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Abstract

Swedish labor law is essentially based on the notion that the social partners will regulate
working conditions. In view of this, a special practice on unfairness assessments of
collective agreements has emerged. It is felt that collective agreements should be more
difficult to amend in Court than other types of agreements. Since 1995 however, Sweden
is obliged to apply EU law, and not to take actions which impede the implementation of
the EU's objectives. The purpose of this essay is to investigate whether this special
practice is at odds with EU law, when the terms of an agreement are clearly contrary to
EU objectives or basic principles. The essay is using a classic legal dogmatic method,
first investigating established law, then analyzing it.

The results are ambiguous. Although it can be concluded that collective agreements are
treated in a particularly restrictive manner, and that they are adjusted only in exceptional
cases, it is unclear whether this approach is incompatible with EU law. Some interesting
points are however worth noting. The Swedish Labour Court has on occasion, in the past,
reconciled conditions based on collective agreements on the basis of general legal
principles. At the same time, the ECJ has, in Mangold and subsequent cases, given basic
EU principles a direct horizontal effect. This is important. It means that one could argue
that, because of this, Union principles could be used as a basis to reconcile collective
agreements, and therefore, that the status collective agreements has been given, in regard
to unfairness assessments, is indeed incompatible with EU law - when the collective
agreement in question is contrary to fundamental EU principles. If this is indeed the case,
it is of huge fundamental significance as it restricts the parties' autonomy when
negotiating collective agreements. The parties will, in principle, have to respect the
fundamental objectives and basic principles of the Union. The conclusion is that the legal
situation needs to be resolved by a fundamental legal decision.
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Sammanfattning

Den svenska modellen bygger pa parternas fria forhandlingsratt. Med hansyn till detta har
det utvecklats en sarskild praxis kring oskélighetsbedomningen av kollektivavtal. Det har
ansetts att kollektivavtal, med hansyn till de sérskilda forhallanden som galler pa
arbetsmarknaden, endast undantagsvis bor utséttas for oskalighetsprovningar. Sedan 1995
ar Sverige emellertid bundet att tillampa EU-ratten, och att inte vidta atgarder som
forsvarar genomforandet av EU:s mal. Syftet med denna uppsats &r att ta reda pa om den
stéllning kollektivavtal har vid oskalighetsbeddmningar ar oférenlig med EU-ratten, nar
avtalsvillkoren strider mot unionens malsattningar och grundlaggande principer.
Undersdkningen anvander sig av en klassisk rattsdogmatisk metod.

Resultatet ar inte entydigt. Det kan visserligen slas fast att kollektivavtal behandlas pa ett
sérskilt restriktivt satt, och att de endast jamkas i undantagsfall. Det ar daremot oklart
huruvida detta forhallningsséatt ar ofdrenligt med unionsratten. En del intressanta
forhallanden ar emellertid varda att notera. Arbetsdomstolen har tidigare jamkat
kollektivavtalsvillkor utifran allmanna principer. Samtidigt finns det exempel pa hur
grundldggande principer inom EU har tillskrivits direkt horisontell effekt. Detta &r en
viktig upptéckt. Det visar att EU:s grundlaggande principer skulle kunna anvandas som
en rattslig grund for att jamka kollektivavtal, och saledes, att stallningen for kollektivavtal
faktiskt ar oftrenlig med EU-ratten - nér avtalsvillkoren strider mot grundldggande
unionsprinciper. Detta har en enorm principiell betydelse da det potentiellt kan inskranka
parternas autonomi; parterna blir tvungna att forhalla sig till EU:s grundlaggande mal och
principer. Slutsatsen dr att rattslaget behdver klaras upp i ett principiellt avgérande.

Nyckelord: EU-ratt — Kollektivavtal — Oskélighet — Partsautonomi — Grundlaggande réttigheter
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1. Inledning

1.1 Bakgrund

Vid oskalighetsbedomningar atnjuter kollektivavtal en sorts sarstallning jamfort med
andra typer av avtal. Uttryck for detta finns i avtalslagens forarbeten.® Stallningen innebar
att det bor vara svarare att jamka ett kollektivavtalsvillkor &n ett villkor ur en annan typ
av avtal. S3 har det varit och sddan &r praxis.? Men Sveriges medlemskap i EU kanske
innebér att denna stallning inte dr rimlig. Ett kollektivavtal skulle mycket vél kunna
innehalla villkor som direkt strider mot EU-réttsliga principer.® En frAga som uppstatt ar
om den stéllning som kollektivavtal fatt i Sverige strider mot EU-ratten, dvs, om ett
kollektivavtalsvillkor som enligt traditionell rattstillampning inte kunnat jamkas, nu
borde kunna jamkas, om anledningen till att det kan betraktas som oskaligt &r att det
strider mot nagon av EU:s grundlaggande principer eller mal.

Problemet kan illustreras pa féljande vis. En avtalspart vill krava sin ratt och tar sitt
arende till domstol. Man kréver att motparten ska fullgéra sina forpliktelser enligt ett
villkor i avtalet, som ér ett kollektivavtal. Motparten havdar i sin tur att avtalsvillkoret i
fraga ar oskaligt. Domstolen valjer att inte jamka villkoret med motiveringen att det &r en
del av ett kollektivavtal. Enligt gallande ratt stalls det namligen hogre krav pa
forutsattningarna for att en jamkning ska kunna ske om det rér sig om ett kollektivavtal.*
Svarigheten uppkommer om avtalsvillkoret strider mot EU-réttsliga principer och mal,
t.ex. principen mot aldersdiskriminering. Da har vi ett nationellt rattssystem som tack
vare stallningen vid oskalighetsprévningar uppstédller sa hoga krav att man nastan
automatiskt avvisar sadana arenden. Eftersom Sverige genom lojalitetsplikten ar bundet
att folja EU-ratten, och alltsa ar forbjudet fran att aktivt motarbeta de mal som
efterstravas, skulle sarbehandlingen av kollektivavtal kunna ses som en atgard som
hindrar genomforandet av unionsmalen. | det har fallet det allmédnna malet att verka for

! Enligt forarbetet till 36§ AvtL, generalklausulen for oskalighet pd det formogenhetsrattsliga omradet, bor
»det praktiska utrymmet for att tillampa klausulen pa kollektivavtal vara mycket begransat”. Prop.
1975/76:81, s.114

2 Jfr t.ex AD 1983 nr 18, 1983 nr 141, 1986 nr 26, 1993 nr 118, 1993 nr 131 eller T 3574-08.

3 Att kollektivavtal strider mot EU-rattsliga principer ses visserligen normalt inte som en jamkningsfraga,
vilket &r riktigt. Denna uppsats tar sikte pa fragan om stéllnigen som kollektivavtal har vid
skélighetsbedomningar ar orimlig eller ej, nar KA-villkor gar emot EU-rétten, och alltsa inte fragan om
sjalva kollektivavtalsvillkorens giltighet med tanke pa EU-ratten.

* Se Kap 5 om kollektivavtalens stallning vid oskalighetsbedémningar.



ickediskriminering. Darigenom blir stéllningen orimlig. Det & namligen mojligt att tanka
sig att om Sverige gor det extremt svart att jamka avtal som uppenbart strider mot EU:s
mal kan det ha téankbara effekter som aventyrar fullgérandet av malen. Rattsfragorna har
aktualiserats i Mandalaymalet som ocksa ar det fall som givit idén till uppsatsamnet.
Rattsfallet redovisas i avsnitt 5.5.

1.2  Syfte och fragestallning

Syftet med min undersokning ar att ta reda pa om kollektivavtal i svensk réatt atnjuter en
sarskild stallning vid oskalighetsprévningar, och om sa ar fallet, att ta reda pa om
stallningen ar férenlig med unionens grundlaggande mal och genomforande regler (EU-
ratten).

Rattsfragan uppsatsen avser besvara har saledes tva delar; hur hanteras oskaliga
kollektivavtal, eller ndrmare bestamt, vilka forutsattningar galler fér kollektivavtal vid
oskélighetsbedomningar (1) och har EU:s generella principer och mal nagon inverkan
pa kollektivavtalets stéllning vid oskalighetsbedémningar (2)?

Ytterligare en majlig och intressant fragestallning ar naturligtvis vilka konsekvenser en
forandring av kollektivavtalets pastadda sarstallning, jamfort med andra avtalstyper, kan
fa for den svenska arbetsratten och den nordiska modellen. Det finns tyvarr inget
utrymme att granska fragan i detta arbete.

1.3 Metod och material

| undersokningen har jag anvant mig av en klassisk rattsdogmatisk metod. Det innebar att
jag har tagit reda pa vad som éar gallande ratt genom att understka de klassiska
rattskallorna, dvs. lag, forarbeten, doktrin och rattspraxis. EU-réttens rattskéllor skiljer sig
fran de svenska i det att forarbeten inte forekommer. 1 den man de finns betraktas de inte
som en rattskalla. Granskningen av EU-ratten utgar darfor ifran relevanta rattsakter samt
EU-domstolens rattspraxis. Utifran rattskéllorna har rattslaget sedan analyserats.

Materialet som ligger till grund for uppsatsen har valts ut med tanke pa dess relevans for
amnet. Det har varit svart att hitta doktrin som behandlar fragan direkt, likval finns det en
uppsjé med litteratur som ar indirekt relevant. Urvalet har darfor gjorts med tanke pa hur
val- och erkanda forfattarna varit. Vidare vilar arbetet till viss del pa en nu gammal text
av Sigeman.® Texten &r visserligen daterad men min beddémning &r att resonemangen &r
giltiga an idag. Dessutom har Arbetsdomstolen flera ganger hanvisat till texten, och
nagon annan litteratur pa samma amne har inte kunnat hittas, trots flera forsok. Vad géller

® Sigeman i Festskrift till Jan Heller



svenska rattsfall har urvalet av relevanta fall utgatt fran en granskning av de fall som ar
tillgdngliga genom sokning i vanliga réttsfallsdatabaser.’®

Undersokningen anvander sig till viss del av material som beskriver EG-rétten saval som
material som uppkommit inom den, som t.ex rattsfall. Genom Lissabonfordraget ersattes
EG av det nya rattssubjektet EU. | arbetet benamns darfér unionens material och
instutitioner som tillhdrande "EG-rétten” respektive “EU-rétten”. Urvalet av rattspraxis
fran EG/EU-domstolen har gjorts med tanke pa relevans for amnet.

1.4 Avgransning

Undersokningen tar endast sikte pa att undersoka om det finns en séarstallning vid
oskalighetshedémningar, snarare &n att ingaende utreda stéllningens alla egenskaper och
effekter. Detta ar motiverat, dels av praktiska skal, dels av arbetets syfte, vilket ar att ta
reda pa huruvida “stallningen” &r rimlig eller ej med tanke pa EU-rétten. | min mening ar
det da inte nodvanligt att utreda denna pa ett fullstandigt uttmmande vis, utan istallet
tillrackligt att undersdka och beskriva den i all véasentlighet. Vidare ar det med tanke pa
arbetets omfattning endast nodvandligt att redovisa de forhallanden inom EU-ratten som
skulle kunna ha nagon tankbar betydelse for huruvida stallningen ar rimlig eller ej.
Avsikten ar saledes endast att belysa vad i EU-ratten som kan tankas ha nagon betydelse
for &mnet.

Det ar ocksa viktigt att papeka att arbetet endast tar sikte pa att undersoka om
kollektivavtalens stallning vid skalighetsprévningar bor fordndras, snarare an hur. Detta
ar motiverat med tanke pa arbetets omfattning och den komplexa utredning som skulle
kravas for att pa ett nagorlunda tillrackligt satt undersoka hur stéllningen, i sa fall, skulle
komma att foréandras.

1.5 Disposition

Framstallningen bestar av sex kapitel. Dispositionen utgar fran tanken att den mer
generella ratten bor beskrivas fore den mer specifika. | det andra kapitlet gors en kort
introduktion till svensk arbetsmarknad for att paminna ldsaren om de Gvergripande
forhallanden som formar och har format den svenska arbetsratten. Darefter beskrivs den
generella EU-ratten. Syftet ar att lyfta fram den allmdnna EU-rdtt som i min mening ar
relevant, och som kan ha en tinkbar betydelse for rattsfragan. | det fjarde kapitlet
beskrivs arbetsrattsomradet och EU-ratten, dvs. de narmare behorig- och
befogenhetskompetenser EU har pa arbetsrattsomradet, samt kollektivavtalens stéllning
inom unionsrétten. | det nést sista kapitlet gors en mer avgransad undersokning for att ta
reda pa vilka forutsattningar som galler for kollektivavtal vid oskalighetsbedémningar i
svensk ratt. Undersokningen avslutas med en sammanfattning och analys av det som lagts
fram.

® Rattsbanken genom www.infotorgjuridik.se, sékord “Kollektivavtal”, “oskilig” och 736§ AvtL”.



2. Introduktion till svensk
arbetsmarknad

2.1 Inledning

Avsikten med denna uppsats ar att beskriva den stallning som kollektivavtal fatt vid
oskalighetsprovningar, for att sedan ta reda pa om den ar rimlig med tanke pa EU-ratten.
For att kunna gora en bra redogorelse for det komplicerade @mnet ar det nédvanligt att
forst presentera en kort dverblick av den svenska arbetsratten. | detta avsnitt presenteras
den arbetsrattsliga modell som de svenska kollektivavtalen &r en del av. Avtalens
betydelse och reglering beskrivs kortfattat. Avsnittet innehaller ocksa en kort beskrivning
av Arbetsdomstolen, den instans som huvudsakligen hanterar arbetsrattsliga fragor och
som vanligtvis hanterar oskalighetsbedémningar av kollektivavtal.

2.2 Den svenska modellen

I Sverige géller den svenska modellen. Det &r en arbetsréttslig modell i vilken
fackforeningar foretrader medlemmarna (arbetstagarna) genom att forhandla med
arbetsgivarnas organisationer.” Historiskt sett har staten stéllt sig utanfér parternas
forhandlingar. Modellen karaktériseras av att parterna star for mycket av den reglering
som finns pa arbetsmarknaden. | Sverige finns det t.ex. ingen minimilagstiftning for
Ioner. Ett kdnnetecken for modellen ar att organiseringsgraden ar mycket god, och att
avtalens tackningsgrad ar hog. Bade arbetstagarna och foretagen ar i stor utstrackning
organiserade.? Organiseringsgraden &r idag ca 70 procent av arbetstagarna och 90 procent
4r tackta av kollektivavtal.®

Modellens huvudtanke dr att arbetsmarknadsparterna avtalar om anstéllningsvillkor,
skoter lonebildning, och i stort sett star for regleringen av arbetsmarknaden. Det kan
beskrivas som ett autonomt kollektivt férhandlingssystem.”® Systemet bygger pé att
foretagen ar forhandlingsvilliga. Skulle ett foretag végra férhandla mots det med
stridsatgarder. Fackforeningarnas rétt till stridsatgarder ar bade vidstrackt och lagstadgad
genom lagen om medbestdmmande i arbetslivet (MBL).

" Sigeman, Arbetsrtten, s.21-22

8 Malmberg, EU friheter vs. Fackligastridsatgarder, s.4 (p.1118)

® http:/iwww.mi.se/svensk_modell/lev3_sm_sv_modellen.html, medlingsinstitutets hemsida, 2010.09.07
10 Malmberg, EU friheter vs. Fackligastridsatgarder, s.3 (p.1117)



Den arbetsrattsliga lagstiftningen har tack vare statens aterhallsamma upptradande
utvecklats sakta. Likvél finns det numera omfattande lagstiftning pa flera omraden.™
Delar av lagstiftningen &r dispositiv och kan asidosattas genom avtal. Andra delar &r
semidispositiva, dvs. fransteg kan delvis ske genom Kollektivavtal. Det finns ocksa
tvingande lagstiftning som inte gar att avtala bort eller om, till exempel
diskrimineringslagstiftningen. Tack vare lagens till stora delar dispositiva utformning
finns det ett nara samspel mellan lag och kollektivavtal. Da parterna inte enas tacker
lagstiftningen upp, men den kan ofta frangas for att hitta mer finkansliga l6sningar. Da
lagstiftaren har utformat nya regler har man dessutom tagit vara pa de system och
procedurer som parterna utarbetat genom férhandlingar, seder och bruk. Etablerade
kollektivavtal har varit monsterbildande och avtalslésningar har blivit normerande.
Lagstiftaren har alltsa paverkas av parternas upptradande och de har darigenom varit med
och format arbetsratten.

Kollektivavtalen 4r med tanke pa parternas roller sjilva karnan i den svenska modellen.
Dessa avtal sluts i huvudsak pa tre nivaer — central, bransch och lokal. Forr i varlden var
det vanligt med 6vergripande centrala avtal vars tillampning reglerades i branschavtal.
Tack vare arbetsgivarorganisationernas stallningstagande for flexibilisering och
decentralisering av arbetsmarknaden har dessa blivit mer ovanliga.® Utvecklingen,
sarskilt inom I6nebildningen, har istallet gatt mot Overgripande branschavtal vars
tillampning sker genom lokala kollektivavtal om individuell I6nesattning.**

Inte alla foretag & medlemmar i de arbetsgivarorganisationer som normalt férhandlar
med fackféreningarna. For att skydda arbetstagare i sadana foretag ar det vanligt att
fackforeningarna formar foretagen att inga hangavtal som forbinder att dem att tillampa
riksavtal.®

2.2.1 Kollektivavtalen

Kollektivavtalet ar det i sérklass vanligaste sattet att bestimma arbetstagarnas
arbetsforhallande. Manga enskilda anstéllningsavtal far sitt innehall genom att det
héanvisas till kollektivavtal. Avtalen ar arbetsmarknadsparternas instrument for att reglera
inte bara saker som 16n, arbetstid, och alla slags andra anstéllningsvillkor, utan ocksa ett
satt for parterna att styra varandras ovriga forhallanden. Da ocksa inbordes forhallande —
till exempel férhandlingsordningen vid tvist om tolkningen och tillampningen av sjalva
avtalsklausulerna.’® Omradet for denna avtalsreglering & mycket vidstrackt och
avtalsfrihet rader savida det inte finns ndgon hindrande tvingande lagstiftning. Som det
namndes tidigare gar det att fringa manga av de lagbestammelser som finns genom KA.

Kollektivavtal regleras framst genom lagen om medbestdmmande i arbetslivet. Till
skillnad fran vissa utlandska rattsordningar, till exempel den brittiska, dar ett

1 Malmberg, EU friheter vs. Fackligastridsdtgérder, s.3 (p.1117)
12 Fahlbeck, Labour and employment law in sweden, s.34

3 bid., 5.18-19, 73

1 1bid., 5.73

15 Adlercreutz, Svensk arbetsritt, s.57

8 Agell&Malmstrém, Civilratt, 5.304-305



kollektivavtal inte &r civilrattsligt bindande,'” &r det i Sverige bindande inte bara mellan
de faktiskt avtalsslutande parterna, utan ocksd med medlemmarna i den organisation som
slutit avtalet.’® Det finns dessutom en lagstadgad efterverkan d& en medlem uttrader ur sin
organisation. Medlemmen fortsatter att vara bunden efter det att avtalet har sagts upp, tills
dess att avtalstiden 16pt ut.

Ett avtal har verkan som kollektivavtal endast i den man det reglerar sadant som anges i
238 MBL, dvs. om det reglerar anstéllningsvillkor for arbetstagare eller forhallandet i
ovrigt mellan arbetsgivare och arbetstagare. Skulle det reglera nagot annat ar det i den
delen ett vanligt avtal.

Det &r inte bara pa den privata sektorn som kollektivavtal &r det som huvudsakligen styr
arbetsforhallandena. | stor utstrackning finns ocksa kollektivavtal pa den offentliga
sektorn, dven om sarskild lagstiftning hindrar reglering p& vissa angivna omréden.™
Avtalsfrineten pé& offentlig sektor &r alltsd begransad. Overenskommelser pé vissa andra
omraden ar ocksa uteslutna genom ett huvudavtal for den offentliga sektorn som parterna
ingatt.”

2.3 Arbetsdomstolen

Det forum som skoter rattstvister pa arbetsmarknaden &r i huvudsak den partsammansatta
specialdomstolen arbetsdomstolen (AD). Domstolen kan fungera bade som férsta och
sista instans, med tingsratten som underinstans. De regler som styr verksamheten finns i
lagen (1974:371) om rattegangen i arbetstvister och férordningen (1988:1137) med
instruktion for Arbetsdomstolen. Alla frdgor som kan uppkomma om domstolens
verksamhet regleras inte i lagen eller dess forarbeten, som till exempel fragor om
domvilla etc. Allméanna processrattsliga laror géller for arbetsdomstolen som for andra
domstolar, och sa aven rattegangsbalken.

For att ett mal ska kunna véckas direkt vid domstolen maste det rora sig om en rattstvist
och talan maste vackas av antingen en enskild arbetsgivare som ingatt kollektivavtal, eller
en arbetstagar- eller arbetsgivarorganisation. Férutom malséagandekravet kravs det ocksa
att talan galler en tvist om kollektivavtal eller tvist som avses i MBL. Véacks talan direkt
vid domstolen &r det den enda instansen. Andra arbetstvister som vacks, till exempel av
en arbetstagare som inte representeras av en organisation, maste ga via tingsratten som
forstainstans.

" Deakin & Morris, Labour Law, s.262
8 MBL 268§

1 Det finns t.ex. regler som hindrar reglering i vissa frégor i Lagen om offentlig anstallning (1994:206),
Agell&Malmstrom, s.305, Sigeman, Arbetsrétten, s.17-20

20 | ett avtal frn 1976 har parterna kommit 6verens om att inga KA ska traffas i fragor som ror politiskt
valda organ och som inte redan reglerats i lag. Sigeman, Arbetsrétten, s.20-21

2L Lars Lunning i Rattegangen i arbetstvister, 5.125



3. Generell EU-ratt

3.1 Inledning

Den europeiska unionen efterstravar ekonomiska och sociala malsattningar. Genom att
etablera den inre marknaden ska tillvaxten framjas, samtidigt som folkens valfard ska
skyddas med reglering inom EU:s sociala dimension. Medlemsléanderna &r genom
lojalitetsplikten forpliktigade att vidta lampliga atgarder for att fullgora de skyldigheter
foljer av fordragen eller av unionens akter. Landerna maste ocksa avsta fran atgarder som
kan dventyra fullgérandet av unionens mal. Fragan &ar hur langt dessa skyldigheter
stracker sig? Kan det svenska séttet att behandla kollektivavtal vid
oskalighetsbedémningar mojligtvis vara oférenligt med EU-rétten, t.ex. genom att vara en
sadan atgard som kan dventyra unionens mal? | detta kapitel undersoks den generella
unionsratten for att ta reda pd vilka mekanismer som paverkar och begransar
medlemsstaternas normgivningsmakt.

3.2  EU:s malsattningar

EU-r4tten brukar sigas vara en mélorienterad rattsordning.”” Detta beror till stor del p& att
unionssammarbetet efterstravar vissa ekonomiska och sociala mal. Primarratten
innehaller flera mer eller mindre preciserade malsattningsbestammelser. Bestaimmelserna
satter ramarna for unionens verksamhetsomrade och kompetens. Utanfor dessa omraden
ar medlemslanderna fria att handla efter eget tycke, savida de inte handlar i strid med
unionsratten. Pa omraden dar EU har kompetens ar handlingsfriheten mer begransad.
Unionens mal & manga och kan vara mer eller mindre specifika. Detta gor det svart att
gbra ndgon egentlig indelning av dem.”® Maier gér en generell indelning i fyra
kategorigrupper:  Overgripande — malsattningar i grundférdragen, — specificerade
malsattningar i grundfoérdragen, malsattningar i grundférdragens normgivande
bestammelser, samt malsattningsbestammelser i sekundarratten.

De Overgripande malséttningarna ar sjalva karnan av unionsmalen. De ar sa generellt
formulerade att deras réattsverkan blir begransad, och de bér framst ses som
programforklaringar.* Specificerade malsattningar konkretiserar de mer 6vergripande

22 Maier, EU, Arbetsratten och normgivningsmakten, s.185

23 Maier menar att det ar svart att gora nigon bra indelning av gemenskapsmalen (enl. dévarande
romfordraget) pa grund av deras mangd och varierande art.

24 Maier, EU, Arbetsratten och normgivningsmakten, s.186



malsattningarna. Artikel 151 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (FEUF),
som ror sociala rattigheter, dr ett exempel pa ett konkretiserande av det generella malet att
framja folkens vélfard som anges i artikel 3 i Fordraget om Europeiska unionen (EUF).
Vad géller de malsattningar som uttrycks i sekundarréatten sa ar de ofta repetitioner av de
unionsmal som etableras i primarratten. De fungerar framst som tolkningsstod nar
inneborden av rattsaktens bestimmelser maste faststallas.”

3.2.1 Delad kompetens

For att forstd arbetsrattsomradet maste nagot sagas om kompetensfordelningen mellan
unionen och medlemslanderna. Kompetensfordelningen vilar pd legalitetsprincipen.”®
Den innebdr att unionen och dess institutioner skall handla inom ramen for de
befogenheter som de har tilldelats enligt fordragen.”” Till skillnad fr&n suveréna stater
besitter inte unionen nagon generell lagstiftningskompetens.?® Fér att institutionerna skall
kunna vidta lagstiftningsatgarder kravs det en réattslig grund enligt grundférdraget. Med
andra ord sa kravs det mer an ett allmant unionsmal i en rattsakt for att lagstifta mot
malet. Det kravs att unionen har tilldelats kompetens — man brukar tala om principen om
tilldelad kompetens, vilken kan anvéndas synonymt med legalitetsprincipen.?
Befogenheterna som foljer av fordragen delas in i exklusiv respektive delad kompetens.
P& omraden dér unionen tilldelats exklusiv kompetens sker all lagstiftning unionsniva.
Exklusiv kompetens diskuteras inte narmare. Kompetensen pa arbetsrattsomradet ar
delad. Det innebar att unionen framst genomfor sina mal genom utfardandet av direktiv
som staller upp minimikrav. Direktiven kan sedan implementeras pa det satt som de
respektive medlemslanderna finner lampligt. P& arbetsrattsomradet tar unionen fram
direktiv med stod av artikel 153 FEUF for att uppna de sociala mal som anges i artikel
151 FEUF.

Tva viktiga principer paverkar sarskilt omraden med delad kompetens. Bada ar principer
som tidigare har utvecklats av EU-domstolen for att sedan ha kodifierats.*
Subsidiaritetsprincipen anger att unionen endast far agera om syftet med atgarden inte
kan uppnas genom reglering av medlemsstaterna, utan istallet bast kan uppnas genom
reglering pa unionsniva (enligt art. 5(3) EUF). Enkelt uttryckt skall reglering ske pa den
niva som ar mest lamplig for att uppnd malen, och desto lagre niva desto lampligare.
Subsidiaritetsprincipen avgor ocksd vem, dvs vilket organ, som skall svara for
regleringen. Staten genom lag, offentliga instanser med foreskrifter, eller kollektivavtal
mellan arbetsmarknadens parter. Den andra principen, proportionalitetsprincipen, anger
att en réattslig atgard inte far vara mer ingripande &n den behdver vara for att uppna malet.
Atgarden maste vara i proportion till malet. P& omradden med delad kompetens &r
subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna mycket viktiga. Utifran omstandigheterna
visar de pa vilken niva, av vem, och med vilken kraft en atgard ar lamplig.

% Maier, EU, Arbetsratten och normgivningsmakten, s.187

% |bid., 5.99

27 Jfr Nystrom, EU och arbetsratten, s.46

2 Gulmann & Hagel-Sorensen, EU-ret .44 i Maier, EU, Arbetsratten och normgivningsmakten .99
2 Maier, EU, Arbetsratten och normgivningsmakten s.100

% Nystrém, EU och arbetsratten, s.46



3.3 Lojalitetsforpliktelsen

| internationella samarbeten spelar lojalitet en central roll. Det foljer bland annat av att
det ofta inte finns nagra sanktioner att satta in mot stater som véljer att inte hedra sina
internationella &taganden.®® Rent allmdnt kan man siga att efterlevnaden av
internationella avtal grundar sig pa den allmanna principen att avtal skall hallas, och
darigenom ocksa en allmén lojalitetsprincip. Lojalitetsprincipen inom EU-rétten ar en
EU-réttslig princip som innebér att medlemsstaterna ar forpliktigade att félja och tillampa
unionsratten.* Principen var tidigare kodifierad i Art 10 Romfordraget, men ar flyttad,
och ndmns numera uttryckligen i Art 4(3) EUF. Principen galler &ven interinstitutionellt
mellan EU:s olika organ, och uttrycks darigenom ocksd i Art 13 EUF.** Maier menar att
lojalitetsforpliktelsen i Art 4(3) i grund och botten &r ett uttryck fér den allménna
avtalsrattsliga principen pacta sunt servanda, men att den genom EG-domstolens praxis
fatt en mer vidstrackt betydelse bortom den allmanna lojalitetsprincipen.® Vissa
rattsvetare har argumenterat for att plikten som foljer av artikel 4(3) inte bara ger upphov
till en skyldighet att félja lagen, utan ocksa en skyldighet att félja lagens anda.*® Maier
identifierar rattsregeln som en sarskild gemenskapslojalitetsforpliktelse som fungerar som
en sparr for medlemstaternas normgivning, och som ett skydd for unionens tilldelade
kompetenser. Forpliktelsen dr saledes nagot utdver det som féljer av den allméanna
avtalsrattsliga lojalitetsplikten. I grund och botten &r lojalitetsforpliktelsen i EU-férdraget
det som EU-ratten stodjer sig pa nar den begransar den nationella handlingsfriheten. Det
ar mekanismen som andra unionsforpliktelser grundar sig pa nar de inskranker
medlemsstaternas nationella normgivningsutrymmen.®

Artikel 4 EUF

3. Enligt principen om lojalt samarbete ska unionen och medlemsstaterna respektera och
bista varandra nar de fullgér de uppgifter som foljer av férdragen.

Medlemsstaterna ska vidta alla lampliga atgarder, bade allmanna och sarskilda, for att
sakerstélla att de skyldigheter fullgérs som féljer av fordragen eller av unionens
institutioners akter.

Medlemsstaterna ska hjalpa unionen att fullgéra sina uppgifter, och de ska avsta fran varje
atgard som kan dventyra fullgérandet av unionens mal.

Gemenskapslojalitetsforpliktelsen, ~ som idag lampligtvis  kan bendmnas
unionslojalitetsforpliktelsen, ar egentligen flera forpliktelser som pa olika sétt begransar
medlemslédndernas handlingsutrymme. Dessa forpliktelser har olika utformning. Den

31 Bogdandy, Principles of European Constitutional Law, s.41 ff
32 Unionen kan sanktionera medlemslander som underlater att folja de ataganden som foljer av fordragen.

nttp://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/decisionmaking_process/110125_sv.htm
(2011.02.07)

3 Maier, EU, Arbetsratten och normgivningsmakten, s.136
% Jacobs & Kurst, The “Federal Legal Order, s 203 i Maier, s.136
% Maier, EU, Arbetsratten och normgivningsmakten, s.135-136
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tidigare utformningen av artikel 4(3) EUF inneholl tva pabud och ett férbud. Den
nuvarande forpliktelsen innehéller tre pabud och ett forbud. Formuleringen och
ordalydelsen ar i stort densamma som tidigare. Det tillagda pabudet handlar om att
medlemsstaterna och unionen skall respektera och bistd varandra enligt principen om
lojalt samarbete nar de fullgor uppgifter enligt fordragen. Det tillagda pabudet &r saledes
en hanvisning till lojalitetsprincipen som saknades i den tidigare utformningen.

Forpliktelserna ar generellt formulerade vilket gor det omojligt att tillampa dem i enskilda
fall utan att forst faststalla det konkreta innehallet. For att till exempel kunna veta vilka
atgarder som medlemstaterna maste avstd ifran, enligt forbudsdelen av forpliktelsen,
maste alltsa ordalydelsens innehall hamtas utifran. Innehallet skall hamtas fran fordragen
eller dess generella system.*” Forst da blir det mojligt att avgdra vad som &r eller inte &r
en forbjuden atgard — och vad som avses med unionens mal. Det ar EG-domstolen som
tidigare faststallt att forbudet endast ar en generell forpliktelse, och att innehallet maste
hamtas utifran.*® Maier pdpekar att det p& grund av EU-rattens inneboende dynamik blir
sarskilt svart att faststalla nagra praktiska granser for lojalitetsplikten. Unionsratten ar
levande. Dess mal utokas, modifieras och konkretiseras standigt da alltfler unionsréttsliga
akter antas, och da ny kompetens &verfors till unionen. Detta gor att
lojalitetsforpliktelsens omfattningsomrade hela tiden utvidgas. P& grund av denna
dynamik, och pa grund av lojalitetsforpliktelsens generella utformning, maste
forpliktelsens innehall faststallas fran fall till fall.*

En forpliktelse som kan harroras till den lojalitetsplikt som uttrycks i artikel 4(3) bestar i
att en medlemsstat inte far infora eller uppratthélla regler som strider med unionsratten.*
Forpliktelsen galler generellt, medlemslanderna ska se till att den nationella ratten dverlag
ar forenlig med den materiella unionsratten. Detta ar ocksa ett pabud, medlemslanderna
ar tvungna att genomféra och harmonisera sig med unionsratten. EG-domstolen har
dessutom i tidigare praxis menat att forpliktelsen innefattar en skyldighet att ocksa inféra

gemenskapens malsattningar s snart dessa mal blivit tillrackligt “klara”.**

Ut6ver harmoniseringspabudet och forbudet mot lagstiftning som motverkar EU-rétten
tillkommer ytterligare skyldigheter. EG-domstolen har i praxis utarbetat generella
principer om staternas skyldigheter att genomféra unionsratten.’” Staterna ska t.ex.
uppstalla och bibehalla adekvata nationella sanktioner for att sakerstalla
gemenskapsrattens effektivitet.*® Vidare ar staterna forpliktigade att avst& fran motstridig
normering — de far inte infora eller uppratthalla nationell ratt som kan neutralisera

37 Maier, EU, Arbetsratten och normgivningsmakten s.136

% Mal 78/70 Deutsche Grammophon REG 1971 5.487, punkt 5

39 Maier, EU, Arbetsratten och normgivningsmakten, s.136-137
%0 Se mal 3,4 & 6/76 Kramer REG 1976 5.1279, Maier, 5.137-138
- Mal 71/76 Thieffry REG 1977 s765

42 Maier, EU, Arbetsratten och normgivningsmakten, s.138

3 M4l 68/88 Kommissionen mot Grekland REG 1989 s.2965
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effekten av unionens harmoniseringsatgarder.* Det innebar att en medlemsstat, i vissa
fall och under vissa omstandigheter, kan fa nationell ratt underkand.

Forpliktelsen att tillse att den nationella réatten &r forenlig med unionsrétten galler all
nationell ratt.* Detta innebar att eftersom rattsomraden paverkar varandra méste staterna
tillse att den nationella ratten pa andra rattsomraden, omraden som egentligen ar utanfor
omradet som berdrs, ocksa ar i harmoni med unionsratten. For att konkretisera kan det
papekas att arbetsrattsomradet inverkar pd konkurrensen pa den inre marknaden.
Fackforeningar formar vissa foretag att ingd kostsamma kollektivavtal som
konkurrenterna “undgar”. | princip ska medlemsstaten da hindra sadana
konkurrensbegransande kollektivavtal, precis som man hindrar andra avtal med mérkbara
konkurrenshammande effekter genom konkurrenslagstiftning. | verkligheten finns det
sociala hansynstaganden som begransar den inverkan andra rattsomraden kan fa pa
arbetsratten. Kollektiva atgarder som stridsatgarder &r t.ex. erkanda patryckningsmedel
som skyddas som en grundldggande rattighet.*® Dessutom &r unionens kompetens pé
arbetsrattsomradet  delad, vilket gor lojalitetsplikten ~ mindre  ingripande.
Lojalitetsprincipen innebar alltsa inte att medlemslanderna ska ga hur langt som helst for
att harmonisera sig med EU-ratten pa alla omraden. Savitt det angar lojalitetsplikten ingar
det trots allt en skyldighet att tillse att ocksa arbetsratten ar forenlig med EU:s mal — sa
langt det ar mojligt. Denna uppsats diskuterar delvis detta férhallande.

Lojalitetsforpliktelsen i Art 4(3) &r inte helt oproblematisk. Eftersom bestdmmelsens
innehall maste provas fran fall till fall blir det svart att generalisera den praxis som EG-
domstolen byggt upp. Maier pdpekar detta.*” Hon menar att det finns anledning att visa
forsiktighet med att dra alltfor langtgaende slutsatser fran domstolens avgoranden kring
lojalitetsplikten. Detta da skyldigheten att harmonisera sig varierar i styrka och
omfattning beroende pa vilken unionsbestimmelse som fallet ror. Det &r till exempel
tveksamt om praxis i forhallande till lojalitetsforpliktelsen, pa omraden dér unionen har
exklusiv kompetens, kan appliceras pa omraden dar kompetensen ar delad, som pa
arbetsrattens omrade. Maier anfor darfor att medlemsstaternas lojalitetsplikt troligtvis ar
mer langtgaende pa omraden dar gemenskapen har exklusiv kompetens, &n pa omraden
dar kompetensen ar delad, dvs. omraden dar medlemslanderna har storre handlingsfrihet.
Eftersom kompetensen pa arbetsrattsomradet ar delad tyder detta pa att
lojalitetsforpliktelsen inte ar lika ingripande som i de fall da forpliktelsen paverkar
forh&llanden p& omréden dar unionskompetensen ar exklusiv.*®

4 Mal C-145/88 Meng REG 1993 s I-5751
5 Maier, EU, Arbetsratten och normgivningsmakten, s.138

* Som t.ex. enligt EU:s stadga om de grundlaggande rattigheterna. Stridsatgarder erkanns som en
grundliggande rattighet ocksaé i rattspraxis, jfr C-341/05, Laval un Partneri, REG 2007.

47 Maier, EU, Arbetsratten och normgivningsmakten, s.140
8 bid., 5.140-141
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3.4 Kort om den sociala dimensionen

EU:s sociala dimension kan ségas vara det som inte ror den inre marknaden, det vill séga
det som handlar om manniskor, samhalle och arbetsliv. Fragan galler i vilken
utstrackning unionen ska framja sociala malsattningar. Fram till 1970-talet var
utvecklingen pa omradet begransad. Den tog dock sedermera fart, och idag utgér den
sociala dimensionen en mycket viktig del av unionssamarbetet. Diskussionen har
dessutom blivit alltmer aktuell i takt med att det ekonomiska samarbetet forverkligats.
Med den inre marknaden féljer farhagor om social dumping - risken att den fria
marknaden utnyttjas pa ett satt som sanker den sociala nivan i lander med en hog valfard.
Den uppfattning som fatt gehor &r att unionen ska verka for att tillvarata den inre
marknadens fordelar samtidigt som man skall motverka social dumping genom ett Vél
utvecklat regelverk pd det socialpolitiska omradet.” Utvecklingen ska summeras
kortfattat.

Genom Enhetsakten 1987 fick de gehdr som havdade att gemenskapen behdvde en social
dimension for att motverka den ekonomiska politikens negativa effekter.® Parterna
uppmarksammades pa EU-niva och initiativ togs for att etablera den sociala dialogen,
dvs. utrymmet och inflytandet som parterna har fatt pa unionsniva. Den sociala dialogen
utgar nufortiden fran artikel 154 FEUF — kommissionen ska t.ex. samrada med parterna
néar den forbereder socialpolitiska forslag enligt artikel 154(2) FEUF. Genom dialogen
paverkar parterna den sociala dimensionen.

Vidare antogs ar 1989 Gemenskapens stadga om de grundlaggande sociala rattigheterna. |
den forsta avdelningen gors en upprakning av omraden som kraver sarskilda initiativ fran
gemenskapens sida. Till stadgans centrala delar raknas rétten till foreningsrétt,
forhandlingsratt och  strejkratt. Pa just dessa omraden anses emellertid
subsidiaritetsprincipen férhindra initiativ pd unionsnivd.”® Stadgan har lett till flera
direktiv pd mindre kontroversiella omraden, t.ex. arbetsmiljodirektivet. Stadgan ar inte
juridiskt bindande utan ar sharare en avsiktsforklaring. Enligt artikel 151 FEUF ska
unionens mal genomfdras under beaktande av de rattigheter som anges i stadgan.

Genom avtalet om socialpolitik 1991 forklarade sig elva av de davarande tolv
medlemsstaterna villiga att ga vidare och genomféra den sociala stadgan. Storbritannien
stallde sig fran borjan utanfor avtalet. Reglerna har sedermera integrerats i primarratten
genom Amsterdamfordraget. Avtalet ©kade arbetsmarknadsparternas betydelse och
utvidgade gemenskapens kompetens pa det sociala omrédet.>> Genom avtalet uppkom
mojligheten for arbetsmarknadsparterna att ingd kollektivavtal pa unionsniva for att
genomfora direktiv.

* Nystrém, EU och Arbetsratten, .73
%0 bid., 5.73, 75-76

*! |bid., 5.78

*2 |bid., 5.79-80
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Ar 2000 tillkannagavs EU:s Stadga om de grundlaggande réttigheterna.”® Stadgan
sammanfattar och synliggér medborgarnas grundldaggande rattigheter i Unionen.
Rattighetsstadgan blev juridiskt bindande forst 2009 genom Lissabonsfordragets
ikrafttradande. Stadgan garanterar kollektiva rattigheter (artikel 12(1) och artikel 28),
namligen foreningsfriheten och ratten att forhandla kollektivt for att inga kollektivavtal.
Ritten att forhandla kollektivt ska ske i enlighet med unionsrdtten samt nationell
lagstiftning och praxis” (art 28). Inneborden av formuleringen ar inte helt klar. En risk
som uppmarksammats &r att formuleringen ldmnar det Oppet for unionen eller
medlemsstaterna att urvattna rattigheterna genom lagstiftning.>* Rédl pekar pa tre méjliga
synsétt utan att vardera deras giltighet.” Synsétten lamnar rattigheterna med olika grader
av normativ betydelse och autonom verkan (att fungera som en réttslig grund). Oavsett
vilket synsatt som stammer foreslar Rodl att formuleringen inte ar menad att minska
rattigheternas normativa vérde. Han menar istéllet att formuleringen héanvisar till
unionens och staternas inbordes kompetensfordelning. Det handlar saledes om
distributionen av kompetens, och om vem som har ratt att begrédnsa réattigheterna —
nagonting som ocksa regleras i stadgans tillamplighetsartikel (art 51). Rodl papekar
vidare att oavsett vem som har ritt begransa rattigheterna sd maste stadgans
tillampningsbestammelse beaktas. Begransningar av rattigheterna far bara goras utifran
proportionalitetsprincipen, och om de ar nodvanliga for att forverkliga ett mal som har ett
faktiskt samhallsintresse som erkdnns av unionen. Réttighetsstadgan ar viktig da den
samlar de réttigheter som finns inom unionsratten — samtidigt som den forbinder unionen
och medlemslanderna att skydda dem. Det finns emellertid anledning att ifragasatta
omfattningen av skyddet. EU-domstolen har i sin senare praxis inte tillskrivit
kollektivavtal nagon sérskild “immunitet” fran EU-réttsliga regleringar med hansyn till
stadgan, ndgot som gett upphov till en del férvéning.”®

3.5 Den europeiska unionens domstol

EU-domstolen, tidigare EG-domstolen, &r den instans som ytterst tolkar grundfordragen
och den dvriga unionsratten. Domstolen spelar en viktig roll fér EU:s rattsbildning och
har utvecklat flera EU-réttsliga principer.”” Bland dessa kan ndmnas principen om EU-
rattens foretréde, subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna samt principen om direkt
effekt. FoOr att tillse att EU-rdtten tolkas likadant i alla medlemslédnder avgoér EU-
domstolen, med bindande verkan, fragor om tolkning av primarréatten och de rattsakter
som utfardas med stod av den.”® Detta gors genom forhandsavgoranden. N&r en réttsfraga

Shttp://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/combating_discrimination/I33501_sv.ht
m (2011.03.11)

% Radl i Bogdandy, Principles of European Constitutional Law, 5.634
% Rédl i Bogdandy, Principles of European Constitutional Law, 5.635

% Elisabet Ornerborg, Avtalsfriheten inskranks med annu en dom, http://www.lag-
avtal.se/nyheter/eu/eg_ratt/article2458492.ece, (2011.04.22), Tysk dom vallar huvudbry, http://www.lag-
avtal.se/nyheter/eu/eg_ratt/article2509451.ece, (2011.04.22)

5 Nystrém, EU och Arbetsréatten, s.28, Maier, EU, Arbetsratten och normgivningsmakten, s.183
58 H
Ibid., s.43
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ar oklar &r den hogsta instansen i en medlemsstat skyldig att forst hanskjuta tolkningen av
tillamplig EU-ratt till EU-domstolen.” Domstolen avgor dé inte det enskilda fallet utan
tolkar endast den tillampliga unionsratten. Den nationella domstolen avgor ytterst malet,
men &r bunden av EU-domstolens uttalande.*® EU-domstolen tillampar i stor utstrackning
en teleologisk (Andamélsinriktad) tolkningsmetod.®* Nar domstolen gor évervaganden tar
man hansyn till rattsaktens syfte och forsoker tolka reglernas innehall. Innehallet tolkas i
samklang med gemenskapens allmanna malsattningar och med det gemensamma rattsliga
systemet i stort. EU-ratten saknar dessutom forarbeten vilket gér att domstolen i stor
utstrackning maste forlita sig pa egna tolkningsmetoder. Medlemslanderna har mojlighet
att yttra sig i malen som inkommer till domstolen. Vidare finns det ett antal
generaladvokater som infor varje mal framlagger en utredning med ett forslag till beslut.

Enligt artikel 4 (3) i EUF maste medlemsstaterna tillse att den nationella ratten inte strider
med unionsratten (lojalitetsplikten). Kommissionen eller annan medlemsstat kan vacka
talan mot en medlemsstat som underlatit att folja unionsratten. EU-domstolen kan da gora
en lagprovning for att avgéra om det ror sig om ett fordragsbrott. Ar det sd, och
medlemstaten sedan inte réttar sig efter domen, kan kommissionen aterigen vacka talan
och begdra att domstolen ska utdéma ett vite, vilket sker emellanét.®®

3.5.1 Principen om unionsrattens foretrade

En viktig fraga ror vilken normhierarki som galler inom gemenskapen. Vilka rattskallor
har foretrade framfor andra nar konflikter uppstar? EU-domstolen etablerade tidigt
principen om unionsrattens foretrade framfor nationell ratt.®® Den innebér att nationella
domstolar inte kan tilldmpa regler som strider mot unionsratten, och vidare att nationell
ratt skall tolkas gemenskapskonformt. Principen om EU-réttens foretrade géller aven nar
den nationella ratten tillkommit senare an de tillampliga unionsreglerna.

3.6 EU-réttens generella principer: principernas rattsverkan

| ett kontroversiellt rattsfall har EU-domstolen etablerat en praxis med stor betydelse for
medlemslandernas normgivningsutrymme — och med stor betydelse for unionens
medborgare.** Frdgan handlar om vilken réttslig betydelse EU:s allménna principer kan
tillskrivas, och om de 6verhuvudtaget kan aberopas som rattsregler?

I Mangold-avgorandet®™ - ett forhandsavgorande - stallde den tyska Arbeitsgericht Miinchen
(Arbetsdomstolen Miinchen) fragor angéende ett fall som rorde huruvida en aldre arbetstagares
tillfalliga anstallningskontrakt, som baserades péa en tysk arbetsrattslig lagregel, stred mot EU:s
likabehandlingsdirektiv fran ar 2000. Den (tillfalliga) tyska lagregeln tillat att aldre arbetstagare
(minimum 52 ar) gavs korta tidshegransade anstéllningar. Syftet var att géra gruppen mer attraktiv

% Artikel 267 FEUF

80 Nystrém, EU och Arbetsratten, .43

5 1bid., s.44

82 Som t.ex. i mal C-271/08, Kommissionen v Tyskland som behandlas i kap 4.

83 Mal 39/72 Kommissionen mot Italien REG 1973 5.101, mal 106/77 Simmenthal REG 1978 5.629
8 M. de Mol, Kiiciikdeveci: Mangold Revisited, 5.300-308

6 MA&l C-144/04, Werner Mangold v. Riidiger Helm
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pa arbetsmarknaden. Herr Mangold menade att den tyska lagregeln i sig stred mot
likabehandlingsdiektivet, och att bestammelsen var aldersdiskriminerande. EUD svarade;
”Gemenskapsratten och sarskilt artikel 6.1 i radets direktiv 2000/78/EG (...) skall tolkas pa sa satt
att de utgdr hinder fér en nationell bestdammelse som den som ar aktuell i tvisten vid den nationella
domstolen (...) Det ankommer p& den nationella domstolen att sikerstalla att den allménna
rattsprincipen om forbud mot diskriminering pa grund av alder far full verkan genom att underlata
att tillampa alla nationella bestdmmelser som &r oférenliga med denna princip, &ven om
inforlivandefristen for namnda direktiv inte har I6pt ut.”®

Vid tiden for avgorandet och vid tiden for ingdendet av herr Mangolds anstéllningsavtal
hade implementeringstiden for likabehandlingsdirektivet &nnu inte 16pt ut. EUD fastslog
att den nationella domstolen var skyldig att garantera effektiviteten av principen mot
aldersdiskriminering, som Iag till grund for direktivet, och eftersom gemenskapsratten
hindrar sadana aldersdiskriminerande lagregler maste den nationella domstolen saledes
asidosatta den nationella lagregeln, dven om implementeringstiden for direktivet annu

inte gatt ut.”’

Stallningstagandet har nyligen bekraftats i Kiiciikdeveci-avgrandet,®® som ocksa ror
principen om icke diskriminering pa grund av alder, i vilket domstolen hanvisar till
Mangold. De Mol summerar stallningstagandet i de bada fallen som foljande:

“The central point made by the Court is the obligation of the national judge to apply a general
principle of EU law, as an autonomous ground for judicial review, in a dispute between private
parties and the corresponding obligation not to apply national legislation that conflicts with the
general principle. (...) "%

De Mol beskriver vidare hur domstolen anvénder direktivet som ett tolkningsstod for
principen, istéallet for tvartom, och hur principen, som direktivet ger uttryck for, i sig
tycks utgoéra en rattslig grund, vid sidan av de tillampliga materiella reglerna
(direktivet).” Avgorandena visar att dtminstone vissa generella principer &r réttsregler
som maste iakttas av nationella domstolar och att dessa har en skyldighet att underkanna
nationell lagstiftning nér den strider mot den generella principen.

3.6.1 Direkt horisontell effekt

Enligt de Mol visar tillvagagangssattet i Mangold och Kiiclikdeveci att generella EU-
rattsliga principer (och darfér ocksd fundamentala réttigheter)” kan ha horisontell direkt
effekt, med andra ord, att de kan goras gallande mot andra enskilda rattsubjekt, i det
avseendet att nationella domstolar maste tillampa de generella principerna vid sin
juridiska granskning.”? De Mol skriver vidare:

“(...) The granting of horizontal effect to a general principle of EU law is remarkable. General
principles are normally means to protect private individuals vis-a-vis public authorities.
Furthermore, general principles are abstract in the sense that they point in a certain direction

56 M3l C-144/04, Werner Mangold v. Riidiger Helm, domslut, andra punkten

87 C-144/04, Werner Mangold v. Riidiger Helm, p.70-78

88 C-555/07, Seda Kiiciikdeveci v. Swedex

8 M. de Mol, Kiiclikdeveci: Mangold Revisited, 5.300

™ |bid.

L3, Prechal, Directives in EC Law i M. de Mol, Kiiciikdeveci: Mangold Revisited, 5.301
2 M. de Mol, Kiiciikdeveci: Mangold Revisited, 5.301
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rather than giving concrete rules of law. Besides that, they are unwritten and unpublished. These
features could be reason for denying horizontal direct effect to general principles. Arguably,
general principles need to be expressed in legislation before they can apply with regard to private
individuals. The Court does not address these issues, but simply assumes that general principles
can have horizontal direct effect. (...) "

De Mol forsoker ta reda pa vilka generella principer som kan antas besitta dessa
egenskaper, men finner med tanke pa domstolens brist pa forklaringar att det inte ar
mojligt. Det gar alltsa inte att utesluta att alla principer och grundlaggande rattigheter
som kan betraktas som generella principer skulle kunna besitta direkt horisontell effekt.™
Vidare &r det oklart under vilka omstandigheter principerna kan tillskrivas sadana
egenskaper och effekter. | Mangold och tillika Kiiclikdeveci underkéndes nationell
lagstiftning da den stred mot likabehandlingsprincipen. De Mol fragar sig om inte privata
rattssubjekt ocksa skulle kunna fa liknande beteenden underkénda.

3.7 Sammanfattning

| detta kapitel har den generella EU-ratten belysts kortfattat. Inom EU finns mal, normer
och principer som unionen &r tankt att framja. Malsattningarna ar delvis motstridiga.
Samtidigt som unionen ska framja den ekonomiska utvecklingen ska folkens valfard och
rattigheter skyddas och erkannas. Aven kollektiva rattigheter erkanns, vilket har blivit
sérskilt tydligt i och med Lissabonfordraget.

Enligt lojalitetsprincipen far medlemslanderna inte vidta atgarder som hindrar eller strider
mot EU-ratten. Maier menar lojalitetsprincipen inom EU &r nagot utdver den allmanna
avtalsrattsliga lojalitetsplikten, men att den inte ar lika ingripande pa omraden med delad
kompetens, som t.ex. arbetsrattsomradet. Vidare har EU-domstolen faststéllt principen
om EU-rattens foretrade. Det finns en normhierarki. I de fall da EU-réttslig lagstiftning ar
tillamplig har den foOretrdde framfor motstridig nationell rétt. Vid antagandet av
unionsréttsliga regleringar skall subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna iakttas,
och naturligtvis den tilldelade kompetensen enligt legalitetsprincipen. Detta &r principer
som begransar unionens normgivningsmaki.

Av séarskilt intresse for denna framstéllning ar EU-domstolens praxis i forhallande till
unionens generella principer och deras status. | en omtalad och kontroversiell praxis
tillskrivs generella principer, i det forevarande fallet principen mot icke diskriminering pa
grund av alder, direkt horisontell effekt. Nationell ratt har blivit underkand da den varit i
strid med generella principer — trots att direktivet som principen far uttryck genom da
annu inte tillskrivits nagon egen direkt effekt. Enligt de Mol gar det annu inte att avgora
vilka Ovriga principer och fundamentala rattigheter som kan antas besitta dessa
egenskaper, eller under vilka specifika omstandigheter det kan intraffa.

™ M. de Mol, Kiiciikdeveci: Mangold Revisited, 5.301
™ Ibid., 5.302-303
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4. EU och arbetsrattsomradet

4.1 Inledning

| foregdende kapitel konstaterades det att unionen har olika ekonomiska och sociala
malsattningar. Olikheter i medlemslandernas nationella arbetsrattsreglering kan skapa
hinder fér den utveckling som efterstravas.” For att utjamna dessa olikheter, och for att
framja de sociala mal som uppstalls, har unionen tilldelats kompetens pa arbetsrattens
omrade. Artikel 151 FEUF, som konkretiserar generella unionsmal, anger en rad sociala
malsattningar. Dessa ska astadkommas med beaktande av de grundladggande sociala
rattigheter som anges i den europeiska sociala stadgan, och i 1989 ars unionsstadga om
arbetstagares grundldggande sociala rattigheter.

For att ge unionen mojlighet att arbeta for dessa malsattningar tilldelar Artikel 153 FEUF
unionen kompetens inom vissa angivna omraden, som till exempel forbattringar av
arbetstagarnas arbetsmiljo, arbetsvillkor, sociala trygghet och skydd, jamstalldhet och
likabehandling av man och kvinnor. Detta ska goras genom utfardande av direktiv med
minimikrav.”

Denna tilldelade unionskompetens begransas genom ett exkluderande i artikel 153(5).
Enligt bestammelsen far de Gvriga bestammelserna i artikel 153 inte tillampas pa
I6neforhallanden, foreningsratt, strejkratt eller ratt till lockout. Andra viktiga normer med
betydelse for arbetsratten ar den fria rorligheten for arbetstagare (art 45-48 FEUF) samt
kompetensen som kommer genom omradet mot kdnsdiskriminering (art 157 FEUF).
Forutom dessa tillkommer en uppsjé av andra malsattningar i linje med den sociala
dimensionen.” Manga av mélsattningarna har betydelse fér arbetsratten men paverkar
framst indirekt. Till exempel papekar Rodl att unionen férbinder sig att fora en social
dialog, samt att framja sociala framsteg, och menar att detta borde ha nagon form av
overgripande inverkan pa arbetsmarknadsrelationerna.’

En utveckling for arbetsratten och EU-rdtten i stort ar Lissabonfordraget. Fordraget
innebdr flera forandringar for unionen. Trepelarsystemet upphdr och EU blir ett enskilt

" Nystrém, EU och arbetsratten, s.61

" Det forekommer naturligtvis ocksa andra rattsaktsformer pé arbetsrattomrédet, t.ex. férordningar eller
institutionsbeslut. Unionsréattens akter och dess réttsverkningar regleras i art. 288 FEUF.

" Rédl i Bogdandy, Principles of European Constitutional Law, 5.635
" Ibid., 5.653
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rattssubjekt. Detta innebér alldeles sakert stora forandringar ocksa pa arbetsrattsomradet,
sarskilt som vissa fordragsbestammelser far ny numrering och utformning. Rodl belyser
kort de férandringar som &r mest betydelsefulla.”” Vad galler kompetensernas
amnesomraden innebar fordraget inte nagra direkta skillnader. De storsta skillnaderna
verkar istéllet héarfora sig till de normer som har betydelse for arbetsratten. De har blivit
fler och mer omfattande. Malet att verka for sociala framsteg har integrerats i artikel 3 (3)
EUF, samma bestammelse som anger malet att uppratta den inre marknaden. En annan
betydande utveckling &ar att Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna nu &r bindande. Stadgan diskuterades i avsnitt 3.4.

4.1.1 Kompetensundantaget enligt artikel 153(5)

Som det ndmndes ovan inskranker Artikel 153(5) unionens lagstiftningsmaojligheter i
arbetsmarknadsfragor genom att undanta vissa fragor fran unionens kompetens. Det &r i
nulaget inte klart exakt hur undantagsbestammelsen skall tillimpas.®® Enligt en
bokstavstolkning skall undantaget inte begrdnsa det utrymme unionen tilldelas enligt
andra artiklar i grundfordraget, utan begransar endast den kompetens som féljer av de
ovriga bestammelserna i artikel 153. Maier menar att fragan om undantagets relation till
unionens évriga kompetens &r fundamental. Ar undantaget endast tillampligt p& den
speciella kompetens som foljer av de dvriga artikelpunkterna i artikel 153 kan det
innebara ett kringgéende av undantaget.®* D& skulle unionen, trots undantaget, kunna
lagstifta pa de undantagna omradena med stod av andra fordragsbestammelser.
Alternativt galler exklusionen generellt for hela unionsratten.

Maier menar vidare att det &r rimligt att anta att undantaget faktiskt skall tillampas
generellt, men papekar att forhallandet till unionens Gvriga kompetens férmodligen
varierar i forhallande till vilken annan specifik fordragsbestammelse som &r aktuell i det
enskilda fallet. R6dl menar att det finns tre utgéngspunkter.®? | den forsta ses undantaget
som en negativ regel som har foretrade framfor annan EU-rétt. | det andra synséttet ses
undantaget som ett negativt kriterium som endast hanfor sig till de &vriga
bestammelserna i artikel 153. | sa fall kan de Ovriga bestimmelserna endast vara
tillampliga om kriteriumet inte ar uppfyllt. Alternativt, vilket enligt Rodl ocksa &r det
mest rimliga antagandet, skall exklusionen tillampas ocksa pa kompetenser som foljer av
andra fordragsbestammelser, sdvida de reglerar samma amne som artikel 153 avser, dvs.
alla de olika omraden som raknas upp i 153(1). Detta stodjer Maiers antagande att
undantaget géller generellt for unionsréatten.

Rodl menar vidare att uppfattningen ligger i linje med den allménna forstaelsen av artikel
153 ur ett teleologiskt och historiskt perspektiv.** Undantaget med dess dppna utformning
ar en kompromiss som uppkom i den sociala integrationen. Vissa omraden var inte

™ Rédl i Bogdandy, Principles of European Constitutional Law, 5.643

% Radl i Bogdandy, Principles of European Constitutional Law, 5.636-673, Maier, EU, Arbetsrétten och
normgivningsmakten, s.275-285

8 Maier, EU, Arbetsratten och normgivningsmakten, s.276
8 Rédl i Bogdandy, Principles of European Constitutional Law, 5.637
83 H

Ibid.
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avsedda att regleras av unionen. Rodl menar darfor att lagstiftning pa unionsniva, pa
omraden som ror l6neférhallanden, foreningsratt och kollektiv forhandling, endast &r
mojlig selektivt och undantagsvis. Han papekar vidare att Lissabonfordraget inte
forandrar detta.

4.2 Kollektivavtalens stéllning i EU-réatten

Det finns huvudsakligen tva synsatt pa kollektivavtal i Europa. Den korporativa synen &r
den som anses vara forharskande inom EU-ratten.®* Kollektivavtal uppfattas som en
social reglering som kan likstallas med lag.% Detta féljer av tanken att sociala regleringar
skapas pa olika nivaer, fran lokal till statlig, och att ett kollektivavtal som tacker en hel
bransch har samma sociala och ekonomiska effekter som en lag. Av detta foljer i sin tur
att arbetsmarknadsparterna anses kunna skapa regleringar som har lagkaraktar.

Medlemsstaterna satter sjalvklart sjalva granserna for hur parterna kan agera pa den
nationella arbetsmarknaden, och hur parternas kollektivavtal ska komma att galla i
fornallande till den nationella lagen. Vart land har historiskt sett hanterat
arbetsmarknaden pé sitt eget vis och traditionerna skiljer sig &t.*° 1 vissa lander &r
kollektivavtal den enda regleringen pa vissa omraden, i Sverige finns det t.ex. inga regler
om minimilon. EU har visserligen inte kompetens att lagstifta om l16ner — men det finns
andra omraden dar medlemsstaterna faktiskt ska implementera EU-rattsliga normer. Detta
kan alltsa goras genom heltéackande kollektivavtal istallet for lagstiftning. Enkelt uttryckt
overlater vissa lander reglering till parterna pa omraden dar de forvantas reglera enligt
EU-ratten. Kollektivavtalen ses da som medlemsstatens valda regleringssatt. Avtalens
forhallande till EU-rattsliga normer och regleringar avgors da ytterst av EU-domstolen,
vilket naturligtvis bara blir nédvanligt nér det blir konflikter.

Den korporativa synen innebar alltsa att medlemslanderna har méjlighet att anvanda
kollektivavtal som nationell regleringsform, t.ex. vid implementeringen av direktiv.®’ |
flera EU-lander finns det majlighet att allmangiltigforklara kollektivavtal for att pa sa vis
skapa en fullstandig tackning av en viss bransch. Man talar om att tillskriva avtalet en
erga omnes-verkan. | det fallet blir avtalets lagkaraktar mycket tydlig. Norberg papekar
emellertid att kollektivavtalets lagkaraktar redan fore utstrackningen blir uppenbar.?® Den
korporativa synen, som alltsd dominerar inom EU-ratten, tillkanner saledes under vissa
omstandigheter kollektivavtal en stallning som liknar en offentlig reglering — da avtalet
har samma effekter som en lag — och da avtalet reglerar ett omrade som faller inom
medlemsstatens EU-réttsliga kompetens.

84 Norberg, Arbetsratt och Konkurrensratt, s.246-247, Jfr Nystrom, EU och arbetsratten, s.63
8 Norberg, Arbetsrétt och Konkurrensritt, 5.246-247

% ndelningen av arbetsrattsliga modeller brukar grovt géras i den kontinentala, den anglo-sachsiska och
den Nordiska modellen. Nystrdm, EU och arbetsratten, s.60-63

8 Rent praktiskt ar detta majligt genom formuleringen i art. 288 FEUF — diriktiv ar bindande med
avseende pa det resultat som ska uppnas.

8 Norberg, Arbetsratt och Konkurrensritt, s.247



20

For Sveriges del har det emellertid visat sig finnas en implementeringsproblematik.® EU-
domstolen har namligen stallt upp vissa kriterier for implementeringen av direktiv, till
exempel kriteriumet att alla arbetstagare som berdrs av direktivet ska kunna tillgodogora
sig de rattigheter som stalls upp. D& Sverige inte kan garantera att alla arbetstagare ar
bundna av kollektivavtal - t.ex. genom att allméngiltigforklara avtalet - ar det inte
tillrackligt att anvanda kollektivavtal for att genomféra direktiv. | Sverige finns det
namligen inga regler om allméngiltigférklaring av kollektivavtal,*® sdledes finns det inte
heller ndgon mojlighet att utstracka dem pa ett tillfredsstallande sétt.

4.3 Kollektivavtalens immunitet

En viktig principiell fraga ar hur kollektivavtal ska behandlas och hanteras i EU-ratten.
Fragan kan &vergripande delas in i tva stora delfrdgor. Kan unionen lagstifta kring
kollektivavtal, och vilket utrymme har man i sd fall med tanke pa den sociala
dimensionen, samt den andra fragan, ska kollektivavtal vara utsatta for och tolkas enligt
EU-rattsliga principer i mal som rér unionsrattens olika omraden, som t.ex. mal som ror
fri rorlighet? Den andra fragan ar sarskilt intressant for detta arbete eftersom det ar en
forutsattning for rattsfragan som undersoks, om den 6verhuvudtaget ska kunna stamma,
att kollektivavtal ar utsatta for EU-ratten. Praxis fran EU-domstolen har visat att
kollektivavtal faktiskt kan komma att tolkas mot EU-rattsliga principer.”* Nedan
undersoks darfor i vilken man kollektivavtal ar undantagna fran EU-réttsliga regleringar.

4.3.1 Immunitetens omfattning

| det uppmérksammade Albanymalet®™ belystes kollektivavtalens forhallande till unionens
konkurrensrattsliga regler. | detta forhandsavgérande slog EG-domstolen fast att
kollektivavtal i princip kan prévas mot EG-rattsliga (EU:s) konkurrensregler. Enligt
Norberg var avgérandet ett viktigt principiellt stallningstagande.”

Sverige, Frankrike och Holland yttrade sig i malet. Man menade att kollektivavtal maste
vara undantagna de konkurrensrattsliga reglerna da de behandlar sociala fragor, och om
avtalen dverhuvudtaget kan utséttas for en konkurrensrattslig prévning utgor det en
krankning av parternas forhandlingsfrinet (partsautonomin), vilket dessutom vore
ofdrenligt med de EG-réttsliga regler som syftar till att skapa kollektivavtalsrattsliga
Iosningar (den sociala dialogen). Genom sitt principiella stéllningstagande avvisade
domstolen dessa invandningar.

Domstolen refererade visserligen till unionens mal och skyddet som ges pa det sociala
omradet, och poéangterade i samband med detta att foreningsfriheten och ratten till

8 Maier, EU, Arbetsratten och normgivningsmakten s.153
% Kallstrém och Malmberg, Anstallningsforhallandet, s.182
%% Jfr t.ex. C-438/05 Viking Line, REG 2007, s. 1-10779

%2 De sammanslagna malen C-67/96, C-115-117/97 och C-219/97, Albany International BV v Stichting
Bedrijjfspensioenfonds Textielindustrie, samt ytterligare tva tvister, 1999 ECR 5751.

% Norberg, Arbetsratt och Konkurrensritt, 5.288
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kollektiva forhandlingar har fatt sarskild hansyn inom primarratten och i avtalet om
socialpolitik.”* Domstolen resonerade vidare att dven om kollektivavtal mellan
arbetsgivare och arbetstagarorganisationer har inneboende konkurrensbegréansande
effekter, s& skulle de sociala mal som efterstravas med sadana avtal bli underminerade om
de konkurrensrattsliga reglerna var tillampliga pa sddana avtal.”

Efter sina 6vervaganden konstaterade domstolen saledes att nar avtal slutits inom ramen
for kollektiva forhandlingar, for att uppna sociala mal, maste avtalen, pa grund av deras
beskaffenhet och syfte, anses falla utanfor tillampningsomradet fér unionens
konkurrensrattsregler.®® Detta innebar att kollektivavtal ar immuna mot EU:s
konkurrensrattsliga regler forst nar tva rekvisit ar uppfyllda; (1) avtalet maste ha slutits
inom ramen for kollektiva forhandlingar, och (2) det maste ha syftet att forbattra
arbetsvillkoren.”” Albany-avgorandet visar att kollektivavtal inte har nagon ovillkorlig
immunitet mot EG-réttsliga regleringar. Tvartom dar det tydligt kollektivavtal kan
antastas, och att for att atnjuta ndgon immunitet fran konkurrenslagstiftningen kravs det
att avtalet moter vissa kriterier.

| ett annat avgorande, det s& kallade AKA-malet,*® fortydligades laget ytterligare. Malet
géllde huruvida tyska kommuner gjort fel nér de slutit avtal med vissa forsakringsbolag
om kollektivavtalsreglerade pensioner utan foregaende upphandling (fordragsbrott).
Kontrakten tilldelades direkt till forsakringsgivare som var angivna i ett kollektivavtal for
offentlig sektor. Kommissionen menade att Tyskland inte hade implementerat direktivet
om offentlig upphandling for tjanster pa ett tillfredstallande satt. Domstolen konstaterade
att omstandigheten att kontrakten tilldelats genom tillampningen av ett kollektivavtal i sig
inte medforde att saken foll utanfor tillimpningsomradet for direktiven.” | slutandan
doémde domstolen till kommissionens fordel.

Nedan foljer en redogorelse av domstolens resonemang i AKA. Tyskland, stétt av
Sverige och Danmark, hade havdat att kontrakten, pa grund av deras beskaffenhet och
syfte, inte skulle omfattas av upphandlingsdirektiven. Man héanvisade till
Albanyavgorandet. Med andra ord menade man att eftersom kontrakten var en
tillampningsatgard  enligt ett  kollektivavtal som var framférhandlat mellan
arbetsmarknadens parter sa skulle direktiven inte vara tillampliga.

Domstolen erinrade att ratten till kollektiva forhandlingar &r erk&nd inom Europa, och att
den &ven erkanns i artikel 28 i EU:s réttighetsstadga som &r bindande for unionen. |
samband med detta pdpekade man ocksad att skyddet for ratten till kollektiva
forhandlingar, enligt stadgan, fullt ut ska beakta bland annat nationell lagstiftning och
praxis.'® Vidare pépekade domstolen att kollektivavtalet som lag till grund for

% De sammanslagna mélen C-67/96, C-115-117/97 och C-219/97, 1999 ECR 5751, punkt 55-58

% |bid., punkt 59

% De sammanslagna mélen C-67/96, C-115-117/97 och C-219/97, 1999 ECR 5751 punkt 60

% Jfr. Opinion of Advocate General Trstenjak delivered on 14 April 2010 1, Case C-271/08, punkt 58
% Mal C-271/08 Kommissionen v Tyskland

% |bid., punkt 50

100 3¢ avsnitt 3.4 om rattighetsstadgans rattsverkan.



22

kontrakten har ett erkant socialt syfte att forbattra arbetstagarnas pensionsnivaer. Vid en
forsta anblick ar Albanykriterierna uppfyllda.

Domstolen gor emellertid bedomningen att omsténdigheten att ratten till kollektiva
forhandlingar &r erkand i primarratten, och omstandigheten att avtalet har ett socialt syfte,
inte i sig undantar kommunala arbetsgivare fran upphandlingsskyldigheten enligt
direktiven. Domstolen papekar att direktiven genomfor den grundlaggande
etableringsfrineten och friheten att tillhandahalla tjanster pd omradet for offentlig
upphandling. Eftersom domstolen tidigare fastslagit att kollektivavtalsbestdmmelser inte
ar undantagna fran tillampningsomradet for bestimmelserna om fri rorlighet for
personer,™ bor kollektivavtal inte heller automatiskt vara undantagna fran dessa andra
friheter. Domstolen papekar vidare att ratten till kollektiva forhandlingar skall ske i
samklang med de etablerade friheterna, och dérmed, som domstolen slagit fast i
Lavaldomen,'® enligt proportionalitetsprincipen.'®

Tyskland hade héavdat att rekvisiten som uppstallts for kollektivavtalets immunitet inom
konkurrensratten, enligt Albanyavgorandet, var uppfyllda, och att direktiven saledes inte
var tillampliga i fallet. Domstolen erkande visserligen att man i tidigare praxis fastslagit
att kollektivavtal trots dess inneboende konkurrensbegransande verkan inte omfattas av
unionens konkurrensregler da de ingatts mellan arbetsmarknadsparterna i ett socialt syfte,
men drog en granslinje mellan malen, och fastslog att resonemanget inte foregriper den
sjalvstandiga fragan om unionsbestammelserna om tillampning av etableringsfriheten,
och friheten att tillhandahalla tjanster, respekterades nar parterna utsag forsakringsgivare
istallet for att bestamma att detta skulle géras genom offentlig upphandling.*®*

Domstolen papekade att forhallandet att ett kollektivavtal ligger utanfor
tillampningsomradet for fordragets konkurrensregler inte automatiskt kan medfora att det
undantas fran skyldigheten att uppfylla krav som harrér fran direktiven. Detta da
direktiven respektive konkurrensreglerna har olika specifika tillampningsforutsattningar,
ett resonemang som aterfinns i Vikingline-malet.'®

Mot bakgrund av resonemangen ovan fann domstolen att omstandigheten att kontrakten
tilldelades vid tillampningen av ett kollektivavtal inte i sig medforde att saken foll utanfor
tillampningsomradet for direktiven om offentlig upphandling. Med andra ord a&r
kollektivavtal inte automatiskt immuna mot EU-réttsliga regleringar som bygger pa
fundamentala friheter. Att rétten till kollektiva forhandlingar ar erkdnd i primérrétten har
visserligen betydelse enligt domstolens resonemang, men det innebér inte att resultatet av
sadana forhandlingar alltid & undantagna regler som bygger pa fundamentala friheter —
tvartom ska forhandlingarna ske i samklang med friheterna, och enligt
proportionalitetsprincipen. Vidare innebar avgorandet att det inte utan vidare gar att

101 M3l C-438/05 Viking Line, REG 2007, s. 1-10779, punkt 54

102 N3l C-438/05 Viking Line, REG 2007, s. 1-10779, punkt 46, och C-341/05, Laval un Partneri,
REG 2007, s. 1-11767, punkt 94

103 M&l C-271/08 Kommissionen v Tyskland, punkt 44
104 1bid., punkterna 45-47
105 \Mal C-271/08, punkt 48, Mal C-438/05 Viking Line, REG 2007, s. 1-10779, punkt 53
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analogiskt tillampa immunitetsrekvisiten fran Albanyavgorandet. Enligt domstolen har
konkurrensreglerna, som det avgorandet vilar pa, och direktiven om offentlig
upphandling, som AKA galler, olika specifika forutsattningar, vilket alltsa gor att
I6sningen pa det ena omradet inte &r lamplig pa det andra.

4.3.2 Generaladvokatens forslag

| sitt yttrande undersdker generaladvokat Trstenjak ett antal argumentlinjer som skulle
leda till att kollektivavtal automatiskt undantas fran direktivens tillamplighetsomrade.'®
Forst behandlar han huruvida Albanyavgdrandets rekvisit ar tillampliga, och finner att sa
inte ar fallet. Trstenjaks asikt ar att Albany inte etablerade nagot generellt undantag for
kollektivavtalade regler. Han finner istéllet att konkurrensreglerna inte har det som kravs
for att vara tillampliga pa kollektivavtal med ett socialt syfte.*” Han finner vidare att med
tanke pa domstolens tidigare praxis kan I6sningen pa det konkurrensrattsligaomradet inte
tillampas analogiskt pa omraden som roér andra friheter; omradena har olika
forutsattningar.

I en andra argumentlinje undersoks om ratten till kollektiva férhandlingar och
partsautonomi kan kategoriseras som fundamentala sociala réttigheter, och hur
rattigheternas forhallande till fundamentala friheter i sa fall ser ut.’® Generaladvokaten
finner att &ven om rétten till kollektiva forhandlingar och partsautonomi ar erk&nda som
fundamentala réttigheter som &r en del av de generella principerna inom EU-rétten, och
dven om rattighetsstadgan nu &r bindande for unionen, innebdr det inte att
kollektivavtalade regler utan vidare har foretrade framfor fundamentala friheter.
Trstenjak menar istallet att vid en konflikt mellan fundamentala friheter och
fundamentala rattigheter méste de bada legala utgéngspunkterna antas ha samma status.**
Detta innebar i sa fall att frineterna kan behdva begransas pa grund av de fundamentala
rattigheterna, men det betyder likval att de fundamentala rattigheterna kan fa stryka pa
foten for friheterna.

Skulle en konflikt mellan kollektivavtalade regler och en fundamental frihet uppsta sa blir
det nodvandligt att forst avgora, utifran omstandigheterna i det enskilda fallet, om det ar
friheterna eller rattigheterna som far ge efter. Argumentet att framférhandlade
kollektivavtal, som alltsd uppkommit genom de kollektiva rattigheterna, automatiskt
faller utanfor tillampningsomradet for de fundamentala frineter som kommer genom
primarratten, och de sekundarrattsliga regleringar som baseras pa dem, stimmer saledes
inte. Detta &r generaladvokatens slutsats.

106 Opinion of Advocate General Trstenjak delivered on 14 April 2010 1, Case C-271/08, punkterna 45-84
97 1bid., punkt 62

108 |bid., punkterna 63-67

109 |hid., punkterna 75-84

119 |pid., punkt 80
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5. Kollektivavtalens stallning vid
oskalighetsbeddomningar i svensk
ratt

51 Inledning

De foregaende avsnitten har redogjort for EU- och arbetsratten. | detta kapitel ska
kollektivavtalets stallning vid oskélighetsbeddmningar understkas dversiktligt. Tanken ar
att visa hur lagstiftaren och domstolarna resonerar, och har resonerat, kring kollektivavtal
vid oskalighetsbedémningar. Arbetsdomstolen ar den domstol som vanligtvis handhar
arbetstvister, och saledes tvister om kollektivavtals ogiltighet. | de fall da domstolen
valjer att andra i ett kollektivavtal, dvs. att jamka avtalet da det ar oskaligt, kan man
grunda jamkningen antingen pa allmanna avtalsrattsliga principer, eller alternativt stodja
sig pa nagon materiell bestammelse — som t.ex. 368 Avtalslagen. Av praxis och
forarbeten framgar det emellertid att det oftast inte bor komma till detta, med tanke pa de
sérskilda forutsattningar som géller for kollektivavtal. Det ar dessa forutsattningar som
motiverar Arbetsdomstolens forhallningssatt, och det ar dessa som kapitlet ar menat att
belysa. For att konkretisera problemet och konflikten med EU-ratten avslutas kapitlet
med en beskrivning av Mandalay-malet, ett rattsfall som pa ett tydligt satt fangar fragan.

5.2 Generalklausulen for oskaliga avtalsvillkor

Huvudregeln att avtal ar bindande grundar sig pa den liberalistiska tanken att
avtalskontrahenter ar ekonomiskt och socialt likstallda. Till uppfattningen hor att full
avtalsfrinet bor rada, och det ar denna installning som har varit, och ar, grundlaggande
inom férmdgenhetsratten."** Men parternas avtalsfrihet &r inte oinskrankt. Tvartom har
det inom civilratten lange funnits generella och allménna ogiltighetsgrunder for avtal
séval som begransande lagstiftning.'*? Utdver dessa allmanna principer och regler som
avgjort avtalens giltighet sa har det ocksa ansetts behdvas en civilrattslig generalklausul

mot oskéliga avtalsvillkor.'** Det &r 36§ Avtalslagen (AvtL).

111 proposition 1975/76:81, 5.100
112 proposition 1975/76:81, 5.11
113 Agell&Malmstrom, Civilratt, s.111



25

Bestammelsen ar en generalklausul da den endast ger allmédnna anvisningar medan
tillampligheten utarbetas i rattspraxis.*** Det &r alltsd domstolarna som har uppgiften att
utarbeta principer for vad som &r att betrakta som oskaligt enligt bestammelsen.'*

Vidare ar lagrummet i forsta hand installt pa enskilda avtalsvillkor. Naturligtvis ses ett
avtalsvillkor aldrig som isolerat utan beddms mot bakgrund av hela avtalet. | forarbetet
ségs uttryckligen att en domstol vid oskélighetsbeddmningen framst bor Overvdga
innehdllet i ett visst villkor, men att det forutsatts att domstolen gor en
helhetsbedémning.**®

Bestammelsens centrala rekvisit dr ordet “oskiligt” — ett villkor far jamkas om det ar
oskaligt."” Vid bedémningen av huruvida villkoret &r oskaligt vags flera grupper av
omstandigheter in. Hansyn skall tas till villkorets innehall, omstandigheterna vid avtalets
tillkomst, partstallningen, andrade forhallanden, samt omstandigheterna i dvrigt.

5.3 Generalklasulens forarbeten; tillamplighet pa KA

368 AvtL &r tillamplig pd flera rattsomraden inklusive arbetsratten.*® Den kan ocksé
tillampas analogt nar det ar nodvanligt. Tillimpningsomradet &r saledes mycket
vidstrackt och da det diskuteras i lagens forarbeten slas det fast att klausulens ordalydelse
bér f4 olika betydelse inom olika rattsomraden.’® Detta d& varje omréde har sina
sérskilda regler och sardrag. Forarbetet visar tydligt att bestimmelsen bor tillampas mer
restriktivt p& omréden utanfér det konsumentrattsliga karnomréadet."”® | proposition
1975/76:81 star det: “Vad slutligen betrdiffar generalklausulens tillimpning inom
arbetsratten torde det praktiska utrymmet for att tillampa klausulen pa kollektivavtal
vara mycket begransat (jfr SOU 1975:1 s.596-598). Daremot kan det ibland finnas

anledning att anvinda klausulen betrdffande enskilda arbetsavtal.”

Sigeman menar att yttrandet kan ses som en simpel ”hansyftning” till att kollektivavtal
brukar tillkomma under sadana forhallanden (mellan jambérdiga parter) att det blir svart
att tillampa klausulen, och att yttrandet maste uppfattas som en rekommendation till
domstolarna  att undvika ingrepp i kollektivavtalsvillkor.®®  SOU:n  som
departementschefen hanvisar till behandlar inte direkt generalklausulens tillamplighet pa
kollektivavtal. Sjalva utredningen &r egentligen ett forarbete till MBL. | utredningen
diskuteras istallet en idé om att ge Arbetsdomstolen materiell lagstiftning som stod for att
éverge sina sedvanliga principer for avtalstolkning. Men kommittén avrader fran den
typen av regleringar dd man konstaterar att det vore ett ingrepp i partsautonomin, och

114 Agell&Malmstrom, Civilratt, 5.112

115 proposition 1975/76:81, 5.116, Norlén, Oskalighet och 36§ Avtalslagen, .93
116 proposition 1975/76:81, 5.116

117 Norlén, oskalighet och 36§ Avtalslagen, 2004, 5.92

118 proposition 1975/76:81, 5.112

19 |bid.

120 sjgeman i Festskrift till Jan Heller, 5.589

121 |bid., 5.599-600
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nagot som potentiellt kan skada forutséttningarna for framtida avtalsférhandlingar. Vidare
anser man att avtalsrattens allmanna jamkningsprinciper ar tillrackliga. Dessutom noterar
kommittén att domstolen séllan har anvéant sig av dessa allméanna jamkningsregler, kanske
da arbetsmarknadsparterna inte har ett praktiskt behov av att anvanda sadana medel for
att bevaka sina intressen gentemot motparten.'? Kommittén konstaterar att kollektivavtal
séllan jamkas — eller behover jamkas. Lagstiftning for att “komplettera” AD:s
tolkningsregler ansags saledes vara 6verflodigt.

Sigeman noterar att departementschefen har underlatit att hanvisa till en annan del av
samma utredning. | det avsnittet, som faktiskt &r en kommentar till generalklausulen, talar
utredningen om faktumet att klausulen i och for sig bor fa storst betydelse fér enskilda
arbetsavtal, men att ogiltigforklaringar eller jamkning av kollektivavtal bér komma i
friga aven i forhallandet mellan kollektivavtalsparter.”® Kommittén menar att det
visserligen bor vara svart att tillampa klausulen pa arbetsrattsomradet, men att det bor
vara sarskilt svart da parterna varit ekonomiskt och forhandlingsmassigt likstéllda, och da
villkoren har framférhandlats vid sérskilda dverlaggningar. Sigeman reflekterar dver att
departementschefens agerande kan visa att han ville undvika att géra kommitténs
formuleringar till en del av rekommendationen till domstolarna. Kanske faste man alltfor
stor uppmarksamhet pad under vilka omstandigheter kollektivavtalen blivit
framforhandlade. Departementschefen kan alltsa ha underlatit att hanvisa till den delen av
utredningen da han befarat att kommitténs uttalande kunde Oppna for andringar av
kollektivavtal som inte tillkommit under de exemplariska forhallanden som utredningen
talar om.***

Sammantaget ger generalklausulens foérarbeten och diskussionerna i SOU 1975:1 bilden
av att oskalighetsbestammelser i princip ska vara tillampliga pa arbetsrattsomradet, men
att det finns skal att inte tillampa dem pa vissa typer av avtal. Kollektivavtal ska liksom
anstéllningsavtal kunna jamkas med stod av bestdmmelsen, men endast i princip. Rent
praktiskt ar tillampligheten begransad da avtalen ingas mellan jambordiga parter.
Dessutom skulle generalklausulen, om den var fullt ut tillamplig pa kollektivavtal, vara
precis en sadan materiell tolkningsreglering som SOU:n avrader ifran. Det vore ett
ingrepp i partsautonomin eftersom parterna skulle bli tvungna att aktivt undvika
avtalslésningar som sedan kunde ses som oskéliga.

54 Rattspraxis; jamkning av kollektivavtal

Arbetsratten dr alltsa ett av de omraden dar lagstiftaren ansag att generalklausulen skulle
fa en sarskilt restriktiv tolkning. Det kan tyckas bero den svenska modellen.
Kollektivavtal traffas ndmligen ofta mellan jambordiga parter i foérhandlingar dér ingen
har en namnvart underlagsen stallning. Detta stammer sarskilt val pa den centrala nivan,
vilket enligt Sigeman gor att de grundldggande foérutsattningarna for generalklausulens

122 30U 1975:1 5.596-598
128 SOU 1975:1 5.600, Sigeman i Festskrift till Jan Heller, 5.600-601
124 Sigeman i Festskrift till Jan Heller, 5.600-601
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tillamplighet brister, &tminstone pa den nivan.'* Vidare &r avtalsrelationerna langsiktiga
och parterna utvecklar darfér en dmsesidig respekt for varandra. Enligt resonemanget
som fors i SOU 1975:1 kan det vara en mgjlig anledning till varfor tvister om jamkning
sallan forekommer. Kollektivavtal innehaller ocksa ofta egna tvisteldsningssystem for
tolkningen och tillampningen av avtalen. Parterna har alltsa andra majligheter att reda ut
tveksamheter an att ta &rendet till domstol. Skulle domstolarna fritt fa tillampa
generalklausulen mot avtalen &r partsautonomin hotad.**® Modellen bygger p att parterna
kan forvanta sig att avtalen foljs utan att staten gér in och jamkar villkor som visserligen
kan vara oskéliga, men som &r resultatet av omfattande férhandlingar. Kan en missngjd
part i efterhand jamka “oskéliga” villkor blir avtalsrorelsen potentiellt underminerad.

5.4.1 Kollektivavtal mellan jambo&rdiga parter

Av generalklausulens forarbeten framgar det att kollektivavtal vanligtvis tillkommer
under sadana jambordiga forhallanden att forutséattningarna for generalklausulen brister.
Avtal mellan likvéardiga parter forekommer sarskilt pa central niva. Att parterna &r
jambardiga blir tydligt nar man tittar pa deras egenskaper och uppgifter. Organisationerna
4 pd denna nivd valdigt resursstarka och har tillgang till juridisk expertis.*?’ En
maktbalans har uppstatt. Det finns ocksa andra omstandigheter som talar for att
generalklausulen inte bor vara tillamplig pa central niva. Normer i riksavtalen, dvs.
forbundsavtalen, har i vissa fragor utgjort sjalva skalighetsmattstocken for
oskalighetsbedémningar av villkor i avtal p& lagre niva.'”® Férbundsavtalen traffas
visserligen som nya avtal for varje avtalsperiod, men stora delar av innehallet
&terkommer och lever kvar period efter period.'® Eftersom andringar sker successivt har
parterna genom aren utarbetat avtal som rimligtvis blivit vélbalanserade. Detta ar
antagligen en av anledningarna till varfor de anvants som skalighetsmattstock.

Sigeman menar att det finns flera argument som talar for att de centrala riksavtalen inte
borde kunna antastas."* Kollektivavtal pd hogre nivé utgér enligt Sigeman komplicerade
regleringar som tacker stora tillampningsomraden, vilket gor det sarskilt svart att rikta
kritik mot enskilda villkor. | uppréttandet av ett avtal ar det namligen troligt att vissa
enskilda villkor blir mycket oskéliga, men att de med tanke pa andra framférhandlade
villkor faktiskt blir skéliga. Sigeman menar vidare att &ndringar i centrala avtal innebar
kansliga och tydliga ingrepp i partsautonomin. Skulle staten utan vidare ge sig pa att
jamka villkor, och pa sa vis inskranka partsautonomin, riskerar man oroligheter och
kanske till och med storstrejker.

Forutom faktiska jamstalldhetsforhallanden och andra mer principiella anledningar att
inte jamka kollektivavtal har AD d&ven hittat egnha forevandningar att upptrada

125 Sjgeman i Festskrift till Jan Heller, 5.602-603
126 50U 1975:1 5.596-598
127 Sigeman i Festskrift till Jan Heller, 5.602

128 Tex. AD1982 nr 142, fraga om tillampning av 35 § avtalslagen p ett avtalsvillkor avseende 16n i ett
enskilt anstéllningsavtal.

129 Adlercreutz, Svensk Arbetsritt, s.68
1%0 Sigeman i Festskrift till Jan Heller, 5.602-603
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&terhallsamt.’®" Man réknar namligen med att parterna inte férvéntar sig att avtalen blir

helt perfekta utan att de arbetar gemensamt for att reda ut oklarheter. Tanken &r att
tvisterna ska lIfsas utan domstolens inblandning. Antingen via den lagstadgade
forhandlingsvdgen (MBL), eller den vanliga avtalsstadgade foérhandlingsordningen.
Manga flerariga avtal har dessutom ventiler” som ger tillfalle till villkorsandringar dver
tiden. Parterna har alltsd mojligheter att sjalva astadkomma andringar av villkoren.
Antingen vid framtida avtalsforhandlingar eller pa andra oreglerade séatt. Domstolen har
med detta i dtanke motiverat aterhallsamhet och undvikit jamkningar.

Ett exempel & AD 1980:98,"* dar saken gallde huruvida ett villkor skulle tolkas ordagrant eller
om det inneholl ett forklaringsmisstag, malsdganden menade dessutom att resultatet av en
ordagrann tolkning skulle vara oskaligt. Kontentan var att foretaget tyckte sig bli skyldigt att
betala ut dubbel 16n for vissa timmar, vilket kunde undvikas om man anvénde sig av en annan
metod &n den som villkoret angav. AD ansag att det var svart att se vilka effekter endera metod
skulle fa, och valde att inte jamka villkoret. Domstolen uttryckte ocksa att ifall 16neutvecklingen
blev alltfor stor kunde foretaget alltid justera detta via de arliga lokala lIénepaslagen. Domstolen
tog alltsd hansyn till vilka andra alternativ som foretaget haft.

I AD 1982:75 valde domstolen att helt avvisa jamkningsfragan utan motivering. Invandningen
rorde ett villkor i ett riksavtal. Sigeman menar att invandningen inte var helt grundlés — foretaget
var namligen enligt villkoret skyldigt att ge arbetstagarna bade logi och logiersattning.'*®
Anledningen till att domstolen inte ens beddmde fragan tror Sigeman beror pa faktumet att det
rorde sig om ett riksavtal. Han tror dven att domstolen tankte att foretaget kunnat aterkrava
logierséttningen via hyra.

Sigeman anser att mot bakgrund av departementschefens yttrande i generalklausulens
forarbete, de faktiska jamstalldhetsforhallandena mellan parterna, och alla 6vriga
principiella anledningar att inte tillimpa generalklausulen, sa ar det tydligt att riksavtal
och andra tongivande kollektivavtal “inte bor jamkas annat #n i helt extraordinira fall.”***

5.4.2 Lokala kollektivavtal

Enligt Sigeman galler samma forutsattningar pa lokal som pa centrala niva, namligen
jambordiga parter. Déaremot forsvagas de ideologiska argumenten och skalen till
aterhéllsamhet. Vikten av att partsautonomin forblir oinskrankt ar inte lika absolut.**®
Fredsplikten gor att strider inte uppstar lika latt. Statsmakten har dessutom storre
mojligheter att gora ingrepp utan att riskera oroligheter och protester. Dessutom
poangterar Sigeman att parterna har tillgang till mindre juridisk expertis &n pa hogre niva,
och att antalet oklarheter darfor blir fler. Eftersom frekvensen ar hogre blir det naturligt
att fler jamkningsarenden fran lokal niva drivs till de allmanna domstolarna.

Aven om samma forutsittningar kan anses gélla for lokalavtal som for férbundsavtal
finns det exempel pa att lokalavtal lattare kan asidoséttas med generalklausulen och de
allménna ogiltighetsprinciperna som den representerar. | t.ex. AD1982:65 diskuterade
domstolen en hypotetisk fraga om giltigheten av en lokal dverenskommelse som stred

131 Sigeman i Festskrift till Jan Heller, 5.603-604

132 Malet géllde ett lokalavtal som var traffat inom ramen for ett riksavtal.
133 Sigeman i Festskrift till Jan Heller, 5.605

34 |bid., 5.604

135 |bid., 5.606-607
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mot allménna principer.®® Domstolen uttryckte att Sverenskommelser som strider mot
sadana principer i allmanhet borde sakna verkan redan pa grund av avtalsrattsliga eller
andra ogiltighetsregler. Ett rattsfall som satte fragan pa sin spets var det s.k. Svea
Corona-malet.

AD1983:107. Ett rederiféretag dnskade i rationaliseringssyfte minska personalstyrkan vid fartyget
Svea Coronas intendenturavdelning. Vid forhandlingar med Svenska Sjéfolksforbundet enades
parterna om uppsagningar av 19 arbetstagare. Fyra sarskilda turordningslistor uppréttades med
stod av ett villkor i géllande ramavtal for farjetrafik mellan Sjofolksférbundet och Sveriges
Redareforening. Villkoret tillat, om sarskilda skél forelag, att man frangick reglerna om sist in
forst ut. Pa samtliga listor placerades anstéllda som enbart var finsktalande efter andra anstéllda.
Fragan gallde huruvida den traffade turordningstverenskommelsen var bindande. Foretagets
uppfattning var att det hade varit nddvanligt ur sékerhetssynpunkt att en viss del av besattningen
var svenskar da kommunikationen vid en kris skedde pa svenska. Man menade darfor att det var
viktigt att inte minska den del av personalen som kunde svenska, och att man saledes haft sarskilda
skal. Karande menade att sprakfragan inte hade betydelse. Man menade att det stred mot god sed
pa arbetsmarknaden att diskriminera genom att anvanda det forhallandet att anstillda varit enbart
finsktalande som grund fér uppségning, och att ett sadant forhallande inte heller avsags med
"sérskilda skal" i ramavtalet. Svenska Sjofolksforbundet héll med arbetsgivaren och foretrddde
inte de finsktalande arbetstagarna. Arbetsdomstolen fann att uppségningarna var giltiga, men att
det inte var styrkt att sjosakerhetsskalet var sakligt motiverat. AD fann siledes att
turordningsdverenskommelsen  var en diskriminering av den enbart finsktalande
intendenturpersonalen, och att detta stred mot god sed pa arbetsmarknaden.

AD uttryckte vidare: ”Det kan emellertid vara tveksamt vilken rattsfoljd som skall intrada pa
grund av att turordningséverenskommelsen ar rattsstridig. Ett alternativ ar att helt bortse fran
Overenskommelsen och tillampa anstéliningsskyddslagens turordningsregler, ett annat &r att jamka
Gverenskommelsen i sddan man att den inte langre framstar som oskalig. Enligt domstolens
mening ligger bast i linje med avtalsrattsliga principer (jfr 36 8 avtalslagen) att vélja det senare
alternativet. Fran denna utgangspunkt bor turordningséverenskommelsen godtas savitt den innebér
att fyra skilda listor har upprattats. Det har namligen framkommit att en sddan ordning star i
Overensstdmmelse med praxis pé avtalsomradet. Domstolen anser att
turordningsoverenskommelsen, med bibehallande av fordelningen av arbetstagarna pa fyra skilda
turordningslistor, skall jamkas i sddan mén att hinsyn inte tas till arbetstagarna sprakkunskaper.”

AD valde att jamka villkoret utifran de allmanna ogiltighetsprinciper som 36§ AvtL
representerar. | Svea Corona jamkade domstolen en lokal kollektivavtals-
overenskommelse da den stred mot allmanna diskrimineringsprinciper. Det &r oklart hur
domstolen resonerat kring ett centralt kollektivavtalsvillkor som pa ett liknande satt stred

mot allménna principer.

5.5 Ar stallningen for kollektivavtal i konflikt med EU-ratten?

En granskning av AD:s praxis visar att domstolen gdrna lamnar invandningar om
oskéliga kollektivavtalsvillkor (eller villkor som &r avhéngiga kollektivavtal) utan
avseende, med tanke pa parternas jambordiga stallning, och med tanke pa
departementschefens yttrande i generalklausulens férarbeten.**’

Det hander att kollektivavtalsvillkor anses vara oskéliga i underinstanser, att fallet
Overklagas, och att villkoren sedan accepteras av 6verinstansen med héanvisning till denna

136 villkoret i fraga innebar att vissa arbetstagare blev orttvist behandlade i turordningen vid uppsagning
pga arbetsbrist. Domstolen diskuterade giltigheten i lokalavtalsvillkor som innebar att ndgon blev
diskriminerad pé grund av de allmanna diskrimineringsgrunderna.

137 3fr t.ex. AD 1983 nr 18, 1983 nr 141, 1986 nr 26, 1993 nr 118 eller 1993 nr 131.
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tidigare praxis kring oskalighet och kollektivavtal. Jamkningsyrkanden ogillas bara pa
grunden att villkoret ar ett Kkollektivavtalsvillkor. Detta framgdr mycket tydligt i
Mandalaymalet.'*

Foretaget Mandalay koper en frisersalong. Man onskar ett kollektivavtal och vénder sig till
Handels. Snart visar det sig emellertid att det finns ett problem. Mandalay har sina
personalforsékringar hos Lansforsakringar och Handels brukar krava att man lagger dem hos Fora.
Problemet Overvinns efter att Handels godkéanner att man tillsvidare behaller sin gamla
forsakringsgivare. En tid senare rader Lansforsakringar Mandalay att lagga dver forsakringarna till
Fora. Eftersom Fora enligt en KA-klausul har ratt att krdva betalning retroaktivt, dvs fér den totala
tiden som Mandalay varit bunden av kollektivavtalet med Handels, skickar man dven in en
dispensansokan for tiden man varit tackt av Lansforsakringar. Ansokan avslas och Fora kréver
retroaktiv betalning. Mandalay, som inte vill bli dubbelforsékrat, végrar betala och stdms av Fora.
Tingsratten finner att kollektivavtalsvillkoret &r oskaligt och jamkar avtalet.™*® Malet verklagas.

I Hovrétten yrkar Fora som i tingsratten; Mandalay skall genom kollektivavtalet, och dd man
ansokt om personalforsakringar hos Fora, ha ingatt ett avtal (vilket i forlangningen ger Fora ritt till
retroaktiv betalning). Mandalay star pa sig - man bestrider 6verklagandet och grundar sin talan
framst pa foljande tva saker; de och Handels hade ett avtal om undantag, och d&ven om det avtalet
skulle vara ogiltigt &r Klausulen som ger rétt till retroaktiv betalning oskélig enligt 368 AvtL.
Oskaligheten menar de bestar i att forsakringsavtalet (som ar resultatet kollektivavtalet med
Handels), som stipulerade personalforsékringar, var uppfyllt genom att man var tackt av
Lansforsakringar. Skulle det centrala kollektivavtalsvillkoret som gor retroaktiv betalning méjlig
vara giltigt & man dubbelforsékrad. Hovrétten andrar tingsrattens dom till Foras fordel. |
domskalen skriver domstolen att "det praktiska utrymmet for att tillampa 36 § Avtalslagen pa
kollektivavtal enligt lagforarbetena ar mycket begrénsat”. Vidare konstaterar HovR att behovet av
att kunna forklara Kkollektivavtal oskaliga i regel &r litet da kollektivavtal tillkommer vid
forhandlingar mellan jambdrdiga parter. Precis som tingsratten fann hovrétten att omstandigheten
att Mandalay ingatt kollektivavtalet med Handels under forutsittning att man fick behélla
Lansforsakringar som forsakringsgivare helt saknade betydelse.

| det forsta avgorandet jdmkar underinstansen ett avtalsvillkor som &r avhéngigt ett
centralt kollektivavtal. Overklagandeinstansen river upp domen och pekar pa de sarskilda
forutsattningar som géaller for kollektivavtalsvillkor. Arendet &éverklagas senare till
Hogsta Domstolen som ger prévningstillstand.*® Mandalays ombud, Sven Grénberg,
skriver att mot bakgrund av EG-ratten (EU-réatten) borde hdgsta domstolen préva fragan
om kollektivavtal numera lattare borde kunna forklaras oskaliga.*** Gronbergs idé verkar
vara att kollektivavtalens stallning vid oskalighetsbedémningar inte alltid haller mot
bakgrund av EU-ratten. Sverige har genom EU-medlemskapet bundit sig att frdmja
unionens malsattningar. En av de grundlaggande malsattningarna ar att framja tillvaxten,
vilket gors b.la. genom att etablera de fyra friheterna, och genom regler som férbjuder
konkurrensbegransande avtal. Fragan Gronberg verkar hoppas fa svar pa ar om Sverige
kan uppratthalla stallningen for kollektivavtal, nar den skyddar avtalsvillkor som har
effekter som strider mot unionens mal och principer. | Mandalays fall innebar
”stéllningen” att man inte kan ta sig ur ett “oskiligt” villkor som &r ekonomiskt

betungande — vilket hammar deras konkurrenskraft.

138 Hovratten for Vastra Sveriges dom 2009-12-01 mal T 3574-08. Malet 4r dverklagat och HD har
meddelat prévningstilstand. | provningstillstandet har fallet &ndrat malnummer till T 13-10.

139 Att arendet gick via TR och inte AD beror p att tvisten stdr mellan tvé foretag. Det &r alltsa inte en
arbetstvist. Likval regleras deras avtal i ett KA.

140 protokoll vid tillstandsprévning, Mal nr T 13-10
141 protokoll vid tillstdndsprévning, Mal nr T 13-10, s.4
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6. Analys och slutsats

Av redogorelsen i kapitel fem framgar att kollektivavtal av flera anledningar sallan
jamkas. | de fall da AD faktiskt gor en oskélighetsbedémning stodjer man alltjamt denna
pa allmanna avtalsrattsliga regler for jamkning av ogiltiga avtalsvillkor, eller pa 368
AVtL. | flera av de fall dd domstolen avstatt fran att jamka kollektivavtal har man
hinvisat till bestimmelsens forarbeten. Enligt dessa “torde det praktiska utrymmet for att
tillimpa klausulen péd kollektivavtal vara mycket begrinsat”. De tva frimsta
anledningarna till detta forefaller vara parternas jambdrdiga stallning och nédvandigheten
att skydda partsautonomin. Sigeman anser att mot bakgrund av yttrandet i forarbetet och
de faktiska jamstélldhetsforhallanden som rader mellan parterna sa &ar det tydligt att
riksavtal och andra tongivande kollektivavtal inte bér jamkas i annat &n helt extraordinéra
fall.** Enligt Sigeman galler principiellt samma férutsattningar pé& lokal som pé riksniva.
Argumenten minskar dock i betydelse pa de lagre avtalsnivaerna; parterna ar inte
nddvandigtvis jamnstarka och inskrankningar i partsautonomin genom jamkning av
kollektivavtal &r inte lika kansliga. Sammanfattningsvis kan det konstateras att
Arbetsdomstolen har anledning att visa forsiktighet i osk&lighetsbedémningen av
kollektivavtal, vilket man ocksa har gjort da man vid upprepade tillfallen avstatt fran att
jamka klausuler just darfér att de &r en del av ett kollektivavtal.'*® Det ar utifran detta
mojligt att sla fast att kollektivavtal har en sarskild stallning vid oskalighetsbedomningar,
och att denna motiveras utifran de sarskilda forutsattningar som galler for kollektivavtal.

Inom EU finns mal, normer och principer som unionen &r tankt att framja. Samtidigt far
medlemslanderna enligt lojalitetsprincipen inte vidta atgarder som hindrar eller strider
mot EU-ratten. Maier menar att lojalitetsprincipen inom EU &r nagot utéver den allmanna
avtalsrattsliga lojalitetsplikten. Hon menar att den gar langre, och att den hela tiden ar i
forandring tack vare EU-rattens inneboende dynamik. Lojalitetsplikten &r inte lika
ingripande pa omraden med delad kompetens, som t.ex. arbetsrattsomradet. Vidare &r
EU:s malséttningar delvis motstridiga. Samtidigt som unionen ska framja den
ekonomiska utvecklingen ska folkens valfard och rattigheter skyddas och erkannas. Aven
kollektiva réttigheter erkanns. Detta har blivit sérskilt tydligt efter Lissabonfdrdragets
ikrafttradande da den Europeiska unionens rattighetsstadga blev bindande. Betydelsen av
detta kan kanske inte Overdrivas med tanke pa EU-domstolens praxis efter
ikrafttradandet.

142 Sigeman i Festskrift till Jan Heller, 5.604
143 3fr AD 1983 nr 18, AD 1983 nr 141, AD 1986 nr 26 samt T 3574-08
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Kollektivavtalens stallning i EU-rétten utgar fran den korporativa synen. | detta synsatt
uppfattas kollektivavtal som sociala regleringar som kan likstallas med lag. Detta har
medfort att medlemslénderna kan valja att implementera direktiv genom kollektivavtal. |
flera medlemsstater ar det mojligt att tillskriva kollektivavtal en erga omnes effekt, dvs.
att allmangiltigforklara dem sa de utstrécks till att gélla en hel bransch. | Sverige saknas
regler for allmangiltigférklaring av  kollektivavtal, tvartom finns det en
implementeringsproblematik som hindrar sadana atgarder. Medlemsstaterna ar de som
ansvarar for att direktiven implementeras tillfredsstallande oavsett om det laggs pa
parterna eller gj.

Fragan om kollektivavtalens stallning vid oskélighetsbedomningar &r i strid med EU-
ratten ar komplicerad."* Ingen av den doktrin som har granskats i arbetet med denna
uppsats diskuterar fragan direkt. 1 min mening maste det forst faststallas om stallningen
Overhuvudtaget ar utsatt for EU-ratten.

Lojalitetsforpliktelsen som utrycks genom Artikel 3(4) FEUF framstar som den
mekanism som under ratt forutsattningar skulle kunna fa stéllningen att framsta som
oférenlig med EU-ratten. Enligt sista stycket ska medlemsstaterna “avsta fran varje atgard
som kan aventyra fullgérandet av unionens mal”. Fragan ar om uppratthallandet av
»stallningen” dverhuvudtaget kan anses vara en atgard som kan aventyra fullgérandet av
unionens mal, och om lojalitetsplikten pa nagot satt kan innebéara att stallningen inte &r
forenlig med EU-ratten. Det ar majligt att argumentera for att detta ar fallet, atminstone
under vissa omsténdigheter. Man kan ndmligen ténka sig att om svenska domstolar per
automatik tillampar en sarskild oskélighetsbedémning for kollektivavtal, da ocksa
kollektivavtal som uppenbart &ar i strid med unionens mal, kan uppratthallandet av
stallningen uppfattas som en atgard som é&ventyrar fullgérandet av unionsmalen.
Annorlunda uttryckt: om Sverige gor det extremt svart att jamka avtal som uppenbart
strider mot EU:s mal kan det ha tankbara effekter som aventyrar fullgérandet av malen.

For att konkretisera resonemanget kan det appliceras p& Mandalaymélet.'*® Foretaget
Mandalay var bundet av ett kollektivavtalsvillkor som tvingade dem att vara
dubbelforsdkrade. Tingsratten ansag att detta var oskaligt och jamkade avtalsvillkoret.
Hovratten rev upp domen och hanvisade till kollektivavtalens stallning vid
oskalighetsbedomningar. Fragan dr om detta inte kan anses vara en atgard (att
uppratthalla en sadan stallning for kollektivavtal) som &ventyrar unionens ekonomiska
mal. Det oskaligt betungande villkoret begransar Mandalays konkurrenskraft. Den
tankbara risken, atminstone principiellt, ar att foretag som utfor sin verksamhet i Sverige
generellt sett riskerar att utsattas for oskaligt betungande forpliktelser utan nagon
majlighet att undga dem.

Det &r viktigt att papeka att det inte finns ndgon generell EU-riittslig skilighetsprincip”.
Argumentet r alltsa inte att parter i sa fall har nagon sarskild “ritt” enligt EU-rétten att fa

144 Kollektivavtalens stallning vid oskalighetsbedémningar jamfért andra avtal, harefter kallad
”stallningen”.

45 Hovratten for Vastra Sveriges dom 2009-12-01 mal T 3574-08.
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oskéliga villkor jamkade, utan snarare att stéllningen for Kkollektivavtal, som
automatiskt” hindrar sjilva oskélighetsbeddmningen, inte bor uppratthallas.

Min uppfattning ar att det maste till ett avgérande som faststaller gallande ratt. Tva
forhallanden ar oklara; den forsta fragan ror om det Gverhuvudtaget kan strida mot
lojalitetsforpliktelsen att “’vagra™ parter deras jamkningsmajligheter. Den andra fragan har
tvd delar. Den ror vad som ska kunna anses strida mot EU-ratten for att
“lojalitetsdvertridelsen” ska intriiffa. Vilka egenskaper maste avtalsvillkoren besitta for
att kunna anses strida mot EU-ratten, och vilken typ av unionsratt maste de strida mot?

Det vill séga, har det nagon betydelse om villkoren &r en del av ett allmangiltigforklarat
kollektivavtal med erkdnd erga omnes-effekt, eller racker det att ett kollektivavtal kan
anses vara lagstiftning (enligt det korporativa synsattet), och vad galler nér kollektivavtal
asidosatter semidispositiv lag? Att nationella lagregler kan bli underkanda med tanke pa
unionsratten foljer av principen om unionsrattens foretrade, och da kollektivavtal kan
likstallas med lag kan ocksa de underkannas. Delfragan om vilken typ av unionsratt dessa
KA maste strida mot &r lika oklar. Maste villkoren strida direkt mot materiell lagstiftning
i sekundarratten, eller ar det tillrackligt att de strider mot generella mal eller principer i
primérrétten, vare sig de ar ekonomiska eller sociala?

Det &r mojligt att leka med tanken att ett kollektivavtalsvillkor som ger aldre arbetstagare
langre semester (pa ett mycket oskaligt satt) ses som direkt eller indirekt
aldersdiskriminerande. Kan da svenska domstolar kategoriskt avvisa alla sadana
jamkningsyrkanden genom att hanvisa till stallningen for kollektivavtal, trots att villkoret
ar uppenbart oférenligt med EU:s generella ickediskrimineringsprincip? Dessa fragor
verkar som sagt vara oklara, och ytterst maste det till ett rattsligt avgérande for att reda ut
dem. Da hogsta domstolen meddelat prévningstillstand i Mandalaymalet finns det goda
skal att anta att ett sadant avgérande ar pa vag. HD ar som hdgsta nationella instans
skyldigt att begara ett forhandsavgdrande fran EU-domstolen. Ett sadant avgérande kan
dock ta mycket lang tid, och tills dess forblir fragorna oklara. Vissa noteringar kan
emellertid goras.

Det kan papekas att kompetensen pa arbetsrattsomradet ar delad. Exklusionen i artikel
153(5) FEUF begransar dessutom unionskompetensen pa ett antal viktiga omraden.
Enligt Maier innebdr den delade kompetensen att lojalitetsplikten inte &r lika ingripande
som pa omraden dar unionen har stérre normgivningsmakt. Skulle det vara sa det inte
foljer nagon skyldighet av lojalitetsplikten att se till att parter har mojlighet att ta sig ur
avtalsvillkor som strider mot EU-rattsliga mal och principer faller argumentationen. | sa
fall &r stallningen forenlig med unionsratten.

Ur ett prima facie perspektiv, dvs. vid en forsta anblick, kan det emellertid antas att
stallningen for kollektivavtal, pd nagot vis, med tanke pa lojalitetsforpliktelsen, &r
ofdrenlig med EU-rétten. Skulle ndmligen lojalitetsforpliktelsen, eller for den delen
nagon annan del av EU-ratten innebara att Sverige ar skyldigt att avhalla sig fran en
sadan atgard som stallningen &r, nar avtalsvillkor strider mot EU-réttsliga mal och
principer, ar stallningen i sddana fall oférenlig med EU-rétten.
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Man kan vid det har laget erinra EU-domstolens praxis i Mangold-avgérandet.**® De Mol
menar att avgorandet innebar att atminstone principen mot aldersdiskriminering, pa satt
och vis, ar en EU-réattslig princip med direkt horisontell effekt, och att det inte gar att
utesluta att alla EU-rattsliga principer, under ratt omstandigheter, skulle kunna tillskrivas
samma verkan. Det innebér att principer inom EU-ratten, dvs. oskrivna “metafysiska”
regler, har en mer an indirekt rattslig verkan. Med tanke pa detta ar det tankbart att
kollektivavtalsvillkor som strider mot en sadan princip, till exempel principen mot
aldersdiskriminering, “fortjinar” en rittslig granskning, och att det saledes ar en atgard
som &r oforenlig med EU-réatten att neka dem en sadan.

Det fantastiska i detta resonemang ar att det forutsatter att kollektivavtal i sa fall kan
angripas med en oskriven EU-réttslig princip, som i forlangningen innebér att stallningen
som “skyddar” villkoren ar oforenlig med EU-ratten. I min mening ar fragan om
stéllningen — och huruvida den &r férenlig eller ej — mer sekundér. Det riktigt intressanta
& om de EU-réttsliga principerna kan anvandas som grund for att angripa
kollektivavtalsvillkor. Hur fantastiskt det &n framstar saknar detta inte motstycke i praxis.
| Svea Corona'’ jamkade AD ett lokalt kollektivavtalsvillkor utifrdn allméanna
avtalsrattsliga ogiltighetsprinciper med stod av 368 AvtL. Varfor framstod villkoret som
oskaligt? Det var diskriminerande och stred mot god sed pa arbetsmarknaden. AD har
alltsa tidigare motiverat en jamkning av ett kollektivavtal utifran allmanna principer, lat
vara att det var ett lokalt avtal.

Det som nu framhalls ar alltsa att om allmanna principer inom EU-rétten har en mer &n
indirekt rattslig verkan, dvs att nationella domstolar dr tvungna att betrakta principerna
som en rattslig grund, och om lojalitetsforpliktelsen innebar att det inte ar tillatet att utan
vidare neka parter deras mojligheter att ta sig ur avtal som fordelar dem i strid mot en
princip — da ar stallningen oférenlig med EU-ratten. Det ar pudelns karna.

Detta ar gott och val, men det finns ytterligare en obesvarad frdga. Ar det sa att
lojalitetsforpliktelsen forhindrar en sadan atgard som stéllningen, blir fragan istéllet om
det finns nagonting som undantar kollektivavtalade regler fran den forpliktelsen. Flera
forhallanden talar for att sa ar fallet, aven om ingen av dem ar helt dvertygande. Det
framsta argumentet &r att ratten till kollektiva forhandlingar &r erk&nd inom unionsrétten,
och att den sociala dimensionen och EU:s sociala malsattningar maste beaktas. Det &r
ocksd den argumentation som framhélls i Albany-avgérandet.'*

Kompetensundantaget enligt art. 153(5) ger visserligen utryck for en vilja att skydda
ratten till forenings- och forhandlingsfrinet genom att exkludera vissa omraden fran
unionens kompetens. Samma vilja att skydda grundlaggande réattigheter aterfinns i den
sociala stadgan, och i flera andra unionsakter.'*® Vad galler réttspraxis uppstéllde EU-
domstolen ett antal kriterier i Albanymalet som maste vara uppfyllda for att kollektivavtal

146 Mal C-144/04, Werner Mangold v. Ridiger Helm
17 AD1983:107

148 De sammanslagna malen C-67/96, C-115-117/97 och C-219/97, Albany International BV v Stichting
Bedrijjfspensioenfonds Textielindustrie, samt ytterligare tva tvister, 1999 ECR 5751

149 Som t.ex det protokollet till det sociala avtalet m.f.
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ska kunna anses vara immuna mot EU:s konkurrensregler. Men samtidigt som domstolen
beaktade de kollektiva rattigheterna visade man att kollektivavtal inte undantas
forutsattningslost. Efter AKA-mélet™® — som avgjordes efter Lissabonférdragets
ikrafttradande, da rattighetsstadgan blev bindande — stod det klart att albany-avgoérandets
kriterier inte heller ar tillampliga pa andra rattsomraden an konkurrensratten. AKA visar
vidare att &ven om ratten till kollektiva férhandlingar ar erkand i primarratten, och har
betydelse, innebdr det inte att resultatet av sadana forhandlingar (KA) alltid ar
undantagna regler som bygger pa fundamentala friheter — tvartom ska forhandlingarna
ske i samklang med friheterna, och enligt proportionalitetsprincipen. Domstolens
forhallningssatt visar att Kkollektivavtal inte har ndgon ovillkorlig immunitet fran
unionsratten, och att kriterierna for denna immunitet ar beroende av forutséttningarna pa
det specifika rattsomradet som berdrs - med andra ord - kollektivavtalets immunitet &r
beroende av vilken gemenskapsratt den ar i konflikt med. Man kan alltsd anta att
kollektivavtal som strider mot en viss del av unionsratten, till exempel principen mot
aldersdiskriminering, bor behandlas pa ett annat séatt an kollektivavtal som strider mot en
annan EU-rattslig rattsregel, kanske materiell, som primarrattens konkurrenslagstiftning.
Min slutsats i forhallande till kollektivavtalens immunitet ar siledes att dven om
kollektivavtal bygger pa rattigheter som ar grundlaggande inom unionssamarbetet innebéar
det inte att de ar forutsattningslost skyddade pa nagot omrade. Det skulle alltsa mycket
val kunna vara sa att beddmningen huruvida kollektivavtal ska kunna utsattas for en
oskalighetsbedomning maste goras fran fall till fall. Naturligtvis ar dessa bara lésa
spekulationer. Réttslaget maste redas ut ocksa i denna fraga.

Sammanfattningsvis kan man konstatera att mycket &r oklart, och att varje enskild fraga
ar en komplicerad historia. Redogorelsen i detta arbete har emellertid visat att det finns en
sarskild stallning for kollektivavtal vid oskalighetsbeddmningar, och att denna ar
potentiellt oférenlig med EU-rétten. Rattslaget behover klaras upp. Den mest akuta fragan
ror om det 6verhuvudtaget kan strida mot lojalitetsforpliktelsen, eller EU-rétten i dvrigt,
att vagra parter deras jamkningsmojligheter. Den andra fragan ror vilken typ av
avtalsvillkor och avtal, dvs vad, som i s& fall maste strida mot EU-ratten for att
stallningen i sin tur ska bli oférenlig. Vidare maste fragan om det finns nagonting som i
sa fall undantar kollektivavtal fran denna forpliktelse utredas och besvaras. Kanske
kommer Mandalaymalet pa sikt att leda till ett sadant férhandsavgérande.

Auvslutningsvis vill jag gora nagra anmarkningar om betydelsen av den pastadda
”stéllningen” i den svenska modellen. Flera forfattare har diskuterat hur partsautonomin
paverkas av EU-domstolens avgdranden.'®* Partsautonomin har paverkats i flera av de
avgoranden som domstolen gjort, t.ex. Lavaldomen, som visade att parterna maste
tillampa proportionalitetsprincipen vid utdvandet av stridsatgarder, eller albany-
avgorandet, som innebér att parterna numera méste forhalla sig till albanykriterierna. Ar
de inte uppfyllda riskerar kollektivavtal, precis som andra avtal, att kunna antastas med
konkurrensrattsliga regler. Pa samma satt skulle parterna behéva forhalla sig till EU:s

150 Ml €-271/08 Kommissionen v Tyskland
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principer, om dessa visar sig utgdra en rattslig grund som kan anvéndas for att antasta
kollektivavtalsvillkor. Stallningen for kollektivavtal innebar idag att det &r svart att fa
avtalen oskalighetsbedomda. Ar stallningen verkligen oférenlig med EU-ratten kommer
det onekligen att innebara konsekvenser for arbetsmarknadsparterna. De riskerar i sa fall
att fa framforhandlade villkor underkénda i domstol — och maste saledes férhalla sig till
EU:s principer vid forhandlingstillfallet. Detta ar mycket kansligt da det kan upplevas
som ett ingrepp i partsautonomin.’ Man kan visserligen fréga sig hur stora problemen
skulle bli i praktiken — men det ar en annan fraga.

152 3fr. SOU 1975:1 5.597
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