet™ att utstationerade arbetstagare
skall garanteras vissa grundldggande arbets- och anstéllningsvillkor enligt
lagstiftningen i den medlemsstat dar arbetet utfors (vardlandet). Tanken ar
att utstationerade arbetstagarna inte skall omfattas av samre villkor avseende
en "hard karna” # av skyddsregler &n inhemska arbetstagarna.

Med anledning av utstationeringsdirektivet & en av de EG-rattsliga
bestammelser som den svenska avtalsmodellen mojligen strider mot
kommer jag i det har kapitlet att ge en detaljerad beskrivning av direktivet
samt redogdra for hur direktivet har implementerats i Sverige.

4.1 Bakgrund

Redan innan direktivet kom till fanns det en del rattspraxis fran EG-
domstolen betraffande vilka regler som fick tillampas nar en tjansteutévare
tog med sig egen personal for att utfora tjanster i ett annat medlemsland och
det var denna praxis som lag till grund for direktivet. Tva vagledande fall &r
Seco® och Rush Portuguesa.® | bada malen var det fréga om arbetsgivare
som tog med sina anstéllda till ett vardland for att utfora entreprenadarbeten.
Arbetstagarna fick 16n enligt hemlandets standard, vilken var lagre an vard-
landets. EG-domstolen konstaterade att véardlanderna inte kunde férbjuda en
entreprendr att ta med sig egen personal for att utfora tjanster, da detta
skulle strida mot den fria rorligheten for tjanster. Domstolen slog dock &ven
fast att den fria rorligheten for tjanster inte hindrade vérdlandet att utstracka
sin nationella lagstiftning eller gallande kollektivavtal till att omfatta alla
arbetstagare som utfor arbete inom sitt territorium, &ven om arbetet var
tillfalligt och om arbetsgivaren kom frdn en annan medlemsstat. En
skrivning med samma innebord, att medlemstaterna far utvidga
tillampningsomradet for lagstiftning eller kollektivavtal, aterfinns ocksa i
utstationeringsdirektivets ingress punkt 12.

4.2 Lagvalsdirektiv

Direktivet ar ett lagvalsdirektiv och syftar inte till att harmonisera arbets-
och anstallningsvillkoren inom EU. Direktivet slar saledes inte fast nagra
materiella arbetsrattsliga regler som skall galla for utstationerade arbets-

8 Direktiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandah&llandet av
tjanster.

82 Uttrycket "harda kdrnan” anvands i direktivets ingress p. 14.

8 Malen C-62 and 63/81 Seco SA och Desquenne & Giral SA mot Etablissement
d’assurance contre la vieillesse et I’invalidité.

8 Mal C-113/89 Rush Portuguesa mot franska immigrationsmyndigheten.
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tagare, utan pekar endast ut vilket lands nationella arbetsrattsliga normer
som skall tillampas for den utstationerade arbetstagaren. Enligt art. 3.1 skall
medlemslénderna garantera arbetstagare som &r utstationerade inom deras
territorium vissa grundlaggande arbets- och anstéllningsvillkor, oavsett
vilket lands lag som galler for anstéllningsférhallandet.

Forutom i utstationeringsdirektivet finns lagvalsregler for utstationerade
arbetstagare dven i Romkonventionen.®® Konventionen innehaller regler om
vilket lands lag som skall tillampas pa kontraktrattsliga forpliktelser som har
anknytning till flera landers rattsystem, inklusive individuella anstallnings-
avtal. Forhallandet mellan direktivet och konventionen ar I6st genom att
direktivets bestammelser har foretrade framfor konventionens, se punkt 11 i
ingressen till direktivet och art. 20 Romkonventionen. Det betyder att
direktivets lagvalsregler skall tillampas for de anstéllningsvillkor som tacks
av direktivet och Romkonventionens bestammelser om tillamplig lag skall
tillampas betraffande 6vriga anstallningsvillkor.®

Huvudprincipen i Romkonventionens &r att parterna har réatt att sjalva helt
fritt bestamma vilket lands lag som skall tillampas pa deras avtals-
forhallande, sa kallad partsautonomi, art 3.1. Det krévs inte nagon form av
anknytning till den valda rattsordningen. Det finns inte heller ndgot form-
krav, men valet skall vara uttryckligt eller framga med rimlig sakerhet av
avtalsbestammelser eller av dvriga omstandigheter.®’

Partsautonomin for individuella anstallningsavtal &r emellertid begransad i
vissa avseenden. Arbetstagaren har némligen, oavsett vilken lag som
parterna har valt, alltid kvar det skydd som tillkommer honom enligt
tvingande bestammelser®® i den lag som skulle ha tillampats om inget lag-
val gjorts, art 6.1. Foljden blir att arbetstagaren kommer att fa skydd ifran
bade rattsordningen som valts och den réattsordning som skulle ha tillampats
om inget lagval hade gjorts. Detta medfor att lagvalsklausuler i anstallnings-
kontrakt &r sallsynta i praktiken, eftersom de blir ofordelaktiga for arbets-
givaren, som oftast &r den part som formulerar anstéllningsavtalet.®

Om parterna inte har valt tillamplig lag finns tva presumtionsregler for
anstallningsférhallanden i konventionens art 6.2. | forsta hand skall lagen i
det land déar arbetstagaren vanligtvis utfor sitt arbete vara tillamplig, dven
om arbetstagaren tillfalligt utfor arbete i ett annat land. Om arbetstagaren
inte vanligtvis utfor sitt arbete i ett bestdmt land tillampas istallet lagen i det
land d&r det verksamhetsstélle genom vilket arbetstagaren anstélldes &r be-

8 Galler som lag i Sverige sedan 1 juli 1998 genom lag (1998:167) om tillamplig lag for
avtalsforpliktelser.

8 SOU 1998:52 s. 10. Romkonventionens lagvalsregler skall aven tillampas i situationer
som inte faller in under Utstationeringsdirektivets tre olika definitioner av utstationering.
8 Bogdan, M., Individuella anstéllningsforhallanden i Sveriges nya internationella
privatratt — en éversikt, s. 854.

% Med tvingande bestammelser avses framst civilrattsliga skyddsregler som skall skydda
arbetstagarnas réattstallning mot arbetsgivaren.

% Bogdan, M., Individuella anstallningsforhallanden i Sveriges nya internationella
privatratt — en dversikt, s. 854.
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laget. Da det endast ar fragan om presumtionsregler far de ge vika om det
framgar av de samlade omstandigheterna att avtalet har narmare anknytning
till ett annat land, i sa fall skall det landets lag tillampas. En tillampning av
art. 6.2 leder vid utstationering i normalfallet till att ursprungslandets lag-
stiftning skall tillampas.

4.3 Rattslig grund och syfte

Direktivet kom till efter en utdragen lagstiftningsprocess,®® dar I3gléne-
landerna inom EU var kritiska mot att de inte skulle kunna anvénda sig av
sitt framsta konkurrensmedel, namligen de 1&ga lénerna.”* Direktivet antogs
med stéd av artiklarna 47.2% och 55% EGF, vilka bada behandlar den fria
rérligheten pa den gemensamma marknaden.

Ett syfte bakom direktivet ar att framja utdvandet av tjanster dver granserna
genom att klargora vilka regler som géller vid utstationering av arbetstagare,
vilket ligger vél i linje med de bestammelser som anvandes som grund for
direktivet. Ytterliggare ett syfte med direktivet &r att motverka social
dumpning genom att sékerstélla lojal konkurrens och respekt for arbets-
tagarnas rattigheter.**

Det foreligger emellertid en motséttning mellan dessa bada syften, da
direktivets bestammelser som syftar att motverka social dumpning i vissa
avseenden star i konflikt med syftet att framja fri rorlighet for tjanster. Detta
da direktivet anger att vardlandets lagstiftning i centrala delar skall tillampas
pa utstationerade arbetstagare, vilket innebar att arbetsgivare som
utstationerar arbetstagare till viss del inte kan anvanda kostnadslaget i hem-
landet som konkurrensmedel.®* Just spanningen mellan dessa motstridiga
intressen kan vara en av orsakerna till de manga olika tolkningar som finns
av direktivets regler.

4.4 Begreppet utstationering

Direktivet skall tillampas nér ett foretag som ar etablerat i en medlemsstat
tillfalligt utstationerar en arbetstagare i en annan medlemsstat i samband
med tillhandahallande av tjanster dver granserna, art 1.1. Enligt art 1.3 ar det
fragan om utstationering i tre fall, namligen:

% EG-kommissionen lade redan 1991 fram ett férslag om utstationering av arbetstagare,
COM (91) 230 final — SYN 346, 1993 kom en omarbetad version COM (93) 225 final —
SYN 346, men det slutliga direktivet antogs inte forran 1996.

L SOU 1998:52 s. 27 och Prop. 98/99:90 s. 9.

% Etableringsfrihet for egenféretagare, art. 57.2 enligt den gamla numreringen.

% Fri rorlighet for tjanster, art. 66 enligt den gamla numreringen.

% Se inledningen till direktivet, sarskilt punkterna 1-5, 13-16 och 23-25.

% Maier, L., EU, Arbetsratten och Normgivningsmakten, s. 345 ff , Eklund, R.,
Utstationering av arbetstagare, s. 268 och Davies, P. Posted workers: Single market or
protection of national labour law systems?, s. 572 ff.
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— nér anstallda skickas till en annan medlemsstat for foretagets egen
rakning och under egen ledning, enligt avtal mellan foretaget och
mottagaren av tjansterna som bedriver verksamhet i den medlems-
staten, (entreprenad)

— nér anstallda utstationeras i en annan medlemsstat pa en arbetsplats
eller i ett foretag som tillndr samma koncern, (koncern)

— ndr anstallda i foretag som hyr ut arbetskraft eller staller arbetskraft
till férfogande skickas till ett anvandarforetag i en annan medlems-
stat. (uthyrnings verksamhet)

Enligt samtliga tre scenarier maste det finnas ett anstéllningsfoérhallande
mellan det utstationerande foretaget och arbetstagaren under utstationerings-
tiden. Det innebar att egenforetagare faller utanfor direktivet.° Inte heller
arbetstagare som utstationeras tillfalligt till en annan medlemsstat for att
utfora tjanster at arbetsgivaren i hemlandet, t.ex. handelsresande, reseledare
och journalister, omfattas av direktivet.®” Direktivet skall inte heller
tillampas p& foretag inom handelsflottan.%® Vidare galler att foretag som &r
etablerade i en icke-medlemsstat inte far behandlas formanligare an foretag i
en medlemsstat.*

Det finns inte nagon faststalld langsta tidsgrans for utstationering, utan
direktivet anger endast att en utstationerad arbetstagare utfor arbete under en
begransad tid."® Enligt EG-domstolens rattspraxis om vad som utgor ett
tillfalligt tillhandahallande av tjanster beror det pd omstandigheterna i det
specifika fallet om det ar fragan om utstationering. Hansyn maste tas bade
till det individuella anstéllningsavtalet och till de faktiska omstandigheterna
kring tjansterna som tillhandahalls, t.ex. kontinuitet och periodicitet for
arbetet i andra medlemstater.'®* N&gon lagsta tidsgrans for en utstationering
finns inte heller i direktivet, utan reglerna i direktivet borjar galla fran dag
ett, med undantag av visst monteringsarbete, se avsnitt 4.7 nedan.

Begreppet "arbetstagare” &r inte definierat i direktivet, utan det avgors enligt
lagstiftningen i det land som arbetstagaren &r utstationerad till.'®> Det
medfor att begreppets innebdrd kan komma att variera en hel del mellan
medlemsstaterna, men medfor att samma skyddsregler tillampas for samma
grupp av personer i vardlandet. Tanken &r att det skall forhindra illojal
konkurrens.'®

% Eklund, R., Utstationering av arbetstagare, s. 263.

% COM (91) 230 final s. 15 och Prop. 1998/99:90 s. 38.

% Art1.2.

% Art 1.4,

O Art2.2.

101 56 t.ex. mal C-215/01 Bruno Schnitzer.

2 Art2.2.

103 _ Explanatory note from the Commission Services on the provisions relating to the
posting of workers with a particular emphasis on Article 24, s .4
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4.5 Den harda karnan av arbets- och
anstallningsvillkor

| direktivet finns en forteckning i art 3.1 av de omraden dar vardlandets
villkor skall garanteras de utstationerade arbetstagarna. De &r bestammelser
i lag eller annan forfattning rérande:

— Léngsta arbetstid och kortaste vilotid.

— Minsta antal betalda semesterdagar per ar.

— Minimil6n, inbegripet dvertidsersattning; denna punkt galler dock
inte yrkesanknutna tillaggspensionssystem.

— Villkor for att stélla arbetstagare till férfogande, sarskilt genom
foretag for uthyrning av arbetskraft.

— Séakerhet, halsa och hygien pa arbetsplatsen.

— Skyddsatgarder med hansyn till arbets- och anstéllningsvillkor for
gravida kvinnor och kvinnor som nyligen fott barn samt for barn och
unga.

— Lika behandling av kvinnor och mén samt andra bestimmelser om
icke-diskriminerande behandling.

Vidare skall bestammelser i allmangiltiga kollektivavtal eller skiljedomar
rérande de uppraknade omradena tillampas pa utstationerade arbetstagare
som ar verksamma i byggbranschen, enligt art. 3.1.*%*

Om medlemsstaten saknar ett system med allméngiltigférklaring av
kollektivavtal och skiljedomar kan medlemsstaten utga fran andra former av
kollektivavtal, art. 3.8. Enligt direktivet finns det tre olika typer av
kollektivavtal som kan komma ett tillampas:

— kollektivavtal som skall foljas av alla foretag inom den aktuella
sektorn eller det aktuella arbetet och inom det aktuella geografiska
omradet (typiskt for de kontinentala landerna),

— kollektivavtal som galler allméant for alla likartade féretag inom den
aktuella sektorn eller arbetet och inom det geografiska omradet
(kollektivavtal av dansk och svensk modell),

— kollektivavtal som har ingatts av de mest representativa
arbetsmarknadsorganisationerna pa nationell niva och som galler
inom hela det nationella territoriet (anpassat for Italiens
kollektivavtalssystem).'®

Om ett medlemsland har ett system med kollektivavtal av den forsta typen,
d.v.s. allmangiltiga kollektivavtal, skall dessa tillampas pa utstationerade
arbetstagare i byggbranschen, se ovan. Kollektivavtal av den andra och
tredje typen kan medlemstaterna tillampa pa utstationerade arbetstagare,

104 Byggbranschen eller byggverksamhet i direktivets termer definieras i en bilaga till
direktivet.
1% 50U 1998:52 s. 85.
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"om de s& beslutar”.’® For att f& tillampa de tva sistnamnda typerna av
kollektivavtal maste medlemsstaten garantera att utstationerande foretag
behandlas lika med nationella féretag som befinner sig i en likartad
situation, art 3.8, d.v.s. utstationerande foretag far inte missgynnas i
forhallande till jamforliga nationella foretag som inte &r bundna av
kollektivavtal.'>” Medlemstaterna har &ven méjligheten att besluta att
kollektivavtal av ndgon av de tre typerna skall tillampas pa utstationerade
arbetstagare inom andra branscher an byggbranschen, art 3.10.

Vidare far medlemsstaterna utvidga direktivets materiella tillampnings-
omrade till andra bestammelser an de uppraknade forutsatt att
bestammelserna rér ordre public samt att de &r forenliga med EG-rétten, art
3.10, mer om detta i avsnitt 4.9.1.

4.6 Undantag fran direktivet

Det finns bara ett tvingande undantag fran reglerna i direktivet, namligen
"attadagarsregeln” for arbete i samband med en forsta montering eller en
forsta installation av en vara. Om arbetet utfors av yrkesarbetande eller
specialiserade arbetstagare fran leverantdren och monteringen eller
installationen kravs for att varan skall kunna tas i bruk, galler
bestammelserna om minsta antal betalda semesterdagar och minimilon
endast om utstationeringstiden Overstiger atta dagar. Regeln géller dock inte
for arbete i byggbranschen.*®

| 6vrigt kan medlemsstaterna besluta om ett par undantag fran reglerna i
direktivet. Undantagen far dock inte anvéandas vid utstationering av uthyrd
arbetskraft. Medlemsstaterna kan bestdmma att man genom kollektivavtal
far gora undantag fran reglerna om minimilén om arbetet varar kortare tid
4n en ménad.'® Léanderna kan ocksd bestdimma att undantag far beviljas fran
reglerna om minimilén och minsta antal betalda semesterdagar om arbetet &r
av ringa omfattning. | sa fall maste de emellertid definiera vilka villkor som

arbetet skall uppfylla for att anses vara av “ringa omfattning”.**

4.7 Fackliga stridsatgarder

Fackliga stridsatgarder behandlas inte i sjalva direktivets artikeltext, men i
punkt 22 i ingressen sa star det att detta direktiv inte inverkar pa den
rattsliga regleringen i medlemsstaterna vad galler ratten att vidta fackliga
stridsatgarder for att forsvara yrkesintressen.

Punkt 22 i ingressen tycks ge skydd &t nationella regler avseende ratten att
vidta stridsatgarder, men samtidigt begransas skyddet uttryckligen till att

106 art 3.8.
197 50U 1998:52 s. 85 f och Prop. 98/99:90 s 25.
108 Art 3.2.
109 Art 3.4,
10 Art 35,
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enbart galla “detta direktiv’. Formuleringen hindrar inte att andra EG-
rattsliga bestammelser, sdsom art 12 och 49 i EGF, paverkar rétten att vidta
stridsatgarder i medlemslanderna.

4.8 Den svenskaimplementeringen

Utstationeringsdirektivet har implementerats i svensk ratt genom
Utstationeringslagen.'* Enligt 1 § galler lagen nér en arbetsgivare som &r
etablerad i ett annat land an Sverige sander arbetstagare hit till landet for att
utfora arbete. Det betyder att lagen &r tillamplig pa samtliga utlandska
arbetsgivare som utstationerar personal till Sverige, dven arbetsgivare fran
lander utanfor gemenskapen omfattas saledes av bestammelserna.
Anledningen till detta ar att annars finns risken att arbetsgivare fran lander
inom EU diskrimineras, vilket inte &r tilldtet enligt art. 1.4 i direktivet.'? 1
3 § definieras vad som avses med utstationering. Utstationeringslagens
definition av utstationering ar 1 princip identisk med direktivets tre
definitioner, se avsnitt 4.3 ovan.

I 5 § Utstationeringslagen finns en detaljerad lista Gver de svenska
bestammelser som skall tillampas for utstationerade arbetstagare i Sverige.
De &r ndrmare bestamt:

— Semesterlagens bestdammelser om antal semesterdagar med
semesterlon, berakning av semesterlon, semesterersattning, 6vergang
av foretag och skadestand.

— Foraldraledighetslagens bestimmelser om mammaledighet,
anstallningsskydd, ratt till omplacering och skadestand

— Jamstalldhetslagens bestdammelser om forbud mot kéns-
diskriminering.

— Diskrimineringsférbuden i lag (1999:130) om etnisk diskriminering,
lag (1999:132) diskriminering av funktionshindrade, lag (1999:133)
diskriminering p g a sexuell laggning och lag (2002:293)
diskriminering av deltids och tidsbegrénsade arbetstagare.

Dessutom skall reglerna i Arbetsmiljélagen'*® och Arbetstidslagen®** glla
vid utstationering. Vid uthyrning av arbetskraft galler dessutom Arbets-
formedlingslagens™® regler om vad arbetsgivaren som bedriver uthyrning
skall iaktta, forbudet att ta betalt av arbetstagare nér det géller uthyrning av
arbetskraft samt reglerna om ansvar for den som handlar i strid mot dessa
bestammelser. Bestammelserna i 5 § hindrar inte att férmanligare
bestammelser i lag eller avtal tillampas for arbetstagaren.

Forutom de bestammelser en arbetsgivare skall tillampa enligt 5 §, fastslas

111 agen (1999:678) om utstationering av arbetstagare.

112.50U 1998:52 s. 79 f och Prop. 1998/99:90 s. 15.

13 Arbetsmiljolag (1977:1160).

14 Arbetstidslag (1982:673).

15| ag (1993:440) om privat arbetsformedling och uthyrning av arbetskraft.
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i 7 § att vissa viktiga regler i Medbestammandelagen skall galla vid
utstationering. Dessa ar bestdimmelserna om foreningsfrihet, férhandlings-
ratt, fredsplikt vid tréffat kollektivavtal och sanktioner vid brott mot dessa
bestammelser. Lagstiftaren har bedémt att de har bestammelserna behandlar
grundlaggande rattigheter i svensk réatt, som skall betraktas som ordre public
enligt art. 3.10 i direktivet.*®

Sverige har inforlivat den ”harda karnan” av arbets- och anstéllningsvillkor
som skall garanteras de utstationerade arbetstagarna enligt punkterna a-g i
art 3.1 direktivet i 5 § Utstationeringslagen, och har dessutom utnyttjat
mojligheten att infora vissa bestdmmelser av ordre public karaktar enligt art.
3.10 i direktivet for utstationerade arbetstagare i 7 § Utstationeringslagen.
Ett centralt villkor, nd&mligen minimildn, har dock ldmnats utanfor den
svenska lagstiftningen. Det har sin forklaring i att Sverige saknar
lagstiftning angdende minimilén samt de olika kollektivavtalssystem som
direktivet pekar ut.

Sverige har avstatt helt fran att hanvisa till gallande kollektivavtal, t.o.m. for
byggbranschen, trots att direktivet 6ppnar upp for mojligheten att tillampa
kollektivavtal av svensk modell. Eftersom minimilon endast regleras i
kollektivavtal i Sverige sa leder avsaknaden av hanvisning till kollektivavtal
i Utstationeringslagen till att minimildn inte alls regleras av Utstationerings-
lagen. Lagstiftaren gjorde den beddmningen att direktivet inte tvingar
medlemslanderna till ndgot annat an att garantera att vissa villkor i allman-
giltiga kollektivavtal inom byggsektorn skall tillampas vid utstationering.
Sverige saknar allmangiltiga kollektivavtal, men kan enligt forarbetena
p.g.a. art. 3.8 i direktivet valja mellan att foreskriva att kollektivavtal av
svensk modell skall tillampas vid utstationering eller att helt enkelt lamna
det utanfor det omrade som skall anpassas till direktivet. Detta da art. 3.8
stadgar att medlemslander som saknar ett system med allméangiltigférklaring
av kollektivavtal "kan om de sa beslutar” valja en annan kollektiv-
avtalslosning.**’

En praktisk svarighet som uppmarksammades i forarbetena i samband med
fragan om arbets- och anstéllningsvillkor i kollektivavtal var att om den
svenska lagstiftningen foreskrev direkt tillampning av géllande kollektiv-
avtal for utstationerade arbetstagare riskerade de utlandska arbetsgivarna att
diskrimineras i forhallande till svenska arbetsgivare som inte ar bundna av
kollektivavtal och darmed inte enligt lag behéver folja kollektivavtal. Enda
sattet att undvika allmangiltigforklaring av  kollektivavtal enligt
bedémningen i forarbetena skulle da vara att inféra en regel med innebérden
att utstationerande arbetsgivare skall folja kollektivavtal i den man svenska
foretag som befinner sig i en likartad situation gor det. Det skulle da bli
nddvéndigt att bedoma om det svenska foretaget befinner sig i en likartad
situation i forhallande till det utlandska foretaget i varje enskilt fall. En

116 SOU 1998:52 s. 90 och Prop. 1998/99:90 s. 29 f.
17.50U 1998:52 s. 86 och Prop. 1998/99:90 s. 26.
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sadan lagteknisk l6sning skulle enligt forarbetena “uppenbarligen te sig
frammande for svensk tradition.”*'®

Avsaknaden av héanvisningar i Utstationeringslagen till géallande kollektiv-
avtal betyder att det fortfarande ar kollektivavtalsparterna som star som
garanter for att uppratthalla kollektivavtalsenliga anstallningsvillkor, sdsom
tex. minimilén, for utstationerade arbetstagare.’’® | forarbetena
konstaterades att ett av syftena med direktivet var att forhindra social
dumpning.’® Man kom fram till att det svenska kollektivavtalssystemet
forhindrar social dumpning pa ett betryggande sétt och att syftet med
direktivet darmed uppnas med den svenska avtalsmodellen. Detta da
arbetstagarorganisationerna har god kontroll 6ver de utlandska foretag som
bedriver verksamhet i Sverige”*?! och ”de mekanismer och férfaranden som
star till de olika aktorernas forfogande och garanteras i lag leder pa ett
tillfredsstallande satt till att i kollektivavtal faststdllda minimikrav
forverkligas”.® Med anledning av detta drog man slutsatsen att
kollektivavtalsreglerade villkor, sasom minimilén, kan lamnas utanfor
Utstationeringslagens tillampningsomrade, eftersom den svenska avtals-
modellen &ar fullt tillracklig for att uppfylla syftet att forhindra social
dumpning.

Vidare konstaterades i forarbetena att ytterliggare ett syfte med direktivet
var att underlatta den fria rorligheten for tjanster genom att reda ut vilka
arbets- och anstéllningsvillkor som skall tillampas vid utstationering.
Uppgiften att informera om vilka arbets- och anstallningsvillkor som géller
vid utstationering ligger pa Arbetsmiljoverket, 9 § Utstationeringslagen. Da
en arbetsgivare som utstationerar arbetstagare till Sverige &r tvungen att
folja inte enbart lagreglerade anstéllnings- och arbetsvillkor utan dven kan
bli tvingad att tillampa villkor i kollektivavtal menade lagstiftaren att det var
viktigt att kopplingen till kollektivavtalssystemet blev synligt i
Utstationeringslagen.*®® Darfor infordes 9 § 2 stycket Utstationeringslagen
som stadgar att Arbetsmiljoverket &ven skall upplysa om férekomsten av
tillampliga kollektivavtal och héanvisa till kollektivavtalsparterna for
narmare information.

4.9 Kommentar

4.9.1 Ett minimidirektiv?

Ett &mne som ar omdebatterat & om den ldgstaniva som medlemstaterna
skall garantera utstationerade arbetstagare enligt art. 3.1 dven &r den hogst

118 SOU 1998:52 s. 91 och Prop. 1998/99:90 s. 27 f.
119 50U 1998:52 s. 84.

120 SOU 1998:52 s. 86 f och Prop. 1998/99:90 s. 26.
121 50U 1998:52 s. 89.

122.50U 1998:52 s. 89 och Prop. 1998/99:90 s. 27.
123 50U 1998:52 s. 87 ff och Prop. 1998/99:90 s. 28.
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tilldtna nivan av skydd som medlemstaterna far krava.'** Orsaken till detta
kan vara att direktivet anger bade en lagsta och en hogsta tillatna niva av
skydd for arbets- och anstallningsvillkor, beroende pa om det rér sig om
villkor som omfattas av den "harda karnan” eller g;j.

Art. 3.7 slar fast att direktivet inte hindrar medlemstaterna eller arbets-
givarna att tillampa foérmanligare villkor for utstationerade arbetstagare
inom den “héarda karnan”. Bestammelsen reglerar dock inte medlems-
ldndernas kompetens att reglera arbets- och anstallningsvillkoren for
utstationerade arbetstagare som ligger utanfor denna “harda kéarna”. Det gor
istallet art. 3.10, som anger att medlemslanderna far reglera arbets- och
anstallningsvillkor som faller utanfér den "harda karnan” under forut-
sattningen att bestdmmelsen ror ordre public och &r forenliga med EG-
ratten. Om bestammelsen inte ror ordre public, sa far foljaktligen inte
medlemslénderna reglera arbets- och anstéllningsvillkoret.

Sammanfattningsvis innebér det att medlemsléandernas kompetens att reglera
arbets- och anstéllningsvillkor for utstationerade arbetstagare kan delas in i
tre kategorier:

— Medlemslénderna skall garantera de arbets- och anstéllningsvillkor
som omfattas av den "harda karnan” i art. 3.1. Har har
medlemslanderna en obligatorisk skyldighet att se till att vardlandets
skyddsniva efterlevs.

— Medlemslanderna far med stod av art. 3.10 reglera arbets- och
anstallningsvillkor som ror ordre public. Har har medlemslanderna
mojlighet att se till att vardlandets skyddsniva efterlevs.

— Medlemslanderna far inte reglera arbets- och anstallningsvillkor som
inte omfattas av den "harda karnan” eller ror ordre public, art. 3.1
och 3.10 e contrario. Har har medlemslanderna ingen mojlighet att
se till att vardlandets skyddsniva efterlevs.'?®

Art. 3.7 slar som namnts ovan fast att direktivet inte hindrar medlemstaterna
eller arbetsgivarna att tillimpa formanligare villkor for utstationerade
arbetstagare inom den “harda karnan”. Det innebér att medlemslanderna
aven har kompetens att hdja skyddsnivan inom dessa omraden. Tanken
bakom regeln &r att villkor i hemlandets lag skall kunna tillampas, om de
ger ett battre skydd an vardlandets lag.*?

For att avgora vilka arbets- och anstéllningsvillkor medlemslanderna far
reglera maste termen ordre public*?’ definieras. Villkor som ror ordre
public finns i bestammelser i medlemslanderna som &r undantagslost
tvingande och som genom sin art och sitt syfte uppfyller tvingande krav i
allmanhetens intresse. Hit hor bl.a. forbudet mot tvangsarbete och offentliga

124 Se t.ex. Bruun, N., Employment issues, memorandum, s. 15 och Maier, L., EU,
Arbetsratten och Normgivningsmakten, s. 343

125 Sjgeman, T., Kan facken f& grepp om géstande tjansteféretag?, s. 44 f.

126 COM (93) 225 final SYN — 346.

127 pg engelska public policy provisions och pa danska grundlaggande retsprincipper.
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myndigheters atagande att kontrollera att lagstiftningen om arbetsvillkor
foljs.'®® Begreppet omfattar dven bestimmelser om grundldggande rattig-
heter och friheter som faststallts i den berérda medlemsstatens lagstiftning
eller i internationell rétt, bl.a. féljande: foreningsfrihet och forhandlingsratt,
principen om ickediskriminering och avskaffande av barnarbete, uppgifts-
skydd och ratten till respekt for privatlivet.**® Vilka villkor som rér ordre
public kan skifta mellan medlemslanderna, men art 3.10 skall tolkas sa att
den objektiva andan att underlatta fri rorlighet for tjanster inom
gemenskapen bibehalls. Féljaktligen far inte medlemsstaterna krava att
tjansteutdvare som &r etablerade i andra medlemsstater tillampar samtliga
obligatoriska bestammelser i den nationella arbetsratten, da detta skulle
overskrida den ram som faststéllts i gemenskapsrédtten. Det innebar
foljaktligen att lagregler som anses tvingande i vardlandet inte
nodvandigtvis faller in under direktivets ordre public bestammelse.™*

Att medlemslanderna inte har behérighet att reglera arbets- och anstéllnings-
villkor som inte omfattas av den "harda karnan” eller ror ordre public har
tolkats som att direktivet &ven har till uppgift att forhindra social
protektionism. Detta genom att tjansteutovare fran lander med lagre arbets-
rattslig skyddsniva och lagre arbetskraftskostnader inte helt skall frantas den
konkurrensférdel som det innebar.*®

4.9.2 Ar direktivet korrekt implementerat?

Ytterligare en fraga som ar omdiskuterad ar om Sverige har implementerat
utstationeringsdirektivet pa ett korrekt satt, med anledning av att minimilén
och andra kollektivavtalsreglerade villkor har ldmnats utanfor
Utstationeringslagen.’®® Det som framst har ifrdgasattas ar om Sverige
uppfyller direktivets bada syften, att underlatta den fria rorligheten for
tjanster genom att klargora vilka regler som skall tillampas vid
utstationering och att motverka social dumpning, da kollektivavtalsreglerade
villkor har lamnats helt utanfor Utstationeringslagens tillampningsomrade.

Om man utgar fran att syftet att underlatta den fria rorligheten for tjanster
innebar ett krav pa absolut forutsagbarhet avseende vilka kostnader ett
foretag som utstationerar har att rakna med, sa kan den svenska
implementeringen verka mindre val lampad.'* Den svenska indirekta
I6sningen i 9 8 2 stycket Utstationeringslagen, dér Arbetsmiljoverket
ansvarar for information samt hanvisning till géllande kollektivavtal, medfor
att en utlandsk tjansteutovare maste satta sig in i aktuella svenska
kollektivavtal for att t.ex. veta vilka loner som skall betalas ut under

128 KOM (2003) 458 Slutlig s. 12.

129 KOM (2003) 458 Slutlig s. 14.

130 KOM (2003) 458 Slutlig s. 13.

131 Sigeman, T., Kan facken f grepp om géstande tjansteféretag, s. 44.

132 Se t.ex. Sigeman, T., Byggtvisten kraver EG-domstol, Agell, M. & EImér, A., Sverige
kan inte kringga direktivet med otillatna krav, Lindqvist, T. & Utterstrom, R., Byggnads
har inte bara fackliga syften och Eklund, R., EG har inga regler om 16n och stridsatgarder.
133 Sigeman, T., Byggtvisten kraver EG-domstol.
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utstationeringen i Sverige. | manga fall har kollektivavtalen mycket
komplicerade berakningsmetoder for 16n och ofta finns kollektivavtalen
endast pa svenska, vilket gor det mycket svart for utlandska tjansteutévare
att uppskatta sina kostnader for utstationeringen. Sa ar t.ex. fallet i
Vaxholmskonflikten, dar arbetsgivarsidan pekar pa den har problematiken i
sin argumentation kring utstationeringsdirektivet.

Fragan om kravet pa att utlandska foretag skall kunna forutse vilka villkor
som blir tillampliga under utstationering till Sverige uppmarksammades i
forarbetena till Utstationeringslagen och man kom fram till att kravet pa att
forutsagbarhet uppfylls pa ett tillfredstallande sétt genom Arbetsmiljoverket
ansvarar for information om det svenska kollektivavtalssystemet.'*
Arbetsmiljoverket har fatt viss kritik for att informationen till utlandska
foretag ar svartillganglig, bl.a. har det papekats att det ar svart att fa fram
information pa verkets hemsida och att stora delar av informationen bara
finns pa svenska.**®

Anmarkningen att det inte ar latt for utlandska foretag att forutse kostnader
vid utstationering i Sverige &r enligt min bedémning korrekt. Det nuvarande
systemet gor det t.ex. svart for en utlandsk tjansteutdvare att lamna ett
anbud pa en entreprenad, eftersom han eller hon da maste ta sig over en hel
del hinder for att berdkna sina kostnader. Fragan ar dock om det har gor att
den svenska implementeringen &r bristfallig? Som jag ser det hade samma
problem uppstatt om Sverige valt att anvanda nagon av de alternativa
kollektivavtalsmodeller som medlemsstaterna enligt art. 3.8. kan anvanda
sig av. Om Utstationeringslagen uttryckligen listat alla de arbets- och
anstallningsvillkor som omfattas av den “harda karnan” och sedan
foreskrivit att betraffande dessa sa skall "kollektivavtal som galler allmant
for alla likartade foretag inom den aktuella sektorn eller arbetet och inom
det geografiska omréadet”**® tillampas vid utstationering i Sverige, s& hade
den regleringen knappast framstatt som klarare for en utlandsk tjanste-
utdvare som Gvervager att lamna ett anbud pa en entreprenad i Sverige.
Exakt samma problematik som med den nuvarande IGsningen hade med
andra ord kunnat férekomma, dven om Sverige valt att anvanda en av de
I6sningar som direktivet uttryckligen godkénner. Féljaktligen anser jag inte
att den svenska implementeringen av direktivet ar felaktig pa denna grund.

Det andra syftet med direktivet &r att forhindra social dumpning. Aven
fragan om Sverige uppfyller detta syfte med tanke pa att minimilén och
andra kollektivavtalsreglerade villkor lamnats utanfor Utstationeringslagens
tillampningsomrade, diskuterades i forarbetena till Utstationeringslagen.
Som namnts tidigare kom man hér fram till att den svenska avtalsmodellen
ger utstationerade arbetstagare ett fullgott skydd mot social dumpning. En
forutsattning for detta &r naturligtvis att den svenska avtalsmodellen, d.v.s.
Lex Britannia, ar forenlig med EG-ratten. Om inte sa saknar utstationerade
arbetstagare skydd mot social dumpning i fraga om minimilén och andra

"' SOU 1998:52 . 89 ff och Prop. 1998/99:90 s. 28, 30 ff.
135 Ornerborg, E., Hur ska utldndska foretag fa information?, s. 8
13 p v.s. den formulering som finns i art. 3.8.
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villkor som endast regleras i kollektivavtal. Lagstiftaren hanvisade har till
tidigare analyser som gjorts av fragan om Lex Britannia och eftersom man
drog slutsatsen att bestammelserna pa ett tillfredstallande satt skyddar mot
social dumpning, sa gjorde de dven beddmningen att Lex Britannia &r
tilldten enligt EG-ratten.*®

| det har sammanhanget har kommissionens meddelande betraffande
genomforandet av direktivet dberopats.™*® En tolkning av meddelandet ar att
bara anstéllnings- och arbetsvillkor som &r faststallda i svensk lag far
tillampas pa utstationerade arbetstagare och att Sverige ar forhindrade att
krava att kollektivavtalsreglerade villkor foljs. Detta da Sverige inte
uttryckligen har angett att arbets- och anstallningsvillkor i kollektivavtal kan
tillampas p& utstationerade arbetstagare.'*® Det kommissionen konstaterar i
sitt meddelande &r att inga medlemslander har valt att utnyttja de alternativa
kollektivavtalslésningarna, som medlemslanderna enligt art. 3.8 kan vélja.
Utifran detta drar kommissionen slutsatsen att endast de arbets- och
anstallningsvillkor som &r faststallda i lag skall tillampas pa utstationerade
arbetstagare.**°

Att utifran kommissionens konstaterande dra slutsatsen att anstéllnings- och
arbetsvillkor i kollektivavtal inte far tillimpas ar enligt min mening att
overtolka kommissionens meddelande. De svenska kollektivavtalen &r inte
generellt tillampliga, utan de &r privatrattsliga avtal. Det innebér att ett
svenskt kollektivavtal aldrig automatiskt skall tillimpas pa utstationerade
arbetstagare, men det behdver inte betyda att det kollektivavtal som parterna
har tecknat inte far tillampas. Papekas bor dock att kollektivavtalsvillkor
som inskrénker den fria rorligheten for tjanster kan komma att strida mot
EG-rétten, detta eftersom art. 12 och 49 har direkt horisontell effekt.***
Tillaggas kan att regeringen i sin rapportering till kommissionen om
genomforandet av direktivet i Sverige informerade om den svenska avtal-
smodellen, utan att kommissionen riktade nagon kritik mot hur Sverige har
inférlivat direktivet.**?

Avgorande for fragan om Sverige uppfyller syftet att forhindra social
dumpning med den nuvarande regleringen blir enligt min bedémning om
Lex Britannia ar forenlig med EG-rdtten. Om Lex Britannia skulle strida
mot EG-ratten sa innebar det att det finns en lucka i skyddet mot social
dumpning for de utstationerade arbetstagarna avseende minimilon. Syftet
med utstationeringsdirektivet skulle da till denna del inte vara helt uppfylit.
Forhallandet mellan Lex Britannia och EG-ratten kommer att diskuteras
ingdende i avsnitt 5.4.

137 50U 1998:52 s. 86 ff och Prop. 1998/99:90 s. 27 f.

138 KOM(2003) 458 slutlig.

139 | indquist, T. & Utterstrém, R., Byggnads har inte bara fackliga syften, s. 43 och Agell,
M. & Elmér, A., Sverige kan inte kringga direktivet med otillatna krav, s. 44

140 K OM(2003) 458 slutlig s. 12.

141 M8l C-36/74 Walrave och Koch mot Union Cycliste Internationale

142 Maier, L., Utstationering av arbetstagare och det svenska kollektivavtalssystemet, s. 19.

32



En omstandighet som talar for att direktivet &r korrekt implementerat ar att
direktivets ordalydelse inte kan ségas tvinga Sverige till att infora ett system
med allmangiltigforklaring av kollektivavtal eller att infora nagon form av
minimildnelagstiftning. Bedémningen som gjordes i samband med infor-
livandet av direktivet, att direktivet inte foreskriver att medlemsstaterna
maste vélja en av de foreskrivna kollektivavtalsmodellerna, ar helt i linje
direktivets sprakliga utformning. Det star i art. 3.8 att eftersom Sverige
saknar allmangiltiga kollektivavtal sa kan Sverige om Sverige sa beslutar
vélja en annan form av kollektivavtalslosning. Det star inte att Sverige skall
valja nagon av de alternativa kollektivavtalslésningarna.

4.9.3 Strider den svenska avtalsmodellen mot
direktivet?

| det har avsnittet skall jag analysera fragan om den svenska avtalsmodellen
strider mot utstationeringsdirektivet. Direktivet & namligen en av de EG-
rattsliga bestimmelser som det har hdvdats att den svenska avtalsmodellen
strider emot.**?

Inledningsvis vill jag bara framhalla att den svenska avtalsmodellen bygger
pa privatrattsliga avtal mellan parterna. Det kravs alltsa att parterna ingar ett
avtal med varandra for att arbets- och anstéllningsvillkoren i kollektivavtalet
skall bli tillampliga. Utstationeringsdirektivet i sin tur ar forst och framst ett
lagvalsdirektiv som pekar ut vilket lands regler som skall anvéndas vid
utstationering. Direktivet bygger pa principen att vardlandets regler skall
tillampas betréffande ett antal grundldggande arbets- och anstallningsvillkor,
med utgangspunkten att det &r fragan om generella bestammelser i lag eller
kollektivavtal som omfattar samtliga arbetstagare.

Direktivet verkar med andra ord inte reglera parternas mojligheter och
rattigheter att inga kollektivavtal, utan pekar i princip bara ut vilket lands
lagstiftning som skall tillampas vid utstationering. Nar parterna har ingatt ett
kollektivavtal enligt den svenska arbetsrattsliga modellen har de darmed
kommit 6verens om att tillampa det avtalets villkor mellan sig, oberoende
av vilket lands lagstiftning som pekas ut av direktivet. Lagvalsreglerna i
direktivet kan darmed sagas ha spelat ut sin roll."** Det vore t.ex. konstigt
om direktivet skulle hindra en arbetsgivare fran att tillampa ett kollektiv-
avtal som han eller hon sjalvmant tecknat, utan patryckningar av strids-
atgarder, med en arbetstagarorganisation, sa lange kollektivavtalet inte
innehaller arbets- och anstéllningsvillkor som &r samre an de som skall
garanteras enligt direktivet.

I Vaxholmsfallet menar AD att det &r tveksamt om Lex Britannia utgor en
godtaghar metod att forhindra social dumpning, med tanke pa att
utstationeringsdirektivet mojligen kan sdgas ange granserna for vilka

143 Arbetsgivarsidan argumenterar for detta i Vaxholmskonflikten.
144 Maier, L., Utstationering av arbetstagare och det svenska kollektivavtalssystemet, s. 24.
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metoder som far anvandas for att hindra social dumpning.**> Fragan ar om
direktivet uttommande reglerar vilka metoder som far anvandas for att
hindra social dumpning, eller om &ven andra, sdsom den svenska avtals-
modellen kan accepteras? Ett av syftena med direktivet ar att skydda
utstationerade arbetstagare fran social dumpning. Skyddet av arbetstagare ar
ocksa i EG-domstolens praxis ett accepterat skal till att inskranka den fria
rorligheten for tjanster. EG-ratten har uppmarksammat problematiken social
dumpning pa flera nivaer och funnit att social dumpning &ar en form av
osund konkurrens som inte behdver accepteras. Med detta i atanke ar det
svart att tanka sig att direktivets bestammelser skulle kunna vara den enda
acceptabla metoden for att motverka social dumpning. Med andra ord borde
aven andra bestammelser som syftar till att forhindra social dumpning -
sasom Lex Britannia - kunna godtas, med hansyn till att det ar ett intresse
som EG-ratten accepterar. EG-domstolen har dessutom i flera fall i princip
godkant andra metoder an den som finns i direktivet for att motverka social
dumpning.**® Féljaktligen menar jag att utstationeringsdirektivet inte utgor
en uttbmmande reglering av godtagbara metoder att bekdmpa social
dumpning.

Utstationeringsdirektivet staller inte heller nagot krav pd att infora
lagstiftning avseende minimilon eller allméngiltiga kollektivavtal, d.v.s.
generella bestammelser som omfattar samtliga arbetstagare i Sverige.*’
Direktivet har tvartom ovanligt langtgdende anpassningar till olika
nationella arbetsréttsliga l6sningar, inklusive den svenska Kkollektiv-
avtalsmodellen. | art. 3.8 mojliggdrs anvandandet av kollektivavtal av
svensk modell, Sverige kan om Sverige sa beslutar utstracka svenska
kollektivavtal till att omfatta utstationerade arbetstagare. Det har tyder pa att
avsikten inte ar att tvinga medlemslédnderna att inféra minimiléne-
lagstiftning eller allmangiltigforklarade kollektivavtal, utan meningen &r
snarast att medlemslanderna skall kunna behélla sina arbetsmarknads-
system, inklusive den svenska metoden med privatréttsliga kollektivavtal.

Om Sverige skulle bli tvingat att infora lagstiftning betr&ffande minimilon
for utstationerade arbetstagare, s& maste Sverige sannolikt adven inféra
minimildnelagstiftning for inhemska arbetstagare for att inte strida mot EG-
rattens diskrimineringsforbud. Annars skulle ndmligen utlandska arbets-
givare riskera att diskrimineras i forhallande till svenska arbetsgivare som
inte behdver fdlja minimilonelagstiftningen for utstationerade arbets-
tagare.’”® Det skulle innebdra en radikal férandring av sjalva grund-
principerna inom det svenska arbetsrattsliga systemet, ndgot som knappast
har varit avsikten med utstationeringsdirektivet, speciellt inte med tanke pa
att direktivet uttryckligen ar anpassat till kollektivavtal av svensk model.

5 AD beslut 2005 nr 49 s. 34.

146 5@ not 88.

147 Se t.ex. SOU 1998:52 s. 86, Prop. 1998/99:90 s. 26 och Tore Sigemans.
sakkunnigyttrande i Vaxholmskonflikten s. 8.

148 Maier, L., Utstationering av arbetstagare och det svenska kollektivavtalssystemet, s. 24.
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Sammanfattningsvis innebér detta att den svenska avtalsmodellen for att
motverka social dumpning i sig knappast strider mot utstationerings-
direktivet. Detta p.g.a. att direktivet inte forefaller paverka avtalsfriheten
mellan arbetsmarknadens parter och eftersom direktivet inte &r en
uttdmmande reglering av metoder att motverka social dumpning. Direktivet
staller inte heller nagra krav pa att Sverige skall infora minimilone-
lagstiftning eller allméangiltiga kollektivavtal. En helt annan sak ar att
direktivet kan vara till hjélp som tolkningsunderlag vid en bedémning om
EGF:s bestammelser om fri rorlighet for tjanster och forbudet mot
diskriminering p.g.a. nationalitet.*

9 Maier, L., Utstationering av arbetstagare och det svenska kollektivavtalssystemet, s. 23.

35



5 Den svenska avtalsmodellen

I det hér avsnittet skall de svenska bestdmmelserna som reglerar rétten att
vidta stridsatgarder i syfte att sluta kollektivavtal behandlas. Som namnts
tidigare innehaller den svenska lagstiftningen inga bestammelser om
minimilon, utan arbetsmarknadens parter ansvarar for l6nebildningen
genom kollektivavtal. Uppgiften att motverka social dumpning hamnar
darmed pa kollektivavtalsparterna. Det medfor i sin tur att ratten att vidta
stridsatgarder i syfte att tvinga en arbetsgivare att inga kollektivavtal har en
mycket central roll i den svenska avtalsmodellen for att motverka social
dumpning.

Ratten att vidta fackliga stridsatgarder ar grundlagskyddad i 2 kap 17 § RF,
men rétten kan inskrankas av lag eller avtal. Rétten tillkommer arbetstagar-
och arbetsgivarorganisationer samt enskilda arbetsgivare, men inte enskilda
arbetstagare. Ratten tillkommer med andra ord endast de som kan vara
parter i ett kollektivavtal, jamfor 23 § MBL. Utgangspunkten blir alltsa att
det ar tillatet att vidta stridsatgarder om det inte uttryckligen ar forbjudet i
lag eller avtal. Ur ett internationellt perspektiv &r ratten att vidta
stridsatgarder mycket vidstrackt i Sverige.**

Som en allmén begransning i ratten att vidta stridsatgarder finns det ett krav
pa att beslutet om stridsatgérd skall ha tagits i behorig ordning, 41 § MBL.
Med det asyftas att beslutet har tagits i enlighet med en organisations
stadgar. Kravet pa att beslutet skall tas i behdrig ordning géller dven vid icke
kollektivavtalsreglerade forhallanden. >

5.1 Begreppet stridsatgard

Innan ytterliggare begransningarna i ratten att vidta fackliga stridsatgarder
diskuteras maste begreppet stridsatgard preciseras. Det finns ingen klar
definition av stridsatgard i MBL. Daremot finns det en exemplifiering av
olika typer av stridsatgarder i 41 § MBL, som raknar upp strejk, lockout
blockad, bojkott eller annan darmed jamforlig stridsatgard. Upprakningen ar
inte avsedd att vara uttdmmande, utan det ror sig om exempel pa atgarder
som kan vara stridsatgarder.

For att det skall vara fragan om en stridsatgard kravs det att en part vidtar
nagon form av atgard mot motparten, att atgarden har ett visst syfte och att
atgarden ar kollektiv. | princip kan varje atgard som inverkar pa motparten
vara en stridsatgard.*®* Det avgorande ar saledes inte vilken typ av atgérd
som vidtas, utan att tgdrden har vidtagits i patryckningssyfte.’> Att
atgarden ar kollektiv innebar inte att den maste omfatta flera personer, utan

150 D5 1994:13, LEX BRITANNIA, s. 37.

151 prop. 1975/76:105 s. 273 och Schmidt, F., Facklig arbetsratt, s. 252 f.
182 50U 1975:1 s. 351 ff.

158 AD 1985 nr 47 och AD 1994 nr 155.
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vad som avses ar att atgarden har vidtagits av en organisation eller
&tminstone efter ett visst matt av samrad.™

5.2 Stridsatgarder mot inte
kollektivavtalsbunden arbetsgivare

Det finns fa bestammelser som begrénsar ratten att vidta stridsatgarder mot
inte kollektivavtalsbundna arbetsgivare. Har galler i princip huvudregeln att
stridsatgarder &r tillatna for att fA till stand kollektivavtal.™> Det stalls inget
krav pa att den fackliga organisation som vidtar stridsatgarder mot en
arbetsgivare skall ha medlemmar anstéllda hos denna.

| svensk ratt finns inga allmanna regler som kraver att en stridsatgard skall
ha ett rimligt fackligt syfte,"™>® vara proportionerlig, andamalsenlig eller
socialt berattigad.”> Det finns inte heller ndgra uttryckliga regler som
behandlar stridsatgarder som &r av samhéllsfarlig karaktar.™® Lagstiftaren
har istéllet, i linje med den svenska arbetsrattsliga modellen, lamnat 6ver
ansvaret for att stridsatgarder inte missbrukas till arbetsmarknadens
parter.’*® Ytterst finns det dock en mojlighet for statsmakten att ingripa i en
konflikt med lagstiftning, men denna utvdg har anvants mycket sallan.*®
Regeringsformens foreskrift att stridsatgarder endast far inskrankas genom
lag eller avtal har medfort att det inte skapats nagon rattspraxis med
principer som péverkar ratten att vidta stridsatgarder.*®*

5.3 Stridsatgarder mot
kollektivavtalsbunden arbetsgivare

Nar det galler stridsatgarder mot kollektivavtalsbundna arbetsgivare skiljer
sig situationen helt fran stridsatgarder mot icke kollektivavtalsbundna
arbetsgivare. Huvudregeln ar har istallet att det rader fredsplikt i
kollektivavtalsreglerade forhallanden, enligt 41 & MBL. | denna
bestammelse finns de s.k. punktférbuden, som innebar att stridsatgarder
mellan parter som &r bundna av Kkollektivavtal ar olovliga om de vidtas i
syfte att:

%% Schmidt, F., Facklig arbetsrétt, s. 249 ff.

155 En betydelsefull inskrankning i stridsrétten finns dock i 41 b § MBL, som férbjuder
stridsatgarder mot enmansfdretag och familjeforetag utan andra anstéllda &n
familjemedlemmar.

156 Schmidt, F., Facklig arbetsratt, s. 233.

17 Nystrém, B., Stridsatgarder p& en modern arbetsmarknad, s. 18.

158 Schmidt, F., Facklig arbetsrétt, s. 239 ff.

159 Ett exempel pé ett kollektivavtalsvillkor som syftar till att undvika missbruk av
stridsatgarder ar klausulen som forbjuder stridsatgarder i otillborligt syfte som finns i det
sedan 1938 gallande huvudavtalet mellan LO och SAF. Enligt 2 § far inte stridsatgarder
vidtas i syfte att forfolja ndgon av religiosa, politiska eller liknande grunder.

180 Schmidt, F., Facklig arbetsratt, s. 246.

181 Agell, A., Gustafssonmalet och blockadatgarder mot sméféretag i rattspolitiskt
perspektiv, s. 109.
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— ut6va patryckning i tvist om kollektivavtals giltighet, bestand eller
ratta innebord eller i tvist huruvida visst forfarande strider mot
avtalet eller MBL,

— astadkomma andring i kollektivavtalet,

— genomfora bestdammelse som &r avsedd att tillampas efter det att
avtalet upphort att gélla,

— stddja annan som inte sjalv far vidta stridsatgard.

Punktférbuden innebér att kollektivavtalsbundna parter endast har ratt att
vidta stridsatgarder vid tvist om oreglerad intressefraga, som sympatiatgérd
eller indrivningsblockad och i samband med den kvarlevande stridsratten
enligt 44 § MBL.**

5.3.1 Utomstaende organisationers fredsplikt

De organisationer som inte sjalva ar bundna av kollektivavtal i forhallande
till en arbetsgivare saknar fredsplikt grundad pa avtal i forhallande till den
arbetsgivaren. For att fredsplikt skall rada i en sadan relation maste
fredsplikten alltsa folja av lag.

Enligt svensk ratt ar det tillatet for en facklig organisation som saknar
kollektivavtal att vidta stridsatgarder for att fa till stand ett kollektivavtal
med en arbetsgivare, trots att denna redan &r bunden av ett kollektivavtal
med en annan arbetstagarorganisation. Den omsténdigheten att det senare
kollektivavtalets villkor strider mot eller &r oftérenliga med det befintliga
kollektivavtalet innebéar inte att stridsatgarden i sig blir olovlig. Problemet
betraffande vilket kollektivavtals villkor som arbetsgivaren skall tillampa far
I6sas med hjalp av de principer om konkurrens mellan kollektivavtal som
har utvecklats i praxis. Har &r huvudregeln att det senare traffade
kollektivavtalets villkor angdende anstallningsvillkor far ge vika for
villkoren i det tidigare traffade kollektivavtalet. Arbetsgivaren kan dérmed
fortsatta tillampa anstallningsvillkoren i det forsta kollektivavtalet och
bortse fran anstéllningsvillkoren i det andra kollektivavtalet. For de villkor
som inte behandlar anstallningsvillkor, d.v.s. villkor pa organisationsplanet,
galler att arbetsgivaren ar skyldig att folja bada kollektivavtalen sa lange de
inte &r oforenliga med varandra. Om villkoren i kollektivavtalen strider mot
varandra skall &ven hdr det forst traffade avtalets villkor ha foretrade
framfor det senare traffade avtalets villkor.*®

| den mycket uppmarksammade Britannia-domen'® slog AD fast att
fackliga organisationer inte far vidta stridsatgarder i syfte att undantranga
eller forandra ett redan existerande kollektivavtal hos en arbetsgivare.

Bakgrunden till domen var att Sjofolksférbundet vidtog en blockad mot det
bekvamlighetsflaggade containerfartyget JSS Britannia nar det anlénde till

162 Nystrém, B., Stridsatgarder p& en modern arbetsmarknad, s. 18

183 Bergquist, O., Lunning, L. & Toijer, G., Medbestammandelagen, s. 317 och Schmidt, F.,
Facklig arbetsratt, s. 234.

164 AD 1989 nr 120.
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Goteborgs hamn. Transportarbetarforbundet vidtog pa Sjofolksforbundets
begaran sympatiatgarder genom att véagra lossa och lasta fartyget.
Sjofolksforbundet krévde att befélhavaren skulle underteckna ett s.k. ITF-
avtal och nya anstéllningsavtal med retroaktiv verkan foér beséttningen
ombord. Befalhavaren vagrade med hanvisning till att besattningen redan
omfattades av ett kollektivavtal mellan rederiet och en fackforening pa
Filipinerna. AD resonerade i domskalen ingaende kring 42 § MBL
betraffande organisationernas ansvar att inte anordna eller pa annat satt
medverka i olovliga stridsatgarder. AD kom fram till slutsatsen att
stridsatgarderna mot JSS Britannia var otillatna, jamlikt 42 § direkt eller
enligt grunderna for den bestammelsen, da de syftade till att undanroja ett
géllande kollektivavtal.

Den s.k. Britanniaprincipen forbjuder stridsatgarder i syfte att undanréja
eller forandra ett bestdende kollektivavtal. Stridsatgarder fran en
organisation som inte sjalv ar bunden av kollektivavtal som endast syftar till
att f4 tillstand ett s.k. andrahandsavtal dven fortsattningsvis tillatna.'® Ett
sadant andrahandsavtal far emellertid, som namnts ovan, en mycket
begransad verkan endast pa organisationsplanet beroende pa reglerna om
konkurrerande kollektivavtal.

5.3.2 Lex Britannia

Genom Britannia-domen skapades ett rattslage dar svenska arbetstagar-
organisationer inte langre kunde vidta stridsatgarder for att fa till stand ett
kollektivavtal med utldndska arbetsgivare som var bundna av kollektivavtal
fran hemlandet. Syftet med en sadan stridsatgard skulle vara att tranga
undan ett befintligt utlandskt kollektivavtal och ersétta det med ett svenskt
kollektivavtal. Det innebar att den svenska avtalsmodellen i praktiken inte
langre gick att tillampa gentemot kollektivavtalsbundna utlandska arbets-
givare. Att vidta stridsatgarder mot en utlandsk arbetsgivare och bara fa till
stand ett andrahandsavtal med verkningar endast pa organisationsplanet &r
meningslost i syfte att motverka social dumpning.

Situationen kritiserades hart fran framst de fackliga organisationerna och
ledde fram till de forandringar i MBL som kommit att kallas Lex
Britannia.’® Syftet bakom férandringarna var enligt férarbetena att ge de
fackliga organisationerna mojlighet att traffa kollektivavtal med samtliga
arbetsgivare som &ar verksamma pa den svenska arbetsmarknaden med
anstallningsvillkor som motsvarar vad som normalt tillampas i Sverige och
pa s& satt forhindra social dumpning.'®” Férandringarna innebar i korthet att
Britannia-principen tillampningsomrade begransades till att endast omfatta
arbetsforhallanden som MBL é&r direkt tillamplig pa, vilket i praktiken leder
till att arbetstagarorganisationerna kan vidta stridsatgarder i syfte att
undanrdja eller forandra “utlandska” kollektivavtal, eftersom dessa normalt

185 Schmidt, F., Facklig arbetsrétt, s. 233f och Malmberg, J., Metoder att motverka
laglonekonkurrens i Sverige, s. 16 ff och AD 2004 nr 96.

166 ag (1991:681) om &ndring i lagen (1976:580) om medbestdmmande i arbetslivet.
1" Prop. 1990/91:162 5. 5 f.
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inte har tillrackligt stark anknytning till Sverige. Rent lagtekniskt sa infordes
det tre nya bestdammelser i MBL, ndmligen i 42 § tredje stycket, 25 a § och
3las.

5.3.2.1 42 § tredje stycket MBL

Enligt 42 § tredje stycket skall det fredspliktskydd som tillkommer p.g.a.
organisationers ansvar enligt 42 § MBL endast vara tillampligt pa
arbetsforhallanden som MBL ar direkt tillamplig pa. Tanken bakom
bestammelsen ar att arbetsforhallanden och kollektivavtal som har sa svag
anknytning till Sverige att svensk lag i ovrigt inte skall tillampas pa dem
inte heller skall skyddas av reglerna i svensk lag om fredsplikt.'®® Positivt
uttryckt betyder regeln att det ar tillatet for fackforeningar att vidta strids-
atgarder i syfte att undanrdja eller forandra kollektivavtal for arbets-
forhallanden som MBL inte ar direkt tillamplig pa.

Fragan ar da vad innebar det att MBL ar direkt tillampig pa ett arbets-
forhallande? MBL innehaller inga uttryckliga foreskrifter om hur lagen skall
tillampas vid forhallanden med internationell anknytning utan fragan om
MBL ar direkt tillamplig pa ett arbetsforhallande besvaras genom de
lagvalsregler som finns i svensk internationell privatratt. Utgangspunkten
har érlggt varje avtal endast dar underkastat ett lands lag, kontraktets avtals-
statut.

| de ursprungliga forarbetena till MBL angavs bara att om ett arbets-
forhallande har internationell anknytning sa skall “sedvanliga normer for
lagkonflikter”*™® anvandas for att avgéra om MBL skall tillimpas pa
arbetsforhallandet. | forarbetena till Lex Britannia uttalades att om MBL &r
direkt tillamplig pa ett arbetsforhallande avgérs genom en helhets-
bedomning av det aktuella arbetsforhallandet, dar faktorer sasom arbets-
platsens geografiska beldgenhet, parternas nationalitet och huruvida arbetet
var stadigvarande forlagt till Sverige ligger till grund for beddmningen.*™

Da Romkonventionen numera ar svensk lag skall fragan om MBL ar direkt
tillamplig pa ett arbetsforhallande avgoras enligt konventionens lagvals-
bestammelser.*’> MBL:s tillampningsomrdde &r enligt 1 § MBL
“forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare”. MBL reglerar inte bara
det individuella anstéllningsférhallandet utan tyngdpunkten ligger snarast pa
relationen mellan arbetsgivarnas och arbetstagarnas organisationer, den s.k.
kollektiva arbetsratten. Detta leder till att ett arbetsforhallande i normalfallet
har tvd huvudsakliga avtal, ett individuellt anstallningsavtal och ett
kollektivavtal. Bestammelserna i Romkonventionen angaende individuella
anstallningskontrakt och kollektivavtal skiljer sig dock at, vilket leder till att
fragan om vilken lag som skall tillampas pa arbetsférhallandet kan skilja sig

168 AU 1990/91:21 s. 7 och Prop. 1990/91:162 s. 5 f.

189 prop. 1997/98:14 s. 10 och Bogdan, M., Svensk internationell privat- och processrétt, s.
234,

170 prop. 1975/76:105 bilaga 1 s. 327.

1711990/91:162 s. 9.

172 Malmberg, J., Metoder att motverka l&glonekonkurrens i Sverige, s. 18.
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at beroende pa om man utgar fran det individuella anstallningskontraktet
eller kollektivavtalet. D& utgdngspunkten ar att endast ett lands lag skall
tillampas pa arbetsforhallandet blir fragan om det &r bestimmelserna om
individuella anstallningsavtal eller kollektivavtal som skall avgéra om MBL
ar direkt tillamplig? Det finns ingen praxis som klargér hur den fragan skall
|6sas, s& rattslaget far anses vara oséakert.*”

Romkonventionens lagvalsregler betraffande individuella anstallnings-
kontrakt har redovisats ovan i avsnitt 4.4. Angaende kollektivavtal galler
Romkonventionens huvudregel att parterna har full frihet att avtala vilken
lag som skall vara tillamplig, enligt art. 3.1. Om parterna inte har valt lag
for kollektivavtalet far tillamplig lag for avtalet avgoras enligt artikel 4. Art.
4.1 anger att lagen i det land till vilket avtalet har ndrmast anknytning skall
vara tillamplig i avsaknad av lagval, den s.k. individualiserade metoden.*"™
Det ar fragan om en helhetsbedémning dar i princip alla typer av
anknytningar tas med i prévningen av vilket land som avtalet har narmast
anknytning till. Det finns en presumtionsregel i art. 4.2. som foreskriver att
avtalet skall anses ha narmast anknytning till det land dér den part som skall
utfora den karakteristiska prestationen har sin vanliga vistelseort eller
betraffande juridiska personer sin centrala forvaltning vid tiden for avtalets
ingaende. En foljdfraga blir da vad den karakteristiska prestationen bestar av
i ett kollektivavtal av svensk modell? Kollektivavtal av svensk modell
innehaller typiskt sett 6msesidiga forpliktelser och darmed blir det svart
eller omojligt att avgora vilken den karakteristiska prestationen ar. Om det
inte gar att avgora vad den karakteristiska prestationen bestar av i ett avtal
skall man falla tillbaka pd den allmanna regeln om narmast anknytning
enligt art. 4.5. Den dar anvisade individualiserade metoden ar i princip
identisk med den metod som traditionellt har anvénts i Sverige och som
forarbetena pekar ut. Skillnaden i rattslaget mot fére Romkonventionen blir
darmed inte sa stora i fraga om lagval for kollektivavtal.

| forarbetena till Lex Britannia uttalades att det inte tillrackligt med en
lagvalsklausul for att MBL skall bli direkt tillamplig. Det skall aven framga
av den valda formuleringen direkt tillamplig pda MBL i paragrafen.
Bedomningen om MBL ér tillamplig skall alltsd goras utan hansyn till
eventuella lagvalsklausuler.*”

5.3.2.2 25a 8 MBL

25 a 8 MBL anger att ett kollektivavtal ar giltigt i Sverige trots att kollektiv-
avtalet enligt utlandsk ratt ar ogiltigt p.g.a. att det tillkommit efter en
stridsatgard, om stridsatgarden som lag bakom kollektivavtalet var tillaten
enligt MBL.

Om en tillampning av de ovan ndmnda lagvalsreglerna leder till att ett
kollektivavtal skall bedémas enligt utlandsk ratt skall i princip dven reglerna
i den utlandska réattsordningen betraffande kollektivavtalets giltighet

* AD 1977 nr 9.
174 palsson, L., Romkonventionen: tillamplig lag for avtalsforpliktelser, s. 53.
'™ Prop. 1990/91:162 s. 16.
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tillampas.'’® Det kan fora med sig att ett kollektivavtal som foregatts av
lovliga stridsatgarder i Sverige blir verkningslést om den utlandska réatts-
ordningen ogiltigforklarar kollektivavtal som tillkommit efter dylika strids-
atgarder. Avsikten med 25 a § i MBL ar att se till att ett kollektivavtal som
har tillkommit efter lovliga stridsatgarder i Sverige blir giltigt i Sverige,
trots att den utlandska rattsordningens bestammelser ogiltigforklarar
kollektivavtalet p.g.a. stridsatgarderna.”” Det traffade kollektivavtalet kan
med andra ord inte bli ogiltigt enbart for att det tillkommit efter strids-
atgarder som ér tillatna i Sverige.

5.3.2.3 31a 8§ MBL

Enligt 31 a § MBL sa blir ett kollektivavtal som é&r traffat enligt MBL:s
bestammelser géllande fore ett tidigare tecknat kollektivavtal som MBL inte
ar direkt tillampligt pa i de delar som avtalen ar oférenliga.

Bestdmmelsen reglerar med andra ord konkurrensen mellan ett kollektavtal
som é&r tecknat enligt MBL:s regler och ett utlandskt kollektivavtal. Vid
konkurrens mellan tva kollektivavtal far som namnts tidigare normalt det
forst ingangna kollektivavtalet foretrade framfor det senare. Om de
konkurrensprinciperna tillampas pa ett senare inganget svenskt
kollektivavtal i forhallande till ett tidigare tecknat utlandskt kollektivavtal
skulle det svenska kollektivavtalet bli verkningslost utom pd det rent
organisationsmassiga planet. Genom 31 a § MBL undviks detta, det senare
traffade kollektivavtalet far i praktiken samma giltighet och skall behandlas
som om det vore forst traffat. Det senare kollektivavtalet skall foljaktligen
tillampas fore det tidigare i de delar som avtalen strider mot varandra.’’

5.4 Kommentar

5.4.1 Innebar Lex Britannia en sarbehandling av
utlandska tjansteutdvare?

| de ursprungliga forarbetena till Lex Britannia utgick man fran att
ordalydelsen i Lex Britannia inte gor nagon skillnad pa nationalitet och
redan darfor kan bestammelsen inte strida mot EG-ratten.*”® Enligt det har
resonemanget ar inte nationalitet det avgdérande for fragan om MBL é&r
direkt tillamplig pa arbetsforhallandet, eftersom bade en svensk arbetsgivare
och en utlandsk arbetsgivare kan vara del i ett sadant arbetsforhallande.
Lagstiftaren prévade med andra ord endast fragan direkt diskriminering i
forarbetena, men EG-rattens forbud mot diskriminering p.g.a. nationalitet
omfattar aven indirekt diskriminering.

I utredningen av Lex Britannia uppmarksammades att EG-rétten inte bara
forbjuder direkt diskriminering, utan att dven till synes nationalitetsneutrala

176 NJA 1987 s. 885.

Y77 prop. 1990/91:162 s. 14.
178 prop. 1990/91:162 s. 15.
179 Prop. 1990/91:162 s 12
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bestammelser kan vara diskriminerande, om bestammelserna i praktiken far
samma effekt som ett nationalitetskrav. Utredaren drog slutsatsen att vid en
strikt formell granskning av Lex Britannia sa kan man komma fram till att
reglerna utgdr indirekt diskriminering.’®® Detta d reglerna i praktiken
sarbehandlar utlandska foretag i forhallande till svenska foretag. MBL
skyddar namligen en svensk arbetsgivare som har ingatt kollektivavtal mot
stridsatgarder i syfte att undantranga eller forandra ett bestdende
kollektivavtal, medan en utlandsk arbetsgivare som endast tillfalligt ar
verksam i Sverige saknar det har skyddet for kollektivavtal som han eller
hon har tecknat i hemlandet.

Jag instimmer med utredningens beddmning, Lex Britannia innebdr i
praktiken att utlandska tjansteutévare sarbehandlas i forhallande till
svenska. Effekterna av att Britannia-principen har begransats till att endast
vara tillampliga pa arbetsforhallanden med tillrackligt stark anknytning till
Sverige stammer mycket val dverens med EG-rattens definition av indirekt
diskriminering. Det ar fragan om en till synes nationalitetsneutral regel, som
i praktiken diskrimineras utlandska tjansteutdvare. Sarbehandlingen bestar i
att en utlandsk tjansteutdvare riskerar att utsattas for stridsatgarder eftersom
de kollektivavtal som han eller hon har slutit i hemlandet inte skyddas mot
stridsatgarder pa motsvarande satt som ett kollektivavtal som en svensk
arbetsgivare har slutit i Sverige.

Ett argument som har anvénts i diskussionen kring Lex Britannias
forhallande till EG-ratten ar att fackliga organisationer alltid har ratt att
vidta stridsatgarder i syfte att traffa eget kollektivavtal, aven om
arbetsgivaren &r bunden av kollektivavtal sedan tidigare. Den hér ratten att
vidta stridsatgarder mot redan kollektivavtalsbundna arbetsgivare for att fa
till stand ett s.k. andrahandsavtal géller mot saval inhemska arbetsgivare
som utlandska arbetsgivare. Att avtalen strider mot varandra eller &r
ofdrenliga i vissa avseenden skall sedan l6sas enligt reglerna om konkurrens
mellan kollektivavtal.’®* Problemet med det har argumentet &r att ett sidant
andrahandsavtal endast far mycket begransade verkningar pa organisations-
planet, eftersom det senare kollektivavtalets anstéllningsvillkor far sta
tillbaks for det aldre kollektivavtalet. Ett andrahandsavtal ar darmed som
namnts tidigare otillrackligt for att motverka social dumpning och Lex
Britannia infordes uttryckligen for att ge de fackliga organisationerna
mojlighet att traffa kollektivavtal med utlandska arbetsgivare och motverka
social dumpning. En del av Lex Britannia ar darfor 31 a § MBL, som
innebdr att ett tidigare traffat kollektivavtal med svag anknytning till
Sverige far sta tillbaka for ett senare traffat “svenskt™ kollektivavtal i de
delar som avtalen &r oftrenliga. | praktiken medfor detta att det kollektiv-
avtal som en utlandsk arbetsgivare ar bunden av sedan tidigare fran hem-
landet far ge vika for ett kollektivavtal som sluts senare med en facklig
organisation i Sverige. Foljaktligen innehaller Lex Britannia en foreskrift
om hur kollektivavtalskonkurrens i en sadan har situation skall l6sas med
resultatet att utlandska tjansteutévare blir sarbehandlade. Det gar med andra

180 D5 1994:13, LEX BRITANNIA, s. 331 ff.
181 Holke, D., Sigeman snuddar vid diskriminering.
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ord inte att séarskilja fragan om konkurrens mellan kollektivavtal fran Lex
Britannia, eftersom Kkollektivavtalskonkurrens utgér en viktig del av
helheten Lex Britannia.

Ytterligare ett argument som har dberopats ar att det inte ar rattsligt mojligt
for en svensk arbetstagarorganisation att undantrdnga ett redan befintligt
kollektivavtal i en situation dar en utlandsk arbetsgivare tar med sig egen
personal for att tillfalligt utfora tjanster i Sverige. Det har argumentet bygger
pa att ett kollektivavtal endast far rattsverkan i forhallande mellan en arbets-
givare och arbetstagare om de enskilda arbetstagarna & medlemmar i den
fackliga organisation som sluter kollektivavtal eller har gett den fullmakt att
foretrdda dem. Eftersom de svenska arbetstagarorganisationerna normalt sett
inte har nagra medlemmar bland utlandska arbetstagare som tillfalligt
befinner sig i Sverige och inte heller har fatt fullmakt att foretrada dem, sa
far kollektivavtalet ingen verkan i forhallandet mellan den utléandske arbets-
givaren och de utlandska arbetstagarna. Enligt den har tankegangen sa blir
det inte frdgan om ett undantrangande, utan den enda rattsverkan som det
nya “svenska” kollektivavtalet far ar att den fackliga organisationen kan till-
delas allméant skadestand for kollektivavtalsbrott om den utlandske arbets-
givaren inte tillampar avtalet.*®?

Det har resonemanget grundar sig pa AD 1992 nr 10, problemet &r bara att
Lex Britannia inte fanns vid tiden for avgdrandet. Rattslaget har &ndrat sig
sedan domen pa sa satt att Lex Britannia numera i realiteten innebér att ett
avtal som sluts mellan en utlandsk arbetsgivare och en svensk facklig
organisation trdnger undan ett redan befintligt utlandskt kollektivavtal. Lex
Britannia infordes for att ge de fackliga organisationerna mojlighet att traffa
kollektivavtal med utlandska arbetsgivare och ansvara for att dessa tillampar
anstéllningsvillkor som motsvarar vad som normalt anvands i Sverige. Med
hansyn till det s& maste Lex Britannia betyda att kollektivavtal som sluts
mellan en utldndsk arbetsgivare och en svensk organisation far genomslag i
forhallandet mellan den utlandske arbetsgivaren och de arbetstagare som
han eller hon medfor for att utfora arbete i Sverige. Argumentet att det finns
ett krav pa medlemmar eller fullmakt for att ett kollektivavtal skall fa verkan
i den hér situationen faller darmed.

Sammanfattningsvis anser jag att Lex Britannia innebdr en sarbehandling av
utlandska tjansteutvare och att denna sarbehandling far konsekvenser for
den fria rorligheten for tjanster. Sarbehandlingen bestar i att Lex Britannias
regler i praktiken medfor att utlandska tjansteutdvare inte har samma skydd
som svenska tjansteutovare mot stridsatgarder i syfte att undantranga eller
forandra ett redan traffat kollektivavtal. Den fria rorligheten for tjanster
paverkas genom att Lex Britannia hindrar eller gor det mindre attraktivt for
utlandska tjansteutdvare att verka i Sverige da en utlandsk arbetsgivare
riskerar att utsattas for stridsatgarder som kan medfora ekonomisk skada.

182 skiljaktige i Vaxholmsfallet s. 37.
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Lex Britannia bestdr av neutralt utformade kriterier som far en
diskriminerande effekt, vilket betyder att det ror sig om indirekt
diskriminering. Som diskuterats tidigare kan medlemslédnderna under vissa
forutsattningar rattfardiga indirekt diskriminering om den kommer an pa
tvingande hansyn av allménintresse. Darfor blir en naturlig foljdfraga om
Lex Britannia uppfyller de krav som stalls for att det skall vara frdgan om
tvingande hansyn av allmanintresse.

5.4.2 Kan Lex Britannia rattfardigas av
tvingande hansyn av allménintresse?

For att en inskrankning i den fria rorligheten for tjanster skall kunna
accepteras krdvs det att begransningen kan rattfardigas av tvingande hénsyn
av allménintresse. Ett av de allménintressen som har accepterats i EG-
domstolens praxis &r skyddet for arbetstagare. Lex Britannia syftar till att
forhindra social dumpning, vilket ar en form av skydd for arbetstagare.

Det racker dock inte att syftet med Lex Britannia éverensstammer med ett
accepterat allménintresse. Det krévs dessutom att Lex Britannia uppfyller
det test som anvands for att avgora om det ar frdgan om ett tvingande
allménintresse, se avsnitt 3.2.6.2 ovan. Ett av de krav som Lex Britannia
maste uppfylla ar att bestimmelserna maste vara proportionerliga. Reglerna
far med andra ord inte inskranka den fria rérligheten for tjanster mer &n vad
som ar nodvandigt for att uppna sitt syfte att forhindra social dumpning.

| AD:s beslut att inhamta forhandsavgorande fran EG-domstolen ifragasétter
domstolen om Lex Britannia éverhuvudtaget utgor en godtagbar metod for
att hindra social dumpning eller om regleringen &ar oproportionerlig, med
hénsyn till att utstationeringsdirektivet numera kan sdgas ange granserna for
hindren mot social dumpning. AD verkar forutsatta att direktivet &r en
uttdmmande reglering av tillatna metoder att férhindra social dumpning. Jag
har tidigare kommit fram till att utstationeringsdirektivet knappast ar det
enda godtagbara séttet enligt EG-rétten att motverka social dumpning, se
kap. 4.10.2 ovan, darmed har AD enligt min beddémning Overtolkat
direktivet. Darfor borde i princip Lex Britannia kunna godtas som en metod
att hindra social dumpning.

| utredningen av Lex Britannia kom man fram till att bestdmmelserna
sannolikt inte strider mot EG-rétten, med hansyn till att det bakomliggande
syftet med reglerna &r att forhindra social dumpning.’® En nodvandig
forutsattning for att Lex Britannia skulle kunna rattfardigas var enligt
utredningen att nagon form av rattslig provning kunde ske av de kollektiv-
avtalsvillkor som en svensk facklig organisation tillats vidta stridsatgarder
for. Om en utléandsk tjansteutdvare som anser att avtalskraven i ett kollektiv-
avtal ar alltfor langtgaende och darmed strider mot EG-rétten kan vanda sig
till AD for att fa en forklaring att han eller hon darfor inte ar bunden av

183 Ds 1994:13, LEX BRITANNIA, s. 332.
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kollektivavtalet eller viss bestammelse i kollektivavtalet, s& framstod Lex
Britannia enligt utredningen som mindre betanklig.'®*

Men att endast hanvisa utlandska tjansteutovare till att skriva pa ett begart
kollektivavtal med svensk organisation, for att efterhand fa en prévning om
kollektivavtalets villkor strider mot EG-ratten i AD, ansdg utredningen
innebdra en storre oldgenhet for utlandska tjansteutdvare an vad som kan
forsvaras med hansyn till syftet bakom Lex Britannia. Inskrankningen i den
fria rorligheten for tjanster var med andra ord oproportionerligt stor i
forhallande till syftet att forhindra social dumpning. Om daremot en
utlandsk arbetsgivare som blir utsatt for stridsatgarder har mojligheten att
vanda sig till AD och fa en forklaring, aven interimistiskt, att strids-
atgarderna ar olovliga da de syftar till att fa till stand ett kollektivavtal som
helt eller delvis kommer att ogiltigférklaras eftersom det strider mot EG-
ratten, sa menade utredningen att Lex Britannia uppfyllde kravet pa
proportionalitet.*®®

Jag instammer med utredningens slutsatser att Lex Britannia skulle kunna
forsvaras med anledning av att syftet ar att motverka social dumpning,
eftersom det ar ett godtagbart allmanintresse. Jag haller &ven med om de
slutsatser som gjordes med krav pa mojlighet att fa en domstolsprévning av
saval kollektivavtalets villkor som lovligheten av stridsatgarder som vidtas
for att tréffa kollektivavtal.

Rattsutvecklingen har inte hittills tagit den riktning som utredningen
foreslog. Fragan om stridsatgarder ar olovliga om de vidtas i syfte att
genomdriva avtalskrav som senare kommer att underké&nnas ar komplicerad.
En orsak till det &r regeln i 2 kap. 17 § RF som stadgar att inskrankningar i
ratten att vidta stridsatgarder maste félja av lag eller avtal. Denna regel har
tolkats restriktivt i AD:s praxis och den strikta tolkningen har inneburit att
fragan om en stridsatgard ar lovlig har skiljts fran fragan om det kollektiv-
avtal som stridsatgarden syftar till att uppna kan komma att fa en begransad
rattsverkan.’® AD antyder visserligen i sitt interimistiska beslut i
Vaxholmskonflikten att stridsatgarder eventuellt skulle kunna forklaras
olovliga p.g.a. att de avser att genomdriva krav som strider mot EG-réatten,
men undviker att ta stallning till fragan med hanvisning till att utredningen i
fallet inte ger tillracklig grund for att dra nagra séakra slutsatser om den har
situationen var forhanden i Vaxholmskonflikten. Utslaget i det
interimistiska beslutet i Vaxholmstvisten visar att det nuvarande rattsléget
gor det svart for en utlandsk arbetsgivare att aberopa att stridsatgarder mot

184 Ds 1994:13, LEX BRITANNIA, s. 338.

185 Ds 1994:13, LEX BRITANNIA, s. 338 ff.

186 1 AD 2003 nr 4 avvisade domstolen att det skulle finnas “en allmén réttsgrundsats,
innebarande att stridsatgarder &r otillatna om de syftar till att framtvinga ett avtal som
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honom eller henne &r otillatna eftersom de &r vidtagna i syfte att tvinga fram
ett kollektivavtal med villkor som strider mot EG-rétten.

Den aktuella utformningen och tillampningen av Lex Britannia ger ingen
mojlighet att prova avtalskravets villkor. Lex Britannia Oppnar istallet vagen
for stridsatgarder oavsett innehallet i ett sedan tidigare géllande kollektiv-
avtalet och oavsett innehallet i avtalskravets villkor. Enligt Lex Britannia
kravs saledes ingen prévning av villkoren i ett redan géllande utlandskt
kollektivavtal for att avgéra om det ar frdgan om social dumpning och
darfor nodvandigt att tillampa Lex Britannia och tillata stridsatgarder. Det
sker inte heller ndgon prévning om villkoren i det kollektivavtal som den
svenska fackliga organisationen forsoker traffa innebar en verklig fordel for
de utstationerade arbetstagarna och att reglerna avsevart bidrar till de
utstationerade arbetstagarnas sociala skydd. Ingen hansyn tas med andra ord
till det skydd mot social dumpning som utlandska arbetstagare omfattas av
fran hemlandet.

Dessutom innebér reglerna om kollektivavtalskonkurrens i Lex Britannia i
praktiken att i princip hela det sedan tidigare géllande utldndska kollektiv-
avtalet kan trangas undan och ersatts av det svenska kollektivavtalet.
Svenska kollektivavtal &r ofta komplicerade och omfattande och reglerar
manga olika typer av fragor, sdsom semester, avtalsforsakringar, yrkes-
utbildning, handlaggning av tvister, fackliga fortroendeman m.m. Manga
bestammelser i svenska kollektivavtal ar saledes starkt knutna till svenska
forhallanden och andra ror villkor som knappast ryms inom syftet att
forhindra social dumpning. En svensk arbetstagarorganisation bor inte
kunna kréva att en utlandsk tjansteutdvare som bara tillfalligt ar verksam i
Sverige skall folja samtliga bestdimmelser i det svenska kollektivavtalet.

Sammantaget gor det hér att Lex Britannia i sin nuvarande utformning och
tillampning ar oproportionerlig enligt min mening. Slutsatsen grundar sig
dels pa att bestammelserna i Lex Britannia kan tillampas dven i situationer
dar arbets- och anstéllningsvillkoren inte utgor social dumpning och dels pa
att det inte kan ske nagon provning av de kollektivavtalsvillkor som den
fackliga organisationen forsoker tvinga fram.

Jag har tidigare dragit slutsatsen att utstationeringsdirektivet knappast ar den
enda metoden att motverka social dumpning som inryms i EG-ratten och att
aven en metod som grundar sig pa privatrattsliga kollektivavtal, sdsom Lex
Britannia, i princip borde kunna godtas. Sjalva grundstommen i Lex
Britannia med tecknande av kollektivavtal under hot om eller med hjélp av
stridsatgarder behover alltsa inte enligt min uppfattning skrotas for att den
strider mot EG-ratten. Vad som krévs ar snarare att AD ges mojlighet att
prova om stridsatgarder ar olovliga for att de avser att framtvinga
avtalsvillkor som strider mot EG-ratten. Fragan ar om en sadan tillampning
av Lex Britannia a&r mojlig med sin nuvarande utformning eller om det kravs
lagandringar? | utredningen av Lex Britannia ansag man att stridsatgéarder
skall vara otillatna direkt enligt EGF om de vidtas i syfte att forma en
utlandsk tjansteutdvare att traffa ett kollektivavtal som helt eller delvis
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kommer ogiltigforklaras sisom stridande mot EGF.'®” AD har hittills varit
mycket restriktiv nar det géller att olovligforklara stridsatgarder, p.g.a.
regeringsformens bestammelser, sa darfor borde enligt min mening en
uttrycklig regel inforas som klart stadgar att domstolen kan forklara
stridsatgarder olovliga om de vidtas i syfte att driva igenom avtalskrav som
strider mot EG-ratten.

187 Ds 1994:13, LEX BRITANNIA, s. 340.
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6 Vaxholmskonflikten

6.1 Bakgrund'®

Ett lettiskt byggbolag, Laval un Partneri Ltd. (Laval), borjade under juni
2004 entreprenadarbeten vid en skola i Vaxholm. Arbetet utférdes av
lettiska byggnadsarbetare som var anstallda av Laval och utstationerade till
Sverige.

Strax efter det att arbetet inleddes kontaktade en lokal representant for
Svenska Byggnadsforbundet (Byggnads) Laval for att diskutera ett
kollektivavtal for arbetet vid skolan. Parterna traffades vid ett par tillfallen
utan att nagot kollektivavtal kom till stand. Laval var vid de har tillfallena
inte bundet av nagot kollektivavtal for arbetet vid skolan, varken lettiskt
eller svenskt. Vid tidigare liknande arbeten hade emellertid Laval tecknat
hangavtal med Byggnads. Den 14 september 2004 tecknade Laval ett
hangavtal med det lettiska byggnadsarbetarforbundet som gallde enbart for
medlemmar i det lettiska byggnadsarbetarférbundet.

Dagen efter, den 15 september 2004, hélls férhandlingar mellan Laval och
Byggnads utan att nagot kollektivavtal slots. Av protokollet fran det motet
framgar att Byggnads framforde krav pa att Laval skulle sluta kollektivavtal
med forbundet, att bolaget skulle betala 145 kr i timlon till yrkesarbetare vid
skolbygget, vilket motsvarade genomsnittslonen for arbete inom den lokala
fackforeningens omrade och att Byggnads var beredda att vidta
stridsatgarder for att driva igenom sina krav.

Den 19 oktober 2004 varslade Byggnads Laval om stridsatgarder i form av
total arbetsnedldggning och strejk, samt blockad mot allt bygg- och
anlaggningsarbete pa alla berérda arbetsplatser. Nasta dag, den 20 oktober,
tecknade Laval ytterligare ett kollektivavtal med det lettiska byggnads-
arbetarforbundet. Det var ett tillagg till det tidigare kollektivavtalet och
innebar att samtliga av Lavals utstationerade arbetstagare skulle omfattas av
detta, oavsett om de var medlemmar i det lettiska byggnadsarbetarférbundet
eller gj.

Byggnads stridsatgarder paborjades den 2 november 2004. Den 3 december
2004 inledde dven Svenska Elektrikerforbundet (Elektrikerforbundet)
stridsatgarder i form sympatiatgarder genom blockad mot alla elektriska
installationer pa Lavals arbetsplatser.

Laval lamnade den 7 december in en stdmningsansékan mot Byggnads och
Elektrikerforbundet i Arbetsdomstolen. Laval yrkade att AD skulle foérklara

188 Bakgrundsbeskrivningen bygger p& AD 2004 nr 111 och AD 2005 nr 49 och LO:s
forklarande PM till EFS styrkommitté den 10 februari 2005:
Utstationeringsdirektivet — Vaxholmsfallet i Sverige.
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stridsatgarderna avseende arbetsnedlaggelse, strejk och blockad” mot
bolagets arbetsplatser olovliga och de skulle hdvas. Dessutom yrkade Laval
att AD genom ett interimistiskt beslut for tiden fram till tvisten slutligen
avgjorts, skulle forklara att arbetstagarna var skyldiga att héva strids-
atgarderna. Bolaget yrkade dven pa skadestand fran de fackliga
organisationerna. Slutligen yrkade Laval att AD skulle begéra att EG-
domstolen meddelar ett férhandsavgodrande.

Den 22 december avslog AD i ett interimistiskt beslut Lavals krav pa att
stridsatgarderna skulle forklaras olovliga och darfor havas.’® Samma dag
avbrat Laval arbetet vid skolan och de lettiska byggnadsarbetarna akte hem.

Laval begérde den 6 januari 2005 resning i Hogsta domstolen. Man yrkade
att AD:s beslut skulle undanrojas p.g.a. domvilla och att stridsatgarderna
omedelbart skulle upphévas. Hogsta domstolen avslog saval resnings-
ansokningen som klagan 6ver domvilla.*®

Huvudforhandlingar i malet holls den 11 mars 2005 i Arbetsdomstolen och
Laval holl da fast vid sina tidigare yrkanden. Den 29 april meddelade AD att
ett forhandsavgorande fran EG-domstolen skall inhamtas.*®* AD skickar en
begédran om férhandsavgorande till EG-domstolen den 15 augusti 2005.

6.2 AD 2004 nr 111

Néar Laval vackte talan mot Byggnads och Elektrikerforbundet i
Arbetsdomstolen yrkade bolaget att AD skulle gdra en interimistisk
prévning om stridsatgarderna var otillatna och darfor skulle havas.

AD konstaterade i sitt beslut att vid beddmningen av ett interimistiskt
arende av det hér slaget krdvs det att Laval visar sannolika skél for sin talan
att stridsatgarderna ar otillatna, enligt 15 kap. 3 § Rattegangsbalken. AD
gick sedan vidare och provade de grunder som Laval aberopade for sin
talan, narmare bestamt om stridsatgarderna var otillatna enligt reglerna om
fredsplikt i MBL, om MBL:s fredspliktsregler strider mot EG-réatten, om det
forelag fredsplikt pd EG-rattslig grund med anledning av den fria rorligheten
for tjanster och slutligen om stridsatgarderna stred mot god sed pa arbets-
marknaden.

AD fann att enligt utredningen i fallet sa saknade arbetsforhallandena vid
skolan sadan anknytning till Sverige att MBL var direkt tillamplig pa
dem.'® D& MBL inte var direkt tillamplig p& arbetsforhallandet skulle 42 §
3 stycke MBL tillampas och foljaktligen var stridsatgarderna tillatna enligt
reglerna om fredsplikt i MBL.

189 AD beslut 1994 nr 111.

190 Hpgsta domstolens beslut i mél nr O 82-05.

191 AD beslut 2005 nr 49.

192 AD beslut 1994 nr 111 s. 2. Domstolen utgick dock endast frén de uttalanden som gjorts
i forarbetena till Lex Britannia i sin bedémning och resonerade inte kring
Romkonventionen.
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Betraffande frdgan om MBL:s fredspliktsregler strider mot EG-ratten
konstaterade AD att den inte hade tillrackligt underlag vid den Oversiktliga
interimistiska provningen for att avgora om sa var fallet. Det kravs namligen
enligt AD en ingdende analys av bl.a. inneborden av de avtalskrav som
stélls och den situation som det konfliktdrabbade foretaget befinner sig i for
att bedéma detta. Domstolen ansdg sig inte kunna gora en sadan analys med
det underlag som fanns tillgangligt. Laval hade darmed inte lyckat visa
sannolika skél for att MBL.:s fredspliktsregler strider mot EG-ratten.

Avseende fredsplikt pa EG-rattslig grund konstaterade AD att &ven om
Lavals uppfattning att avtalskraven i forening med stridsatgarderna innebar
en otilliten och oproportionerlig inskrankning i friheten att tillhandahalla
tjanster enligt EG-ratten var korrekt, sa saknades det tillracklig utredning
angaende den situation bolaget befann sig i, om inneborden av de krav som
framstallts och om stridsatgéardernas forhallande till de EG-rattsliga reglerna
for att AD skulle kunna dra nagra slutsatser. Darmed foreldg det inte heller
pa denna grund sannolika skal for att stridsatgarderna var otillatna.

Slutligen avvisade AD helt kort Lavals talan att det skulle anses strida mot
god sed pa arbetsmarknaden att genom stridsatgarder forséka genomdriva
ett hangavtal med det ledande kollektivavtalet i branschen.

Sammanfattningsvis fann  Arbetsdomstolen att den dittillsvarande
utredningen inte lyckats visa att stridsatgarderna var otillatna. Laval hade
med andra ord inte lyckats visa sannolika skél for sin talan och bolagets
yrkande om ett interimistiskt férordnande avslogs.

6.3 HD mal nr O 82-05

Laval lamnade efter det interimistiska beslutet i AD in en resningsansokan
till HD. Bolaget ville ha resning da det ansag att AD:s réattstillampning
uppenbart stred mot lag.'*®* De bestammelser som beslutet enligt Laval
uppenbart stred mot var 15 kap. 3 § Rattegangsbalken, MBL,
Utstationeringslagen och EG-rétten. Laval havdade ocksa att AD p.g.a. det
osakra rattslaget skulle ha begart in ett forhandsavgorande fran EG-
domstolen och att inte gora det var domvilla.

HD kom fram till att AD:s rattstillampning inte uppenbart stred mot nagon
av de aberopade bestammelserna och darmed saknades det skl att bevilja
resning. HD avslog aven klagan 6ver domvilla da de omstandigheter som
Laval anfort som stod for sin klagan inte utgjorde skél att undanréja AD:s
beslut.

193 58 kapitlet 1 § 1 stycket och 58 kapitlet 10 § Rattegangsbalken.
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6.4 AD 2005 nr 49

6.4.1 Arbetsgivarsidans standpunkt

Vid huvudférhandlingarna i AD hoéll Laval fast vid sina tidigare yrkanden,
se avsnitt 6.1 ovan.

Forstahandsgrunden var att det forelag fredsplikt pa EG-réttslig grund.
Enligt Laval utgjorde Byggnads samlade avtalskrav i forening med
stridsatgarderna en otillaten och oproportionerlig inskrankning i bolagets
ratt att tillhandahalla tjanster enligt art. 49 EGF. Enligt bolaget stred
avtalskraven och stridsatgarderna dven mot diskrimineringsforbudet p.g.a.
nationalitet i art. 12 EGF och mot utstationeringsdirektivet. Laval hdvdade
vidare att det inte fanns nagra tvingande hansyn av allmanintresse som
kunde rattfardiga de hinder i den fria rorligheten for tjanster som
avtalskraven tillsammans med stridsatgarderna bildade.

Andrahandsgrunden var att det radde fredsplikt enligt 42 § 1 stycket MBL.
Den hér grunden skulle l&ggas till forstahandsgrunden. Laval gjorde
gallande att stridsatgarderna var vidtagna i syfte att tranga undan det lettiska
kollektivavtalet for att ersatta det med Byggnads kollektivavtal. Enligt Laval
skall 42 § 3 stycket MBL, inte tillampas pa den aktuella situationen
eftersom bestammelsen innebér en indirekt diskriminering av utlandska
arbetsgivare och darmed strider mot art. 12 och 49 EGF och utstationerings-
direktivet.

6.4.2 Arbetstagarparternas standpunkt

Arbetstagarparterna menade att tvisten inte handlar om de materiella
bestammelserna i byggnadsavtalet, utan om ratten att vidta stridsatgarder.
De betonade att ratten till fackliga stridsatgarder Overhuvudtaget inte
regleras inom EG-ratten, utan av de nationella rattsordningarna. Som stod
for detta aberopade de art. 137 punkt 5 EGF, utstationeringsdirektivets
ingress punkt 22 och den s.k. Montiférordningen.

Arbetstagarparterna ansag inte att stridsatgarderna var diskriminerande
p.g.a. nationalitet. De menade istéllet att de inte framstallt nagra krav pa
sarbehandling utan att det istallet var fragan om krav pa ’ren
likabehandling”.’**  Byggnads och Elektrikerférbundet argumenterade
ocksa for att utstationeringsdirektivet tillater medlemstaterna att utvidga
tillampningsomradet for kollektivavtal till att omfatta dven utstationerade
arbetstagare och att det ar fullt godtagbart att det sker genom ett privat-
rattsligt forfarande. Arbetstagarparterna hévdade slutligen att &ven om det
skulle vara sa att de aktuella atgarderna forsvarar den fria rorligheten for
tjanster, sa var de motiverade med hansyn till ett allmanintresse, i det har
fallet att skydda de lettiska arbetstagarna fran social dumpning.

1% AD beslut 2005 nr 49 s. 16.
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Vidare bestred arbetstagarparterna att stridsatgarderna vidtagits i syfte att
undantranga det lettiska kollektivavtalet. Kravet for att hava stridsatgarderna
var endast att Laval undertecknade ett héngavtal med Byggnads.
Forhallandet mellan de tva kollektivavtalen skulle darefter avgoras enligt
sedvanliga regler om konkurrens mellan kollektivavtal. Dessutom bestred
man att Lex Britannia ar diskriminerande mot utldndska arbetsgivare och
darmed strider reglerna inte mot art. 12 och 49 EGF.

Arbetstagarparterna ansag inte att det kravdes nagot forhandsavgorande fran
EG-domstolen eftersom situationen inte sadan att den korrekta
tillampningen av EG-rétten inte var uppenbar.

6.4.3 Arbetsdomstolens skal

Inledningsvis gar AD igenom reglerna angaende skyldigheten att inhamta
forhandsavgorande fran EG-domstolen. AD konstaterar att den som hogsta
instans har en skyldighet att fora fragan vidare till EG-domstolen enligt art.
234 EGF, men att skyldigheten inte &r absolut. Om en motsvarande
materiell fraga redan har provats av EG-domstolen eller om svaret pa fragan
ar uppenbar sa kan AD avsta fran att inhamta ett forhandsavgorande.

Darefter gar AD igenom de i malet aktuella EG-rattsliga och svenska
reglerna. Efter detta resonerar AD kring de olika grunder som Laval har
angett for sina yrkanden.

Fragan om de fackliga stridsatgardernas tillatlighet enligt inhemsk
svensk ratt

Har konstaterar domstolen att en avgorande fraga for bedémningen om och i
vilka avseenden EG-rétten aktualiseras ar om Lex Britannia skall tillampas i
malet. AD menar att det ar klarlagt att Byggnads syfte med stridsatgéarderna
vid tiden for konfliktens utbrott var att traffa ett kollektivavtal som skulle
undantrénga de lettiska avtalen. Enligt huvudregeln i 42 § 1 stycket MBL,
Britanniaprincipen, skall stridsatgarderna da betraktas som otillitna. Da
arbetsforhallandena i Vaxholm enlig AD:s mening inte hade sadan
anknytning till Sverige att MBL var direkt tillamplig pa dem sa var Lex
Britannia tillampbar i malet och stridsatgarderna var darmed inte otillatna
enligt MBL.

Star de fackliga stridsatgarderna i strid mot artiklarna 12 och 49 i
EG-fordraget och mot utstationeringsdirektivet?

I det avsnittet redogor AD forst for de 6vervaganden som gjordes i samband
med att utstationeringsdirektivet implementerades i Sverige. AD anser att
det kan finnas visst fog for att ifragasatta om direktivet har genomforts pa
ett godtagbart satt i Sverige. Detta med tanke pa att Sverige inte anvant
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nagon av de metoder som enligt art 3.1 i direktivet finns tillgangliga for att
gora kollektivavtal tillampliga pa utstationerade arbetstagare.

Efter detta resonerar AD om stridsatgarderna i det aktuella fallet kan
motiveras av intresset att forhindra social dumpning. Lavals instéllning &r
att det inte har varit frdgan om social dumpning, medan arbetstagarparterna
gor gallande att villkoren vid arbetet i Vaxholm var sa daliga att det rort sig
om social dumpning. AD finner att utredningen angdende de lettiska
arbetarnas anstallningsvillkor & mycket knapphandig. Darfor &r det inte
utrett att stridsatgarderna kan motiveras av ett tvingande allmanintresse,
namligen skyddet for de utstationerade arbetstagarna.

AD menar att det med hansyn till det osékra rattslaget ar befogat att fraga
om de aktuella avtalskraven strider mot artiklarna 12 och 49 EGF och mot
utstationeringsdirektivet. Domstolen anser &ven att det &r oklart om
stridsatgarderna i sig strider mot EG-ratten om de avser att genomdriva
avtalskrav som strider mot utstationeringsdirektivet. Av detta drar AD
slutsatsen att det finns anledning att inhdmta ett forhandsavgorande i fragan
om de fackliga stridsatgarderna ar forenliga med reglerna om fri rorlighet
for tjanster och forbudet mot diskriminering.

Strider bestdmmelsen i 42 § tredje stycket MBL mot EG-réatten?

AD framhaller inledningsvis att stridsatgarderna vidtagits i syfte att
undantranga de lettiska kollektivavtalen, vilket har gjort Lex Britannia
tillamplig 1 fallet. Domstolen diskuterar sedan om Lex Britannia skall
asidosattas p.g.a. att bestammelserna strider mot EG-rattens forbud mot
diskriminering p.g.a. nationalitet samt om den innebar en otillaten
inskrédnkning i den fria rérligheten for tjanster.

Domstolen redovisar de slutsatser som drogs infér Sveriges medlemskap i
EU i betdnkandet Lex Britannia, Ds 1994:13. AD papekar att rattslaget har
forandrat sig sedan utredningen gjordes genom utstationeringsdirektivets
tillkomst. AD menar att det ar tveksamt om Lex Britannia fortfarande utgor
en godtagbar metod for att hindra social dumpning mot bakgrund av att
direktivet numera kan sdgas satta upp granserna for hindren mot social
dumpning. AD anser vidare att det &r oklart om sarbehandlingen av
utlandska foretag genom Lex Britannia gar langre an vad som kan motiveras
av syftet att forhindra social dumpning.

Mot bakgrund av detta kommer AD fram till att det finns anledning att
begara ett forhandsavgorande angaende fragan om under vilka
forutsattningar lagregler, som i praktiken sarbehandlar utlandska foretag
som tillfalligt bedriver verksamhet i Sverige med egen arbetskraft fran det
egna landet, ar foérenliga med reglerna om fri rorlighet for tjanster och
forbudet mot diskriminering p.g.a. nationalitet.
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Sammanfattning

AD beslutade att inhdamta ett forhandsavgoérande fran EG-domstolen innan
malet slutligen avgors, enligt art. 234 EGF. Detta da domstolen ansag att
EG-réttens innebord inte var tillrackligt klar for att domstolen skulle kunna
avgora malet utan att forst begara ett forhandsavgdrande.

6.4.4 Fragorna till EG-domstolen

| sitt beslut att begara in ett forhandsavgorande fran EG-domstolen
meddelade domstolen att parterna skulle fa tillfalle att yttra sig over de
frdgor som skulle stallas till EG-domstolen, vilket bdda parterna gjorde.'*®
Den 15 september 2005 skickade AD en begaran om forhandsavgoérande till
EG-domstolen och de slutliga fragestallningarna lyder:

A. Ar det forenligt med EG-fordragets regler om fri rorlighet for tjanster och
forbud mot diskriminering p.g.a. nationalitet samt utstationeringsdirektivet
att fackliga organisationer genom fackliga stridsatgarder i form av blockad
forsoker forma ett gastande tjansteforetag att teckna kollektivavtal i
vardlandet avseende arbets- och anstallningsvillkor av det slag som
redovisats i Arbetsdomstolens ovan namnda beslut, om laget i véardlandet &r
sadant att den lagstiftning som har till syfte att genomféra
utstationeringsdirektivet saknar uttryckliga bestammelser om tillampning av
arbets- och anstéllningsvillkor i kollektivavtal?

B. Enligt den svenska medbestammandelagen géller ett forbud mot fackliga
stridsatgarder i syfte att undantranga ett mellan andra parter traffat
kollektivavtal. Detta forbud géller dock enligt en sarskild bestammelse, som
ar en del av den s.k. lex Britannia, endast nar en organisation vidtar atgarder
med anledning av arbetsférhallanden som medbestammandelagen &r direkt
tillamplig pa, vilket i praktiken innebar att forbudet inte galler vid
stridsatgarder mot utlandska foretag som éar tillfalligt verksamma har i
landet och har med sig egen arbetskraft. Utgor EG-fordragets regler om fri
rorlighet for tjanster och férbud mot diskriminering p.g.a. nationalitet samt
utstationeringsdirektivet hinder mot en tillampning av den sist namnda
regeln — som tillsammans med dvriga delar av lex Britannia i praktiken
ocksa innebér att svenska kollektivavtal blir giltiga och far foretrade framfor
redan traffade utlandska kollektivavtal — pa stridsatgarder i form av blockad
som vidtas av svenska fackliga organisationer mot ett gdstande
tjansteforetag?

Malet har forklarats vilande i vantan pd EG-domstolen avgorande.

195 Fackférbunden vill endast frdga om strejkratten, Facket anser att ADs beskrivning inte
stammer, AD stéller for fa fragor till EG-domstolen, anser arbetsgivarna, Lag & Avtals
nétupplaga.
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6.5 Kommentar

6.5.1 Skall Lex Britannia tillampas i fallet?

Arbetstagarsidan havdade att syftet med stridsatgarderna endast var att fa
teckna hangavtal med bolaget och att forhallandet mellan det lettiska
kollektivavtalet och Byggnads skulle avgodras senare med hjalp av
sedvanliga regler om kollektivavtalskonkurrens”. Jag haller helt med AD:s
bedomning avseende fragan om Lex Britannia blir tillamplig i fallet.
Omstandigheterna i fallet visar tydligt att avsikten med stridsatgarderna var
att undantranga det lettiska avtalet och ersitta det med Byggnads
kollektivavtal. AD betonar att varken Byggnads eller Elektrikerférbundet
hade n&gra medlemmar som berdrs av kraven'®® och fdljaktligen hade
stridsatgarderna varit otillatna enligt svensk ratt om inte Lex Britannia hade
varit tillamplig.

Under de omstandigheter som foreldg i Vaxholmskonflikten kan det dartill
aldrig bli tal om att tillampa ”sedvanliga regler om kollektiv-
avtalskonkurrens”, eftersom en av bestdndsdelarna av helheten Lex
Britannia ar den kollektivavtalskonkurrensregel som finns i 31 a 8§ MBL.
Regeln innebar att Byggnads kollektivavtal medges undantrdnga och ersatta
det lettiska kollektivavtalet i de delar avtalen &r ofdrenliga, vilket i praktiken
betyder att Byggnads avtal skulle komma att reglera sa gott som samtliga
arbets- och anstéllningsvillkor, eftersom det &r uteslutet att Laval skulle
kunna uppfylla bada kollektivavtalens villkor parallellt.

6.5.2 Har EG-ratten direkt effekt mellan
parterna?

Utgangspunkten for bolagets talan ar att stridsatgarderna ar olovliga
eftersom EG-rétten har foretrade framfor nationella regler. Enligt bolagets
uppfattning innebar de samlade avtalskraven och stridsdtgarderna
tillsammans en otillaten inskrankning i den fria rorligheten for tjanster som
strider mot art. 12 och 49 EGF och mot utstationeringsdirektivet. Enligt
Laval skall stridsatgarderna darmed vara olovliga enligt EG-réatten.

AD konstaterar i sitt beslut kort att bade art. 12 och 49 EGF anses ha bade
vertikal och horisontell direkt effekt, d.v.s. artiklarna kan ge upphov till
rattigheter och skyldigheter for den enskilde i forhallande bade till en
medlemsstat och till ett annat enskilt rattssubjekt. AD ndmner dock inget om
vilken inverkan utstationeringsdirektivet har mellan enskilda, eller ndrmare
bestamt om direktivet kan ligga till grund for rattigheter som Laval kan gdra
gallande gentemot Byggnads. Detta trots att Byggnads argumenterar for att
direktivet &r riktat till medlemslédnder och inte reglerar vad fackliga
organisationer kan och far gora.

19 Till skillnad frén AD 2004 nr 96, dér kraven pé kollektivavtal endast stalldes for egna
medlemmar och darmed blev det inte fraigan om undantrangande.
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Direktiv har i EG-domstolens praxis tillerkants vertikal direkt effekt,**” men

inte horisontell direkt effekt.'®® Féljaktligen kan utstationeringsdirektivet
inte aberopas direkt mot Byggnads. Laval verkar inte uppméarksammat detta
utan framhaller istallet just att manga av Byggnads avtalskrav strider mot
utstationeringsdirektivet.

6.5.3 EG-rattens betydelse i tvisten

Arbetstagarsidan menar att Vaxholmskonflikten framst handlar om ratten att
vidta stridsatgarder och inte om de materiella avtalsvillkoren i byggnads-
avtalet. Byggnads uppfattning ar att stridsatgarderna i sig inte kan angripas
med stod av EG-ratten, oberoende av innehallet i byggnadsavtalet.
Byggnads poangterar att ratten till fackliga stridsatgarder 6verhuvudtaget
inte regleras inom EG-ratten, utan att det &r en fraga som styrs av de
nationella réttsordningarna. Byggnads &r inte ensamma om den har
uppfattningen, aven andra beddémare har asikten att svenska regler om
stridsatgarder inte kan strida mot EG-ratten eftersom EG saknar regler
angdende dessa fragor.'*

Som stdd for den har standpunkten aberopar Byggnads punkt 22 i ingressen
till utstationeringsdirektivet, art. 137 punkt 5 EGF och den s.k. Monti-
forordningen.”® Ingresskal 22 i utstationeringsdirektivet stadgar att
direktivet inte inverkar pa den réattsliga regleringen i medlemsstaterna vad
galler ratten att vidta fackliga stridsatgarder. Art. 137 EGF reglerar EU:s
lagstiftningskompetens pa arbetsrattens omrade och punkt 5 undantar
uttryckligen "loneférhallanden, foreningsratt, strejkratt eller ratt till lockout”
fran lagstiftningskompetensen. Montiférordningen behandlar den fria
rorligheten for varor och staller krav pa att medlemstaterna skall vidta
atgarder for att se till att den fria rérligheten for varor inte hindras fysiskt
eller pa annat satt. Anledningen till att arbetstagarsidan hanvisar till
forordningen &r att art. 2 stadgar att forordningen inte far innebéra ett
ingrepp i ratten eller frineten att strejka eller vidta andra atgarder som ingar i
de nationella  arbetsmarknads- och  arbetsréttsliga  systemen.
Arbetstagarsidan ser foreskriften i art. 2 som ett utryck for att de fyra
friheterna och konkurrensratten kan fa std tillbaks for grundlaggande
rattigheter, sdsom réatten till stridsatgérder.

Fragan om hur EG-rétten paverkar nationella bestimmelser géllande ratten
att vidta fackliga stridsatgarder ar oklar och ar en av anledningarna till att
AD beslutar att inhamta férhandsbesked fran EG-domstolen. AD konstaterar
att det inte finns nagon vagledande praxis i frdgan och anser att det ar oklart
om fackliga stridsatgarder ar tillatna for att genomdriva krav som kan utgora

197 Ml C-41/74 Yvonne van Duyn mot Home Office.

198 Ml C-152/84 M. H. Marshall mot Southampton and South-West Hampshire Area
Health Authority och mal 91/92 Paola Faccini Dori mot Recreb Srl.

199 Eklund, R., EG har inga regler om 16n och strids&tgérder, s. 39.

200 Radets forordning (EG) nr 2697/98 av den 7 december 1998 om den inre marknadens
sétt att fungera i samband med den fria rorligheten for varor mellan medlemslénderna.
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hinder mot den fria rorligheten under de forhallanden som ar aktuella i
malet.

Med anledning av att EG-ratten saknar bestammelser om stridsatgarder och
att EU saknar lagstiftningskompetens pa det har omradet kan det dven vara
befogat att ifragasdtta om EG-domstolen har behdrighet att préva fragor
angaende fackliga stridsatgarder. Det finns som namnts ovan ingen praxis
fran EG-domstolen som behandlar den har typen av fackliga stridsatgarder
som inskranker den fria rorligheten for tjanster. Daremot finns det tva fall
dar EG-domstolen behandlat kollektiva atgarder i form av demonstrationer
och strejker som hindrat den fria rorligheten for varor. | det forsta fallet,
Kommissionen mot Frankrike,?®* domdes Frankrike for fordragsbrott. Den
franska staten hade underlatit att ingripa for att skydda den fria rorligheten
av varor nar franska bonder med vald demonstrerat mot EU:s jordbruks-
politik genom att stanna och forstora lastbilar och deras last av jordbruks-
produkter. Det andra fallet, Schmidberger-fallet,?®* gallde en demonstration
for miljofragor som ledde till en 30 timmar lang blockad av en viktig
motorvag. Fragan var om den osterrikiska staten kunde bli skadestands-
skyldig eftersom den hade tillatit demonstrationen. EG-domstolen gjorde en
intresseavvagning mellan den fria rorligheten for varor och yttrande- och
motesfriheten, och fann att intresset av demonstranternas yttrandefrihet
vagde tyngre i det har fallet. Till skillnad mot Vaxholmsfallet ar det i bada
fallen statens ansvar som har provats.

Laval h&vdar att just Schmidberger-fallet visar att EG-domstolen har
behorighet att préva fragan om stridsatgarders forhallande till den fria
rorligheten for tjanster. AD drar inte fullt lika langtgaende slutsatser av
fallet, men konstaterar att det visar att en grundldggande rattighet som
demonstrationsfriheten kan provas av EG-ratten i forhallande till den fria
rorligheten for varor.

Trots att EG-ratten saknar bestammelser om fackliga stridsatgarder av den
typen som det ar fragan om i Vaxholmsfallet och trots att EU saknar
lagstiftningskompetens  betraffande  ”loneforhallanden,  foreningsratt,
strejkratt eller ratt till lockout”, sa innebar det inte enligt min mening att
EG-domstolen inte har behorighet att prova fackliga stridsatgarder i
forhallande till den fria rorligheten for tjanster. EG-domstolens behorighet
ar mycket vidstrackt, nar det géller férhandsavgorande enligt art. 234 - som
det ar fragan om i Vaxholmsfallet - sa kravs det bara att det har uppkommit
en fraga som ror tolkningen eller giltigheten av en EG-rattslig bestammelse i
en nationell domstol samt att den nationella domstolen begér ett férhands-
avgorande for att klargora den EG-rattsliga fragan.?®® Det innebar i princip
att alla typer av hinder mot den fria rérligheten for tjanster kan bli foremal
for ett forhandsavgorande, dven hinder som bestér av fackliga stridsatgarder.
I Vaxholmskonflikten &r det utan tvekan sa att tolkningen av art. 12 och 49
EGF och dven utstationeringsdirektivet ar centrala delar av arendet, med

2% Mal C-265/95 Kommissionen mot Frankrike.
202 Ma&l C-112/00, Schmidberger mot Osterrike
203 Allmant se Ds 2005:25 Forhandsavgérande frén EG-domstolen.
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andra ord ar det forsta rekvisitet att en EG-rattslig fraga har uppkommit i en
nationell domstol uppfyllt. AD har genom sitt beslut att begara ett férhands-
avgorande uppfyllt det andra rekvisitet, nd&mligen att en nationell domstol
begar ett férhandsavgorande. Foljaktligen har EG-domstolen behorighet att
préva fragan.

6.5.4 Byggnads avtalskrav

Laval havdar att stridsatgarderna tillsammans med de samlade avtalskraven
strider mot EG-ratten. Darfor ar det intressant att utreda vad de samlade
avtalskraven bestr av.?®* Enligt bolagets uppgifter sd framforde Byggnads
krav pa att Laval skulle:

1. Betala 1,5 % av I6nesumman i granskningsavgifter till Byggnads

och 0,8% av l6nesumman i avgift till en for branschen gemensam

utbildningskassa.

Betala arbetare en I6n pa 145 kr per timme.

Betala avgifter pa 5,9% av lénesumman till AFA-forsakringar.

4. Tillampa samtliga regler i bemanningsavtalet samt
byggnadsavtalet, som endast finns pa svenska.

w N

Byggnads har angaende avtalskraven:

1. Bekréftat att byggnadsavtalet innehaller regler om I6negranskning,
men menar att det ar fragan om arvode for utfort arbete och bestrider
att det ror sig om en avgift.

2. Bestridit att tecknandet av hangavtal skulle innebéra ett krav pa 16n

pa 145 kr i timmen.

Bekraftat att krav pa tecknande av AFA-forsakringar framforts,

Lamnat Lavals pastaenden om ovriga avtalskrav obestridda, med

undantag av att man bestrider att samtliga i protokollsanteckningen

till § 10 a 1 i byggnadsavtalet uppréknade lagarna skall gélla for
bolaget.

P w

Avseende 16n ar byggnadsavtalet uppbyggt sa att tanken &r att parterna skall
forhandla om denna och forsoka komma fram till en I6neniva for varje
enskilt arbetsobjekt. Om inte parterna kan na en léneéverenskommelse sa
trader en “stupstocksregel” in och 16nen blir da 109 kr per timme. Enligt
Laval var man beredd att teckna ett kollektivavtal med Byggnads med en
I6neniva pa 109 kr per timma, d.v.s. den lagsta mdjliga nivan enligt
Byggnadsavtalet, men bolaget hade inte rad att betala 145 kr per timma som
Byggnads kravde, d.v.s. den genomsnittliga 16nen for yrkesarbetare inom
den lokala Byggnadsavdelningens omrade. Fran Byggnads sida fornekar
man att det vid nagot tillfalle varit frigan om krav pa 145 kr i timmen i lon.
Jag delar AD:s uppfattning att Byggnads avsikt vid tiden for konfliktens

204 Uppgifterna om avtalskraven ar de som parterna lamnat infér AD i beslut 2004 nr 111
och beslut 2005 nr 49.
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utbrott var att Laval skulle bli skyldig att betala de lettiska arbetstagarna 145
Kr per timme.

Att Byggnads kravde en lonenivd motsvarande genomsnittet i omradet
istallet for en loneniva enligt miniminivan i byggnadsavtalet innebar enligt
min mening att avtalskravet kan anses vara diskriminerande. Enligt fast
praxis fran EG-domstolen sa kan vérdlandet krava att den minimilén som
galler enligt lag eller kollektivavtal i landet dven skall tillampas pa de
arbetstagare som bara tillfalligt arbetar i landet.?® Problemet med Byggnads
avtalskrav i Vaxholmskonflikten &r att man kravde genomsnittslon och inte
minimilon. Det innebér att det finns svenska arbetsgivare som har en lagre
I6neniva an den som Byggnads kravde, bade arbetsgivare som &r bundna av
byggnadsavtalet och arbetsgivare som inte & bundna av det. Laval kan da
anses vara diskriminerad i forhallande till dessa arbetsgivare.

Nar det galler kravet pd AFA-forsakring sa kan man dra paralleller till den
praxis fran EG-domstolen som finns angaende socialférsakringar. EG-
domstolen har vid flera tillfallen provat mal dar medlemstaterna har kravt att
arbetsgivare betalar avgifter till det nationella socialforsakringssystemet for
arbetstagare som bara tillfalligt arbetar i landet.*® Ett sidant krav kan
innebéra dubbla bordor for arbetsgivaren som hindrar den fria rorligheten
for tjanster, om han eller hon omfattas av en motsvarande skyldighet att
betala avgifter i hemlandet. Enligt EG-domstolens praxis kan medlems-
staterna med hansyn till skyddet av arbetstagarna i princip kréva att
arbetsgivaren betalar avgifter i vérdlandet. Det krdvs dock att avgiften i
vardlandet resulterar i ett verkligt tillaggskydd for arbetstagarna som
avsevart bidrar till arbetstagarnas skydd och att arbetstagarna i realiteten kan
dra nytta av skyddet.

Tillampat pa Byggnads krav pa AFA-forsakring sa kan kravet vara tillatet
om forsékringen innebér att de lettiska arbetstagarna far ett verkligt tillaggs-
skydd som avsevart bidrar till deras skydd och att de i realiteten kan utnyttja
forsakringen. 1 AD framhaller Byggnads att Laval varken pastatt eller visat
att bolaget betalar motsvarande avgifter i Lettland eller att de lettiska arbets-
tagarna omfattas av nagot motsvarande skydd. Om sa &r fallet och forutsatt
att de lettiska arbetstagarna kan dra nytta av AFA-forsakringen pa ovan
namnda satt sa anser jag inte att kravet pa att teckna AFA-forsakringen
strider mot EG-ratten.

Granskningsavgiften ar enligt Byggnads erséttning for 1énegranskning som
organisationen gor i syfte att “kontrollera att 16n utbetalas i enlighet med
traffade l6nedverenskommelser, att centralt dverenskomna Iénehdjningar

205 Malen C-62 and 63/81 Seco SA och Desquenne & Giral SA mot Etablissement
d’assurance contre la vieillesse et I’invalidité.

206 Malen C-62 and 63/81 Seco SA och Desquenne & Giral SA mot Etablissement
d’assurance contre la vieillesse et I’invalidité, mal C-272/94 Brottmal mot Micheel Guiot
och malen C-369/96 och C-376/96 Jean-Claude Arblade, Arblade & Fils SARL, Bernard
Leloup m.fl.
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genomfors osv”?”’. Det ror sig med andra ord om en form av bevakning av
att det traffade kollektivavtalet efterlevs. Den har typen av insyns- eller
granskningsklausuler kan jamforas med krav fran medlemstaterna att
arbetsgivare som utstationerar arbetstagare skall tillhandahéalla och
uppratthalla information och anstallningsrelaterade handlingar.?®® Detta dé&
bada forfarandena syftar till att skydda arbetstagare genom dvervakning och
kontroll av arbetsgivare och leder till att den fria rorligheten for tjanster
inskrédnks. EG-domstolen har i flera fall, med hansyn till skyddet av de
arbetstagare som tillfalligt arbetar i vardlandet, accepterat krav pa att
arbetsgivare som tillhandahaller tjanster skall uppratta och tillhandahélla
information och anstaliningsrelaterade handlingar i véardlandet.”® Samma
principer som for AFA-forsakringen bor bli tillampliga vid bedémningen av
granskningsavgiften, avgiften maste med andra ord leda till att de lettiska
arbetstagarna far ett avsevart forbattrat skydd som de kan dra nytta av for att
granskningsavgiften skall vara tillaten enligt EG-rétten.

Vad galler dvriga avtalskrav och villkor i byggnadsavtalet har Byggnads
inte bestridit att hela avtalet skall tillampas av Laval, med undantag for de
lagar som réknas upp i protokollsanteckningen till § 10 a 1. AD gar
betraffande protokollsanteckningen pa arbetstagarsidans linje och menar att
Laval saknar fog for sitt pastaende att bolaget skulle bli tvungna att folja
samtliga lagar som finns uppréknade i den. Resterande bestammelser i
byggnadsavtalet ingar foljaktligen i Byggnads avtalskrav. Det ror sig om
"cirka 170 sidor komplicerad avtalstext”,!® for att anvanda Lavals
formulering. Visserligen sa innebéar regeln i 31 a § MBL att byggnadsavtalet
endast skulle gélla i den man det ar oférenligt med det lettiska kollektiv-
avtalet, men som redan konstaterats sa innebar det i praktiken att nastan hela
byggnadsavtalet blir tillampligt eftersom det & omdjligt for Laval att
tillampa villkoren i avtalen parallellt.

Aterigen skulle en jamforelse kunna goras med hur EG-domstolen har
behandlat medlemslanders krav pa att arbetsgivare skall folja
bestammelserna i vérdlandet fOr arbetstagare som bara tillfalligt arbetar i
landet. En medlemsstat kan inte krdva att en utlandsk arbetsgivare skall folja
samtliga bestdammelser i vardlandets lagstiftning eftersom det skulle vara
oproportionerligt. Ett liknande resonemang skulle kunna féras kring kravet
pa att hela byggnadsavtalet skall tillampas av ett utlandskt féretag som bara
ar tillfalligt verksamt i vardlandet. Vissa av avtalsvillkoren ar sannolikt sa
nara forknippade med lokala svenska forhallanden att det vore mycket
konstigt om Byggnads kan krava att Laval skall tillampa dem. Andra
avtalsvillkor ar sannolikt helt betydelselosa i syfte att férhindra social
dumpning. Med tanke pa att det ar fragan om “allt-eller-inget” nar det galler
byggnadsavtalet och med tanke pa att byggnadsavtalet inte tar nagon hansyn
till innehallet i det lettiska kollektivavtalet sa kan det medfora att Byggnads

7 AD beslut 2004 nr. 111 s. 13.

208 Maier, L., Utstationering av arbetstagare och det svenska kollektivavtalssystemet, s. 64.
29 Mal C-369/96 och C-376/96 Jean-Claude Arblade, Arblade & Fils SARL, Bernard
Leloup m.fl och mal C-49/98 Finalarte Sociedade de Construgéo Civil Ld?

219 AD beslut 2005 nr 49 s. 6.
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avtalskrav gar for langt i forhallande till vad som ar accepterat enligt EG-
ratten for att skydda arbetstagare mot social dumpning. Om Byggnads hade
kravt att bolaget undertecknade nagon form av “specialanpassat byggnad-
savtal” for utlandska arbetsgivare med skréaddarsydda avtalsvillkor for att
undvika social dumpning eller om byggnadsavtalet innehallit en klausul som
stadgat att hénsyn skall tas till utldndska arbetstagares skydd enligt
befintliga utlandska kollektivavtalet sa hade avtalskraven framstatt som
mindre betankliga.

Sammantaget leder det har enligt min bedémning till att Byggnads samlade
avtalskrav troligtvis ar alltfor langtgaende i forhallande till vad som kan
godtas av EG-réatten for att skydda arbetstagare mot social dumpning. Detta
mot bakgrund av att Byggnads inte krdver minimildn utan genomsnittslon
samt att Byggnads i princip kraver att hela byggnadsavtalet skall tillampas
och att avtalskraven inte tar nagon hansyn till det skydd mot social
dumpning som det lettiska kollektivavtalet eventuellt innehaller.

6.5.5 EG-domstolens kommande
forhandsavgodrande

AD har som berorts tidigare skickat ivag tva fragor till EG-domstolen
avseende Vaxholmskonflikten. Trots att AD har begart att fallet skall

hanteras skyndsamt beraknas handlaggningstiden i EG-domstolen till ca tva
2, 211
ar.

EG-domstolen kommer rent formellt inte att avgéra Vaxholmstvisten, utan
kommer endast att ge ett generellt svar pa hur de EG-réttsliga reglerna skall
tolkas. EG-domstolen kommer inte heller att uttryckligen uttala om Lex
Britannia strider mot EG-ratten. Daremot kan EG-domstolen svara pa AD:s
fragor pa ett sadant satt att det i inte rader ndgon tvekan om hur Lex
Britannia forhaller sig till EG-ratten och AD har darmed i praktiken inte
nagon mojlighet att komma fram till ndgot annat beslut dn det som EG-
domstolen kommit fram till mellan raderna.??

Mot bakgrund av detta och med hansyn till de slutsatser som jag tidigare
dragit angdende Lex Britannia och Byggnads avtalskrav sa tror jag att EG-
domstolen kommer besvara AD:s fragor pa ett satt som innebar att Lex
Britannia inte kan behalla sin nuvarande utformning.

211 EG-domstolens Arsrapport 2004, s. 178.
212 Allgardh, O. & Norberg, S., EU och EG-rétten. En handbok och larobok om EU och i
EG-rétt, s. 204 och Bernitz, U. & Kjellgren, A., Europaréttens grunder, s. 154.
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7 Avslutande kommentar

Mitt Overgripande syfte med uppsatsen var att forsoka utreda om den
nuvarande svenska avtalsmodellen for att hindra social dumpning ar férenlig
med EG-réatten. Min slutsats &r att den hdr metoden att forhindra social
dumpning i sig inte strider mot EG-ratten, men att den nuvarande
utformningen och tillampningen av Lex Britannia troligtvis inte &r
godtagbar i forhallande till EG-ratten.

Slutsatsen att den svenska avtalsmodellen i sig inte strider mot EG-ratten
grundar sig pa att skyddet av arbetstagare fran social dumpning &r ett av de
tvingande skal av allménintresse som kan berattiga inskrankningar i den fria
rorligheten av tjanster. Syftet med Lex Britannia &r just att gora det mojligt
for svenska arbetstagarorganisationer att forhindra social dumpning i
Sverige. Den svenska metoden att forhindra social dumpning skall enligt
min uppfattning provas i forhallande till det test for inskrankningar i den fria
rorligheten for tjanster som har utvecklats i EG-domstolens praxis, trots att
en del av de har fragarna numera regleras i utstationeringsdirektivet.

Utstationeringsdirektivet reglerar i korthet vilka regler som skall tillampas
av en tjansteutévare som ar etablerad i ett medlemsland nér denna tar med
sig sina egna arbetstagare till ett annat medlemsland for att utfora tjanster
dar. Enligt min bedémning sa inskranker inte direktivet avtalsfriheten och
mojligheterna for tjansteutdvare att inga kollektivavtal pa annat satt an att
kollektivavtal inte far ingds med samre villkor &n de som arbetstagare skall
garanteras enligt direktivet. Handlingsutrymmet har pa motsvarande satt inte
heller inskrankts for de svenska arbetstagarorganisationerna att inga
kollektivavtal genom utstationeringsdirektivet. Jag anser inte heller att
utstationeringsdirektivet kan betraktas som en uttmmande reglering av de
metoder som medlemsléanderna kan anvéand for att hindra social dumpning,
med andra ord finns det utrymme for andra metoder sa lange de uppfyller
kraven som stéllts upp i EG-domstolens praxis.

Problemet med Lex Britannia &r att bestdmmelserna i sin nuvarande
utformning och tillampning inte uppfyller kraven som stéllts upp i EG-
domstolens praxis. Lex Britannia brister nar det galler proportionalitet.
Reglerna innebar en generell tilldtelse av stridsatgarder i syfte att teckna
kollektivavtal med utlandska tjansteutovare som tillfalligt &r verksamma i
landet, aven om tjansteutévaren ar bunden av kollektivavtal fran hemlandet,
oavsett om det ar nddvéndigt att teckna svenskt kollektivavtal for att hindra
social dumpning eller ej. Ingen h&nsyn tas med andra ord till om allmén-
intresset skydd mot social dumpning existerar eller om det redan skyddas pa
ett tillfredsstallande satt i kollektivavtal fran hemlandet. Den nuvarande
utformningen av reglerna moéjliggor inte heller en prévning av om strids-
atgarder vidtagna mot en utlandsk tjansteutévare ar olovliga darfor att de
avser att framtvinga avtalsvillkor som strider mot EG-rétten.
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Eftersom den svenska avtalsmodellen i sig inte star i konflikt med EG-
ratten, sa behdver enligt min mening inte sjalva principen, att svenska
arbetstagarorganisationer sluter kollektivavtal med utlandska tj&ansteutdvare
under hot om eller med hjalp av stridsatgarder, som Lex Britannia bygger pa
kasseras. Vad som kravs ar istéllet att AD ges mojlighet att prova om strids-
atgarder mot utlandska tjansteutdvare ar olovliga for att de avser att fram-
tvinga avtalsvillkor som strider mot EG-ratten. Vid en sadan provning maste
bade fragan om allmanintresset redan &r tillgodosett genom kollektivavtal
eller lagstiftning fran etableringslandet och det materiella innehallet i den
svenska arbetstagarorganisationens avtalskrav tas med i bedémningen.

Med tanke pa att ratten att vidta stridsatgarder enligt regeringsformens
bestammelser endast far begransas av lag eller avtal sa anser jag att det bor
inforas en regel i MBL som klart och tydligt visar att stridsatgarder kan vara
olovliga ur det har EG-réttsliga perspektivet. Genom att inféra en sadan
regel skulle Lex Britannia inte langre vara ett generellt utformat tillstand for
svenska arbetstagarorganisationer att vidta stridsatgarder mot utlandska
tjansteutdvare. Lex Britannia skulle enligt min beddémning kunna vara
proportionell och déarmed forenlig med EG-ratten om en dylik bestammelse
som mojliggor for individuella hdnsynstaganden infors.
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