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Sammanfattning

Ar 1993 tillats uthyrning av personal i vinstsyfte i Sverige. Detta medférde att en ny
bransch kunde véxa fram. Bemanningsbranschen har sedan dess utvecklats till en stark
och viktig aktor pa den svenska arbetsmarknaden. Da de svenska bemanningsforetagen
idag utgor nagra av Sveriges storsta arbetsgivare ar det viktigt att det finns en fungerande
reglering av branschen. Syftet med denna uppsats ar darfor att redogéra for den réttsliga
regleringen och dess paverkan pa anlitandet av bemanningsforetag i Sverige.

EU har, med anledning av branschens kraftiga tillvaxt, tagit fram ett direktiv for att
forbattra kvalitén pa bemanningsarbete generellt och for bemanningsanstéllda i synnerhet.
Direktivet har i Sverige foranlett en utredning med nya lagforslag, vilka diskuteras i
denna i uppsats utifran flera olika perspektiv. | uppsatsen behandlas &ven fragor om
normkonflikter mellan EU och ILO samt Europakonventionen som uppkommit i samband
med direktivets genomfdrande i Sverige. Slutligen utreds konflikten mellan arbetsgivares
anlitande av bemanningsforetag och tidigare anstalldas ateranstallningsratt i LAS.

| uppsatsen dras slutsatsen att lagforslagen, med anledning av direktivet, antas paverka
anlitandet av bemanningsforetag positivt. Forslagen innebédr bland annat att endast
arbetsgivare bundna av kollektivavtal har mojlighet att avvika fran likabehandlingen.
Detta antas bidra till att 6ka tdckningsgraden. Forslagen innebér &ven tkade kostnader for
arbetsgivare som vill anlita utlandska bemannings-foretag, da dessa nu skall tillférsakras
miniminivaer enligt den nya uthyrnings-lagen. Fa slutsatser kan dock dras av den
normkonflikt som uppstatt, mellan EU & ena sidan och ILO och Europakonventionen a
andra sidan, pa grund av den sa kallade bevisregeln. Diskussionen ar pagaende.

Vad galler inhyrning i samband med tidigare anstélldas foretradesratt att ater-anstallas
visar entydig praxis att sadan temporar inhyrning inte anses utgora en
nyanstéllningssituation. De framdrivna kollektivavtalen med forstarkt foretrades- och
forhandlingsratt innebéar nu en reell ateranstallningsratt dven vid tillfallen av temporéar
inhyrning. Avtalen bidrog till att I6sa en het stridsfraga, men har egentligen inte satts pa
prov annu.

Nyckelord: bemanningsdirektivet, utstationering, ILO, Europakonventionen om de
manskliga fri- och rattigheterna, foretradesratt till ateranstéllning.






Summary in English

In 1993 hiring of staff for profit was allowed in Sweden. This meant that a new industry
could emerge. The staffing industry has since developed into a strong and important
player on the Swedish labor market. Because the staffing companies in Sweden today
represent some of the biggest employers on the Swedish labour market, it is important
that there is effective regulation of the industry. The purpose of this paper is to describe
the legal regulation and its impact on employment of workers in Sweden.

The EU has, on the occasion of the industry's strong growth, produced a directive to
improve the quality of agency work in general and for staffing employees in particular.
The directive has led to an investigation with new legislative initiatives, which are
discussed in this essay from several angles. The paper also addresses issues of regulatory
conflict between the EU and the ILO and the European Convention arising in connection
with its implementation in Sweden. Finally, the conflict between employers hiring of
temporary employment agencies and former workers' reemployment rights in the
Employment Act is investigated and discussed.

The paper concludes that the draft laws are mostly to affect the employment of agency
workers positively. The proposals state that only employers bound by collective
agreements are able to deviate from equal treatment of workers. This is expected to help
increase coverage among employers. The proposals also indicate increased costs for
employers seeking to hire foreign staffing firms because these workers now are entitled to
minimum levels according to the new proposals. Few conclusions can be drawn from the
norm conflict that arose between the EU on the one hand and the ILO and the European
Convention on the other hand, because of the so-called rule of evidence. The discussion,
however, is ongoing.

Unequivocal practice has shown that temporary hiring, when previous employees have
the right to re-employment, does not constitute a hiring situation. The collective
agreements with enhanced preferential and bargaining rights are now real re-employment
rights even in times of temporary hiring. The agreements helped to solve a hot bone of
contention, but have not been put to the test yet.

Keywords: the temporary agency work directive, posting of workers, ILO, European
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedom, rights of
priority for re-employment






Forkortningar

AD Arbetsdomstolen

EESK Europeiska ekonomiska och sociala kommittén
EU Europeiska unionen

EUF- Fordraget om europeiska unionens funktionssatt
fordraget

Eurociett European Confederation of Private Employment Agencies

FN Forenta nationerna

HD Hogsta domstolen

ILO International Labour Organization

JT Juridisk tidning

LAS Lagen om anstallningsskydd

LO Landsorganisationen i Sverige

MBL Lagen om medbestammande i arbetslivet
Prop. Proposition

Saco Sveriges akademikers centralorganisation
SKL Sveriges kommuner och landsting

SOuU Statens offentliga utredningar

TCO Tjansteménnens centralorganisation
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1. Inledning

1.1 Amne | Bakgrund

Uthyrning av personal i vinstsyfte har endast varit tillatet enligt svensk lag sedan 1993.
Idag ingar bemanningsbranschen som en del i arbetsgivarorganisationen Svenskt
Naringsliv med drygt 300 auktoriserade bemanningsféretag.! Branschorganisationen,
Bemanningsforetagen, havdar att branschen idag klarar av att kombinera bade trygghet
och rorlighet for bade arbetstagare och arbetsgivare. Ett exempel pa detta &r, enligt
branschorganisationen, att den vanligaste anstéllningsformen inom branschen i Sverige
idag &r tillsvidareanstallningar.?

De fackliga organisationerna har intagit en mer kritisk hallning och menar att branschen
utgér ett hot mot trygga anstéllningar och darfor bor begrénsas. Under avtalsrérelsen
2009/2010 forde LO fram avtalskrav om forstarkning av det fackliga inflytandet vid
inhyrning av personal samt begrénsningar i arbetsgivarnas mojlighet att hyra in personal
istallet for att ateranstélla personal med féretradesratt till dteranstallning enligt 25 § LAS.?

Bemanningsdirektivet, direktiv 2008/104/EG om arbetstagare som hyrs ut av
bemanningsféretag, har tillkommit for att stiarka skyddet for de bemanningsanstallda och
darigenom garantera att EU:s sociala mal sakerstélls fér denna grupp.* Dessutom innebar
det ett erkdnnande av branschen som arbetsgivare da det alagger varje medlemsstat att
undanrdja onddiga begransningar och forbud som finns mot att anlita
bemanningsforetag.” Direktivet skulle varit implementerat i svensk lag den 5 december
2011.° Regeringen har givit en utredare direktiv att Iamna forslag till implementering av
bemanningsdirektivet med minsta mojliga inverkan pa den  svenska
arbetsmarknadsmodellen. Utredningen har bland annat resulterat i ett forslag till ny

! http://www.bemanningsforetagen.se/sa_har_funkar_branschen/om_branschen/siffror
2 http://www.bemanningsforetagen.se/sa_har_funkar_branschen/om_branschen/smarta_sanningar
3 http://arbetet.se/2009/11/03/har-har-du-dina-krav-2/

4 Europaparlamentets och radet direktiv 2008/104/EG av den 19 november 2008 om arbetstagare
som hyrs ut av bemanningsféretag, EUT L 327, 5.12.2008, preamb. premiss 1.

> Europaparlamentets och radet direktiv 2008/104/EG av den 19 november 2008 om arbetstagare
som hyrs ut av bemanningsforetag, EUT L 327, 5.12.2008, art. 2.

6 Europaparlamentets och radet direktiv 2008/104/EG av den 19 november 2008 om arbetstagare
som hyrs ut av bemanningsforetag, EUT L 327, 5.12.2008, art. 4.2.
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uthyrningslag.” Overforingen till svensk lag &r emellertid inte genomférd enligt
tidsplanen dé regeringen &nnu inte lamnat forslag till propositionstext.®

1.2 Syfte | Fragestallning

Bemanningsbranschen har véxt sig allt starkare som arbetsgivare pa den svenska
arbetsmarknaden. Branschens expansion har foranlett reglering av branschen for att
sakerstalla arbetstagarnas anstéllningsvillkor. Ett exempel pa detta ar EU:s
bemanningsdirektiv som ska satta en lagsta niva for bemanningsarbete inom unionen.
Uppsatsens syfte dr att redogéra for den rattsliga regleringen och dess paverkan pa
anlitandet av bemanningsforetag i Sverige.

De fackliga organisationernas 6nskan &r att bemanningsdirektivet implementeras genom
kollektivavtal. EU-domstolen har dock underkant sadan implementering vid ett antal
tidigare tillfallen, da arbetstagare hos oorganiserade arbetsgivare da inte omfattas och
darmed inte kan &beropa sina rattigheter.’ Det viktigaste inslaget i bemanningsdirektivet
ar skyddssyftet for arbetstagaren som tar sig uttryck i en likabehandlingsprincip.
Utredaren konstaterar att nagot sadant skydd inte existerar idag i svensk lagstiftning.
Darfor behovs forslag pa ny lagstiftning pa detta omrade om EU:s bemanningsdirektiv
skall kunna implementeras i enlighet med dess regler.*

I Danmark, som har ett kollektivavtalssystem liknande det svenska, har valts sa kallad
forimplementering vid inforandet av EU-direktiv. Denna metod innebér att parterna pa
arbetsmarknaden traffar det avtal som kréavs for att genomfora ett direktiv. Forst darefter
kompletteras lagstiftning med de delar som behdvs for att uppfylla direktivets samtliga
krav. | Sverige har valts att istallet gora lagreglerna dispositiva dar direktiven sétter
lagstanivan, sa kallad EU-sparr. Metoden innebar att man i kollektivavtal kan franga
lagstiftningen s& lange nivan ligger Gver miniminivaerna i direktivet.™*

De fackliga organisationerna har kravt att undantag skall kunna goras fran den
likabehandlingsprincip som i direktivet inkluderar I6neniva. Anledningen till detta &r att
det inte anses forenligt med svensk arbetsmarknadstradition. Facken vill att lagen gors
semidispositiv da 16n skall vara en forhandlingsfraga mellan arbetsmarknadens parter.
Direktivet mojliggor undantag for lagstiftning kring Ionefragor, vilket facken vill skall
utnyttjas. Undantaget for lagstiftning kring 16n anses i Sverige vara en central facklig
princip och utgor en fundamental del av den svenska modellen som man pa inga villkor
vill franga.

Vidare stadgas i direktivet att hinder mot anlitande av bemanningsforetag, som inte kan
motiveras av ett allmdnintresse, skall avskaffas. Hinder kan férutom i lagtext &ven
forekomma i kollektivavtal, vilka emellertid faller utanfor utredningsuppdraget i
bemanningsutredningen. Kollektivavtalen skall istéllet granskas av parterna. Facken anser

"SOU 2011:5,s. 12.

® http://www.regeringen.se/sb/d/14314/a/159357
% B. Nystrém, EU och arbetsratten, 2011, s. 22.
¥SouU 201135, s. 12.

1'SOU 2011:5, s. 147.
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att EU:s direktiv ar bra ur skyddssynpunkt. En forutsdttning for deras samtycke ar dock
att fragan om 16n forblir en partsfraga.

Denna problematik har resulterat i foljande fragestallning:

Hur kan férslaget till implementering av bemanningsdirektivet komma att paverka
anlitande av bemanningsforetag?

Ett alternativ till att hyra in personal tillfalligt kan vara att ateranstalla tidigare
arbetstagare.  Avregelringen av  arbetsformedlingens monopol medférde att
bemanningsbranschen kunde utvecklas i Sverige under 1990-talets borjan. En ¢kad oro
fran fackligt hall har dock skapats da arbetsgivarna anses kringga ateranstallningsratten i
LAS genom att regelbundet hyra in arbetskraft vid arbetstoppar istéllet for att ge tidigare
uppsagd personal ateranstallning. Oron ledde, i avtalsrérelsen 2009/2010, till att ett flertal
I6sningar for att starka ateranstallningsratten kom till stand i kollektivavtal mellan
arbetsgivare och fackliga organisationer. Utifran detta har féljande fragestallning
formulerats:

Nar kan inhyrning fran bemanningsforetag anses vara ett kringgaende av
ateranstallningsréatten i LAS?

1.3 Avgréansningar

Uppsatsen har avgransats till de omraden som berér dem som arbetar inom
bemanningsbranschen i Sverige. Detta innefattar &ven dem som utstationeras till Sverige
for att har arbeta som utstationerade uthyrda. Vidare har uppsatsens disposition
avgransats av de omraden som behandlas i bemanningsutredningen, vilken behandlar
bemanningsdirektivets genomférande i Sverige.

Omfattningen av denna uppsats har gjort att det avsnitt som behandlar undersokningen av
eventuella hinder mot uthyrning frdn  bemanningsforetag har  begransats.
Undersokningarna  géllande eventuella hinder i medbestdmmandelagen och
arbetsformedlingslagen beddémdes vara mest relevanta for uppsatsens syfte. 1 dvrigt
behandlas de lagar som tas upp inte i sin helhet utan endast i de delar som blir aktuella
vid inhyrning fran bemanningsforetag.

1.4 Metod och material

Denna uppsats har forfattats med réattsdogmatisk metod. Rattsdogmatiken innebdr att
utgangspunkten tas i de befintliga rattskallorna for att faststalla gallande ratt (de lege
lata). Dessutom innebar rattsdogmatisken att genom studier av rattskallorna ge forslag pa
lagstiftning (de lege ferenda) eller andringar i befintlig sddan.** De nationella rattskallor
som behandlas i uppsatsen ar saval primarratt, i form av lagtext, som sekundarratt genom
forarbeten och domstolspraxis. Uppsatsens syfte, att redogdra for regleringens paverkan
pa anlitande av bemanningsforetag, har kravt att dven EU- och folkréttsliga kallor har

2B, Lehrberg, Praktisk juridisk metod, 2006, s. 178.
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studerats. Som komplement till den rattsdogmatiska metoden har d&ven empiriskt material,
i form av arbetsmarknadsparternas och utredarens motiverade asikter, insamlats.
Insamlingen, genom inhdmtning av data fran respektive parts remissvar, har skett for att
ge mer tyngd i uppsatsens resonemang. Claes Sandgren tar upp att empiriskt material,
inom réattsvetenskapen, med fordel kan anvandas i syfte att underbygga argumentationer
de lege ferenda, hur framtida lagstiftning bor utformas.™

| bemanningsutredningen forselds, med anledning av direktivet, en andring i
utstationeringslagen som enligt facken strider mot ILO-konventioner och dven mot
Europakonventionen. Andringen innebar att bevisregeln, som tillkom efter den omtalade
Lavaldomen, ocksa blir tillamplig pa uthyrda utstationerade arbetstagare. Facken anser
inte att denna andring ar motiverad av direktivet eller av unionsratten i Gvrigt da den
anses inskranka strejk- och férhandlingsratten.® Av denna anledning kan det vara
intressant att undersoka hur EU-ratten forhaller sig till ILO och Europakonventionen samt
hur en EU-medlemsstat paverkas da tva normkallor, mot vilken den har ataganden, kan
anses sta i konflikt med varandra.

Utstationeringslagen har tillkommit i svensk lag med anledning av EU:s
utstationeringsdirektiv. Direktivformen innebédr att de skyldigheter som foljer av ett
direktiv skall kunna genomforas pa det satt som anses mest lampligt for medlemsstaten.
Dock maste det 6vergripande syftet med direktivet uppfyllas. Till skillnad fran fordrag
och forordningar &r direktiv inte direkt tillampliga. Direkt tillamplighet eller effekt
innebar att den aktuella EU-rattsliga regeln kan tillampas pa enskilda inom EU. Den
direkta effekten kan vara antingen vertikal, det vill sdga att bestimmelsen kan tillampas
mellan medlemsstat och enskild, eller horisontell, tillamplig mellan enskilda inom EU.

ILO:s konventioner och Europakonventionen utgor folkrattslig reglering vilka dven
kommer att behandlas i denna uppsats. Folkrétten utgors av grundprinciper for staternas
forhallanden gentemot varandra samt internationella Gverenskommelser pa olika omraden
dar staterna efterstravar en gemensam reglering. Nar ett land ratificerar en folkréttslig
konvention blir den bindande for landet sdsom stat, da individer inte ses som réattssubjekt
enligt folkratten. Individer kan dock erhalla folkrattsligt skydd genom att regleringen
inforlivas i den nationella rétten. FOr Sverige, som tillampar ett dualistiskt synsétt dar
folkrétt och nationell rétt betraktas som skilda rattssystem, kan inforlivningen ske genom
antagandet av en lag som foreskriver att regleringen ska gélla som svensk lag, sa kallad
inkorporering.*

1.5 Disposition

Uppsatsen ar indelad i fem kapitel dar dispositionen utgar fran att beskriva ratten pa EU-
niva fore den nationella ratten. | kapitel tva presenteras bemanningsdirektivet i de delar
som &r aktuella for uppsatsens syfte. De foljs sedan upp av utredarens resonemang kring
hur implementeringen skall genomfcras samt parternas reaktioner pa forslaget.

13 C. Sandgren, Om empiri och réttsvetenskap, del I, JT 1995-96, s. 744.
% Remissvar TCO och LO, s. 8.
5 H. Hydén, Rattsregler, 2011, s. 86-88.
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Kapitel tre tar sin utgangspunkt i en del av forslaget som bland annat kritiserats av de
fackliga parterna. Den darpa foljande undersékningens syfte ar att belysa forhallandet
mellan EU:s medlemsstater, den alltmer omfattande EU-ratten samt folkréttslig reglering
och hur dessa i vissa fall kan hamna i konflikt med varandra.

Det fjarde kapitlet behandlar situationen pa nationell niva da temporar inhyrning av
personal stalls mot tidigare uppsagdas ateranstéllningsratt. Har presenteras lag, forarbeten
och AD:s praxis for att utreda réttslaget. Kapitlet avslutas med en presentation och analys
av tva kollektivavtal fran avtalsrorelsen 2009/2010 som reglerar forstarkt forhandlings-
och foretradesratt.

Uppsatsen avslutas i kapitel fem med en sammanfattning och slutsatser av det som
behandlats och en diskussion fors i relation till fragestallningarna.
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2. Nyavillkor for bemannings-
branschen

Bemanningsdirektivets syfte ar, som tidigare ndmnts, att bemanningsanstallda skall
likabehandlas i forhallande till anstallda i kundforetaget samt att eventuella omotiverade
hinder mot anlitande av bemanningsforetag skall tas bort. Den sad kallade
hindersprévningen innebér en nationell 6versyn av lagstiftningen for att lokalisera
lagregler som forsvarar mojligheterna att anlita bemanningsforetag. En avvagning
genomfors darefter om ett eventuellt hinder kan motiveras av ett allménintresse.’® Har
foljer en genomgang dar utredarens forslag analyseras och parternas asikter redovisas.

2.1 Likabehandlingsprincipen

Principen om likabehandling utgor en allman EU-rattslig princip, harledd bland annat
frén diskrimineringsforbuden p& grund av nationalitet och kén'’ och férekommer,
forutom i bemanningsdirektivet exempelvis i deltidsdirektivet, visstidsdirektivet och i
likabehandlingsdirektivet.® 1 bemanningsdirektivet framstér den dock som n&got snavare
eftersom den endast avser “bindande och generella bestimmelser”.® Lika-
behandlingsprincipen i bemanningsdirektivet stadgar att den uthyrde skall ha samma
grundldggande arbets- och anstéllningsvillkor som de, med samma tjanst, har som é&r
anstallda i kundforetaget. Detta innebér att direktivet garanterar viss niva, ratten till minst
samma villkor som anstéllda i kundféretaget. Likabehandlingen omfattar dock inte alla
villkor for anstédllningen utan dr begrénsad till de grundldggande villkoren, vilka
definieras i artikel 3.1 f, ndmligen: arbetstidens langd, Overtid, raster, vilotid, nattarbete,

semester och helgdagar samt 16n.

Bemanningsdirektivets likabehandlingsprincip dar dock inte tvingande utan mojlighet
finns for den enskilda medlemsstaten att avvika fran den. Detta kan exemplifieras, vad
galler principen om lika 16n, med artikel 5.2 i direktivet som medger avvikelse da en

16 Europaparlamentets och radets direktiv 2008/104/EG av den 19 november 2008 om arbetstagare
som hyrs ut av bemanningsforetag, EUT L 327, 5.12.2008, art. 5.1 och art. 4.1.

17J. Hettne (red.), EU-rattslig metod, andra upplagan, 2011, s. 66.
8SOU 201135, 5. 74.

19 Europaparlamentets och radets direktiv 2008/104/EG av den 19 november 2008 om arbetstagare
som hyrs ut av bemanningsforetag, EUT L 327, 5.12.2008, art. 3.1 f.
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uthyrd arbetstagare har en tillsvidaranstallning i bemanningsforetaget och darmed far I6n
mellan uppdragen. Artikel 5.3 medger parterna att, i centrala kollektivavtal, forhandla
fram avvikelser avseende de tidigare namnda grundldggande villkoren. Principen for
avvikelse &r att den uthyrde arbetstagaren garanteras ett grundldggande skydd. En
arbetstagare skall inte kunna ga miste om sina rattigheter enligt direktivet utan att man pa
annat satt kompenserar for detta. Undantagsregelns konstruktion gor det mojligt for
arbetsmarknadens parter, inom bemanningsbranschen, att traffa kollektivavtal utifran
branschens forutsattningar och krav.?

Det sagda innebér att finns det kollektivavtal mellan den uthyrde och bemannings-
foretaget skall detta gélla i den lagstadgade likabehandlingsprincipens stélle, dar avtalet
reglerar de aktuella villkoren. Om bemanningsforetaget daremot saknar kollektivavtal,
och avtal finns i kundforetaget, skall likabehandlingsprincipen i den foreslagna
uthyrningslagen tillampas, vilket i sin tur innebér att villkoren i kundféretagets avtal skall
galla for den uthyrde.”* Saknas det kollektivavtal i bade det uthyrande foretaget och
kundforetaget uppkommer dock problem da lagstiftningen for de flesta villkor regleras
men reglering for 16n saknas. Enskildas anstéllningsavtal, dar 16n faststélls, ger inte
ledning da dessa inte utgdr sddan “bindande generell bestimmelse” som direktivet
kraver.?? Slutligt anses gélla, i situationer dér kollektivavtal saknas och jamforelse inte
kan goras i lonefragan, att 16nen kan prévas i domstol enligt 36 § avtalslagen. Med stod
av paragrafen, som i forarbetena ansetts kunna tillampas inom arbetsrédtten, bor
arbetstagaren kunna héavda att 16nen &r oskalig. Rattspraxis pa omradet visar att jamkning,
med stod av 36 § avtalslagen, ansetts kunna ske upp till kollektivavtalad I&neniva.?
Genom detta kan argumenteras att Sverige uppfyller kraven i denna del av
bemanningsdirektivet.

Likabehandlingsprincipen dr, som tidigare ndmndes, knuten till diskriminering och har
utvecklats sedan EU:s tillkomst.?* Huvudregeln &r att lika fall skall behandlas lika och
olika fall olika om det inte finns speciella skal till sarbehandling. En jamférelse skall
dock inte goras mellan en bemanningsanstélld och en specifik anstélld hos kundforetaget.
Istallet skall jamforelse goras med de generella villkor som kundféretaget erbjuder for
samma anstallning.”®

| forslaget till ny uthyrningslag definieras likabehandlingsprincipen som:

”en uthyrd arbetstagare under tiden uppdraget varar ska tillférsédkras minst de grundlaggande
arbets- och anstéllningsvillkor som skulle ha gallt om han eller hon hade anstéllts direkt av
kundforetaget for att utfra samma arbete”?°

20 50U 2011:5, s. 167-168.
2l 50U 2011:5, s. 171.

22 Europaparlamentets och radets direktiv 2008/104/EG av den 19 november 2008 om arbetstagare
som hyrs ut av bemanningsféretag, EUT L 327, 5.12.2008, art. 3.1. f.

% S0U 2011:5, s. 172-173.

24 J. Hettne (red.), EU-rattslig metod, andra upplagan, 2011, s. 100.

2 J. Malmberg, Hur ska bemanningsdirektivet genomforas i Sverige? 2010, s. 12.
% 5 § uthyrningslagen.
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Bemanningsforetagen &r, i sitt remissvar, kritiska mot utredarens formulering “utféra
samma arbete”. De anser att detta innebdr en omotiverad utvidgning av
tillampningsomradet. | remissvaret hanvisas till att utgadngspunkten borde vara vad
exempelvis en vikarie erbjuds. Syftet med bemanningsdirektivet &r, enligt remissvaret
fran Bemanningsforetagen, att skydda bemanningsanstillda och inte att inféra en
solidarisk I6nepolitik.?’

Fackforbunden TCO och LO accepterar de forslag till undantagsmojligheter som
utredaren lagger fram. Undantaget gallande I6n skall inte tillampas pa uthyrda
arbetstagare som &r tillsvidareanstallda d& dessa erhdller 16n mellan uppdragen.?
Motivationen fran TCO och LO ar att lagstiftning kring lonefragor ar frammande for den
svenska arbetsmarknadsmodellen. Det andra undantaget, som fackforbunden tillstyrker,
ar att undantag ocksa far ske i centrala kollektivavtal sa lange dessa avtal respekterar
arbetstagarnas 6vergripande skyddsniva.?

Sammanfattningsvis kan det anses att likabehandlingsprincipen i uthyrningslagen tydligt
satter en lagstaniva pa skyddet for bemanningsanstallda. Inférande i uthyrningslagen av
undantag fran likabehandling avseende I6n vid tillsvidareanstallningar och 16n mellan
uppdragen kan mojligen skapa tillfalle for oseridsa aktorer men hojer samtidigt
incitamenten for anstéllda att ansluta sig till en arbetstagarorganisation. I langden kan da
ocksa mojligheterna okas for parterna pa den svenska arbetsmarknaden att traffa avtal
som ger uthyrda ett tillrackligt skydd.

2.2 Eventuella hinder i svensk lagstiftning

Bemanningsdirektivets artikel 4.1 anger att begransningar eller férbud mot att anlita
arbetskraft som hyrs ut av bemanningsforetag maste kunna motiveras. Medlemsstaterna
maste enligt artikel 4.2 se Gver de begransningar och forbud som finns och kontrollera om
de ar motiverade enligt skalen i direktivet. Denna granskning skall goras i samrad med
parterna pa arbetsmarknaden och géller begransningar och foérbud som féljer av lag,
forordning och praxis. Granskningen av eventuella hinder i kollektivavtal skall emellertid
genomforas av parterna i avtalet (jfr artikel 4.3 i bemanningsdirektivet).*

For att faststalla vad som, i Sverige, kan anses utgora begransningar eller férbud mot att
anlita bemanningsforetag har utredaren valt att fraga parterna pa arbetsmarknaden.
Arbetsgivarorganisationen Bemanningsforetagen har lokaliserat fyra pastadda hinder som
de anser bor avskaffas.*

e Bemanningsbranschen sarbehandlas nar det géller ratten till erséttning fran
arbetsloshetskassa.

%" Remissvar Bemanningsforetagen, s. 5-6.
%8 5 § uthyrningslagen.

% Remissvar TCO och LO, s. 4.

%¥'S0U 201135, s. 121.

150U 201135, s. 122.
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e Bemanningsbranschen sarbehandlas nér det galler ratten till férkortad
varselfrist enligt lagen (1974:13) om vissa anstallningsframjande atgarder.

e Bemanningsbranschen paverkas negativt av att det enligt 38 § MBL foreligger
en undantagslds forhandlingsskyldighet om en arbetsgivare vill hyra in
arbetskraft fran bemanningsforetag.

e Karensregeln i 4 § 2 st. lagen (1993:440) om privat arbetsformedling och
uthyrning av arbetskraft (arbetsférmedlingslagen) utgor ett hinder mot
uthyrning av arbetskraft.

Nedan beskrivs forhandlingsskyldigheten vid anlitande av bemanningsforetag och
karensregeln i arbetsformedlingslagen i anslutning till inférandet av
bemanningsdirektivet.

2.2.1 Arbetsgivares forhandlingsskyldighet vid inhyrning fran
bemanningsfdretag

Historiskt har olika typer av inhyrning av arbetskraft ansetts leda till problem pa det
arbetsrattsliga omradet med kringgaende av lag- och avtalsregler som foljd. Detta har
gjort att det fran lagstiftarens sida funnits en vilja att ga langre vad galler det fackliga
inflytandet i sddana situationer &n vad som annars géller vid primérférhandlingar.®
Motiven till den allmdnna priméarférhandlingsskyldigheten var att ge arbetstagar-
organisationerna ett grundldggande inflytande Gver beslut fran arbetsgivarnas sida.
Arbetsgivares skyldighet att ta upp férhandlingskontakterna med kollektivavtalsbérande
organisationer samt att organisationen fortlépande skall tillhandahallas information skall
sakerstalla facklig delaktighet i beslutandeordningen.®

Forhandlingsskyldigheten enligt 38 § MBL aktualiseras da en arbetsgivare vill lata nagon
utfora arbete for hans rakning eller i hans verksamhet istéllet for att anvénda sig av egen
personal. Skyldigheten att ta upp forhandlingar géaller gentemot lokala organisationer,
med vilka han har kollektivavtal, som annars skulle utfort sadant arbete. Om det hos
arbetsgivaren inte finns nagon kollektivavtalsbunden arbetstagarorganisation for det
aktuella arbetet kravs saledes inte forhandling enligt 38 8§ MBL utan endast allmén
forhandling enligt 11 8 MBL (verksamhetsfallet) kan aktualiseras. Férhandlingar enligt
38 § MBL syftar saledes inte till att préva lampligheten i att hyra in arbetskraft utan under
vilka villkor arbetet skall utféras och om det finns skél for facket att motsatta sig beslutet.
En arbetsgivarens forberedelser infér en eventuell inhyrning hindras inte heller av
forarbetena till MBL*, d& skyldigheten att forhandla intrader forst d& man kommit sa
langt i processen att man valt ut vem som skall utfora arbetet samt arbetets omfattning.

Fran forhandlingsplikten enligt 38 § MBL finns tre undantag da arbetsgivaren inte &r
tvingad att forhandla med arbetstagarorganisation da han vill lata annan utfora arbete i sin
verksamhet. Om arbetet &r av kortvarig och tillfallig natur, om det krdver sarskild

%2 D. Holke, Medbestammandelagen — en kommentar, 2012, s. 291.
%3 Prop. 1990/91:124, s. 49.
3 Prop. 1975/76:105, s. 497.
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sakkunskap for att utféras eller om det i allt wvésentligt motsvarar vad
arbetstagarorganisationen tidigare gatt med pa, faller forhandlingsskyldigheten bort.
Rekvisitet kortvarig natur har behandlats i ett fall i Arbetsdomstolen (AD 1978 nr 79).
Dar bedomdes ett sprangningsarbete som kravde tvd man och som pagick under tre
veckor inte vara av kortvarig natur. Arbeten av tillfallig natur har av domstolen beddémts
som sadana uppgifter som vanligen inte utfors hos arbetsgivaren.*® Undantaget gallande
inhyrning for arbeten som kraver sarskild sakkunskap syftar till att arbetsgivaren inte
skall behtva kalla till och genomféra forhandlingar innan han anlitar sarskild sakkunnig
arbetskraft for ett arbete hans egen personal saknar kompetens att utféra. Det tredje
undantaget skall tillampas da facket tidigare godkant en inhyrning som i stort sett
motsvarar den som ar aktuell. Detta forutsatter att inhyrningen géller samma person eller
foretag och att arbetsuppgifterna ar desamma for att férhandlingsplikten skall bortfalla.
De tva forstnamnda undantagen ar dock inte tillampliga da uppdragsavtalet innebar en
inhyrning enligt arbetsformedlingslagens definition utan berér entreprenad.®® Vid
anlitande av bemanningsforetag undantas forhandlingsplikten saledes endast om
inhyrningen, i stort, motsvarar en av facket tidigare godkand inhyrning.

Som namnts ovan kan facket motsétta sig en inhyrning genom en vetoforklaring. Detta
kan goras med stod av 39 § MBL och kan dock ske forst efter det att forhandlingar pa
bade lokal och central niva genomférts. Nas ingen Overenskommelse angaende
inhyrningen kan arbetsgivaren, genom sin arbetsledningsrétt, bestimma om inhyrningen
skall ske. For att en facklig organisation da skall fa nyttja sin vetoratt kravs motivering
dar de skél som ligger till grund for vetot anges. For att vetot skall anses befogat skall
dessa omstandigheter rora antingen att inhyrningen star i strid med lag eller kollektivavtal
for det aktuella arbetet, alternativt att det star i strid med vad som &r allmant godtaget
inom parternas avtalsomrade.*’

Beddms vetot sakna fog kan skadestdnd utdémas.®® P& motsvarande vis kan en
arbetsgivare som inte respekterar ett med fog lagt veto bli skadestandsskyldig gentemot
arbetstagarorganisationen. Beddmningen i dessa fall ar tadmligen generds gentemot
arbetstagarorganisationerna och endast ifall da verkligt ovidkommande grunder angetts
for vetot har de funnits ansvarsskyldiga. Trots detta har det i endast en dom (AD 1979 nr
31) funnits grund for en vetoférklaring genom att arbetstagarorganisationen tydligt kunde
visa pd inhyrningens konsekvenser.* Om arbetsgivaren bedémer att det saknas fog for
vetot kan denne asidosétta detta enligt 40 § MBL.

Utredaren anser att kravet pa att arbetsgivare ska forhandla med kollektivavtalsbarande
arbetstagarorganisation innan inhyrd arbetskraft fran ett bemanningsforetag far anlitas,
&ven om det &r ett kortvarigt och tillfalligt uppdrag eller om det krévs sérskild kunskap,
bidrar till att missbruk forhindras och att reglerna kring anstallningsskydd inte kringgas.

% T, Sigeman, Arbetsratten — en 6versikt, 2010, s. 124 f.

% D. Holke, Medbestammandelagen — en kommentar, 2012, s. 294-295.
" D. Holke, Medbestammandelagen — en kommentar, 2012, s. 300.
%578 1st. MBL.

% D. Holke, Medbestammandelagen — en kommentar, 2012, s. 301-302.
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Utredaren anser darfor att kravet pa forhandling skall kvarsta oforandrat &ven om det kan
uppfattas som en viss begransning i méjligheterna att hyra in arbetskraft.*

| relation till fragan om en obligatorisk férhandlingsskyldighet vid inhyrning ar forenlig
med bemanningsdirektivet har Svenskt Naringsliv gjort ett papekande. Forbud eller
hinder mot att anlita uthyrd arbetskraft maste enligt direktivets artikel 4.1 kunna
motiveras av ett allmanintresse. Enligt Svenskt Naringsliv innebér det att endast regler
som kan anses utgdra ordre public kan utgdra accepterade skal till att inskrénka ratten att
utnyttja arbetskraft som hyrs ut av bemanningsforetag. De menar ocksa att finns flera
domar i EU-domstolen som stdder deras pastéende.** For att besvara Svenskt Naringslivs
pastéende kan namnas att kommissionen tidigare uttalat att varje medlemsstat har
mojlighet att till viss del sjalv bestamma vilka regler som omfattas av ordre public.
Kommissionen har samtidigt framhallit att begreppet skall tolkas strikt och att
medlemsstaterna inte ensidigt kan faststdlla detta. EU-domstolens praxis innebér, enligt
kommissionen, att for dberopande av ordre public kravs motivering av ofrankomliga skal
av allmént intresse. Det skall innebara ett verkligt och tillrackligt allvarligt hot som kan
tankas paverka grundlaggande samhallsintressen. | kommentarer tar kommissionen upp
exempel pa den typen av regler gallande exempelvis foreningsfrihet, forhandlingsratt och
forbudet mot tvangsarbete.*” Utredaren menar att 38 och 39 §§ MBL darmed inte kan
anses utgora regler av ordre public karaktar.

En diskussion kan foras huruvida bemanningsdirektivets artikel 4.1, géllande hinder och
begransningar mot att anlita bemanningsforetag, endast far grundas pa ordre public-
regler. Inledningsvis konstaterar utredaren att begreppet ordre public férekommer
exempelvis i artikel 3.10 i utstationeringsdirektivet. Om EU avsett att hinder mot
uthyrning av arbetskraft bara skulle kunna stodjas pa denna typ av regler skulle begreppet
funnits med i direktivets text. Att det nu inte gor det tyder pa att en annan bedémning
skall goras.®

De exempel pa orsaker som bemanningsdirektivet beskriver som kan motivera en
inskrankning i ratten att anlita bemanningsforetag ger inte heller anledning att tro att det
skall vara fraga om sadana regler som begreppet ordre public omfattas av. Utredaren drar
darfor slutsatsen att bemanningsdirektivets artikel 4.1 inte staller krav pa forbud och
begransningar mot att anlita uthyrd arbetskraft ska vara motiverade av ordre public utan
dessa skall endast vara motiverade av ett allménintresse i en vidare bemarkelse.*
Utredaren konstaterar vidare att det inte kan anses allt for betungande for kundforetagen
att genomfora en forhandling vid anlitandet av bemanningsforetag. Daremot kan bristen
pa undantag fran kravet pa forhandlingsskyldighet forsvara for kund- och
bemanningsforetagen att hyra in/ut arbetskraft. Regleringen kan darfor ses som ett hinder
mot uthyrning av arbetskraft. Darigenom maste en prévning géras om hindret ar

“0S0U 201135, s. 122.
*'SOU 201135, s. 126-127.
250U 201135, s. 127.

* Ibid.

* SOU 201135, s. 128.
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motiverat enligt bemanningsdirektivet. En sadan provning bor kunna faststalla hindrets
inverkan pa branschen. Vid stor inverkan bor i sin tur hoga krav stéllas pa skalen for att
behalla hindret samt vad féljderna av en begransad reglering kan bli. Utredaren lagger
fram artikel 4.4 i bemanningsdirektivet som ett exempel. Av artikeln framgar att reglerna
i bemanningsdirektivet, som ror begrénsningar och forbud mot anlitande av uthyrd
arbetskraft (artikel 4.1-4.3), inte skall inverka pa nationella krav pa registrering,
certifiering, tillstdnd, finansiella garantier eller kontroll av bemanningsforetag. | Sverige
saknas den typen av direkta regler. Arbetsgivarorganisationen Bemanningsforetagen
genomfor visserligen auktorisation, denna ar dock helt frivillig for foretagen. Reglerna
om forhandlingsskyldighet och ratten till veto far darfor anses vara de enda nationella
regler som finns for att kunna kontrollera bemanningsféretagen. Det kan darfor
argumenteras att 38 och 39 88 MBL ersatter den typen av bestdmmelser som finns
beskrivna i bemanningsdirektivets artikel 4.4. Forhandlingsskyldigheten kan darmed
anses motiverad av ett allmanintresse pa det satt som namns i direktivet. Den behovs for
att garantera en val fungerande arbetsmarknad och for att forhindra missbruk.
Regleringen kan inte heller anses alltfor kravande och bor darfor behdllas i
lagstiftningen.

2.2.2 Arbetsformedlingslagens karensregel

Arbetsformedling, annat &n i statlig regi, och uthyrning av arbetskraft var mellan aren
1942 och 1991 i det narmaste forbjuden i Sverige. Forbudet berodde pa en ILO-
konvention fran 1933 som Sverige ratificerat som forbjod arbetsférmedling och uthyrning
av arbetskraft i vinstsyfte. Efter att forst ha legaliserat uthyrning av arbetskraft 1991
foljde, tva ar senare, aven legalisering av privata arbetsférmedlingar genom 1993 ars lag
om privat arbetsformedling och uthyrning av arbetskraft, héadanefter kallad
arbetsformedlingslagen.®

| arbetsformedlingslagens tva inledande paragrafer definieras begreppen privat
arbetsformedling respektive uthyrning av arbetskraft. Arbetsformedling definieras dar
som sadan “verksamhet som har till dndamal att skaffa arbete till arbetssokande eller
arbetskraft 4t arbetsgivare som inte innebir uthyrning av arbetskraft”.*’ P& liknande sétt
definieras uthyrning av arbetskraft enligt lagen som “ett rittsforhallande mellan en
bestéllare och en arbetsgivare som innebdr att arbetsgivaren mot ersattning stéller
arbetstagare till bestallarens forfogande for att utféra arbete som hor till bestéllarens
verksamhet”.*®

For anstallningsforhallandet mellan den som hyr ut arbetskraft och den som blir uthyrd
foljer darpa ett antal straffsanktionerade forbud i 4, 6 samt 7 §8. 1 4 § 1 st. faststalls att
arbetstagare, varken genom avtalsvillkor eller pa annat satt, far hindras att ta anstallning
hos arbetsgivaren for vilken denne utfor eller tidigare utfort arbete som uthyrd. Vidare
anges i 4 § 2 st. att arbetstagare, som séager upp sig fran sin arbetsgivare for att darefter ta

550U 2011:5s. 129.

6 S0U 2011:5's. 51 f. samt 1933 ILO Shelved Fee-Charging Employment Agencies Convention.
71 § 2 st. arbetsférmedlingslagen.
*8 2 § arbetsformedlingslagen.
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anstéllning hos en uthyrare, inte kan hyras ut till sin forra arbetsgivare forrén det att sex
manader forflutit sedan anstallningen hos denne upphorde. | 6 § stadgas att den som
bedriver sddan verksamhet som lagen avser inte far ta emot ersattning fran varken
arbetssokande eller arbetstagare for de tjanster de tillhandahaller. Av detta foljer att
formedlaren eller uthyraren darmed ar hanvisad till att istallet utkrava betalning fran
arbetsgivaren respektive bestéllaren.* Sanktionerna som framgar av 7 § innebér att den
som bryter, med uppsat eller av oaktsamhet, mot 4 § kan démas till béter medan den som
bryter mot forbudet enligt 6 § kan domas till boter eller fangelse i hogst sex manader.

For de arbetstagare som ber6rs av arbetsformedlingslagen géller i évrigt bestammelserna i
LAS. Darfor kan argumenteras att det, for vissa arbetstagare, torde medféra att pa
varandra foljande tidsbegransade anstéllningar, a&ven inom denna del av arbetsmarknaden,
kan bedomas som otillatna visstidsanstallningar. Utvecklingen i bemanningsbranschen,
att allt fler anstalls tillsvidare, borde dock minska farh&gorna med denna problematik.*

Karensregeln i 4 8§ 2 st. arbetsformedlingslagen finns, som tidigare namnts, till skydd for
arbetsgivare mot arbetstagare som genom att byta arbetsgivare ges mdjlighet att héja
I6nen trots att de utfor samma arbete. Regeln har dock fatt utsta kritik da anstallda i vissa
fall kan uppleva sig inlasta och far, vid en uppsagning, svarare att forandra sin
arbetssituation.® Regeringen behandlade frgan i en skrivelse®® frdn 2005/2006 och
uttalade da féljande:

”Bestdmmelsen i arbetsformedlingslagen om karenstid skyddar arbetsgivaren mot att
arbetstagare genom att byta arbetsgivare héjer sin 16n men anda utfor samma arbete. Den
framsta anledningen till regeln &r att forhindra mojligheten till utpressningssituationer nér
det uppstar bristyrken. Detta kan i sin tur paverka bemanningsforetagens forutséttningar att
bedriva sin verksamhet. Det ar dock inte Klart i vilken utstrackning regeln tillampas. Ur
arbetstagarperspektiv kan emellertid karenstidsregeln leda till att en person inte kan
forandra sin arbetssituation genom att byta anstallning. Sarskilt galler detta for anstéllda
hos stora arbetsgivare inom en bransch, t.ex. landsting, dar bemanningsforetag kan vara den
enda alternativa arbetsmarknaden. Skulle personen &nda vélja att byta anstallning kan detta
inom vissa branscher i stort sett innebéra ett yrkesforbud under karenstiden. Karensregeln
hindrar dven méjligheterna att konkurrera med 16nenivaer.”*®

| skrivelsen foreslogs ingen andring av lagregeln, dock forklarades att regeringen avsag
aterkomma i fragan. Av lagregeln framgar att den endast &r tillamplig ifall den enskilde
arbetstagaren har valt att sjalv saga upp sig och saledes inte da arbetstagaren blir uppsagd
av arbetsgivaren. LO anser att istéllet for att ta bort den aktuella regeln bor det inforas en
motsvarande karensregel for de fall dar arbetstagaren blivit uppsagd av arbetsgivaren.>
En sadan karensregel antas kunna tillampas for att forhindra att arbetstagare som sagts
upp pa grund av arbetsbrist och sedan tar anstallning hos bemanningsféretag inte skall
kunna hyras in pd visstidskontrakt hos den férre arbetsgivaren.*

* T. Sigeman, Arbetsratten — en dversikt, 2010, s. 220.
%0T. Sigeman, Arbetsratten — en 6versikt, 2010, s. 221.
1 SOU 2011:5, s. 141.

52 Skr. 2005/06:91

>3 Skr. 2005/06:91, s. 11.

*SOU 2011:5, s. 142.

%% Se AD 2007 nr 72.
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Ovriga representanter i bemanningsutredningens referensgrupp® har i enighet framfort att
karensregeln kan tas bort. Slutligen kan fastslas att karensregeln i 4 8§ 2 st. arbets-
formedlingslagen ar en bestammelse som forsvarar uthyrning av arbetskraft och att den
dérigenom utgor ett hinder mot s&dan verksamhet.>

Enligt direktivet maste medlemsstaterna avskaffa hinder mot uthyrning av arbetskraft
som inte kan motiveras av ett allmanintresse, och da sarskilt med hansyn till de uthyrda
arbetstagarnas skydd, kraven pa halsa och sikerhet i arbetet eller behovet av att garantera
att arbetsmarknaden fungerar val och att missbruk forhindras. Da karensregeln anses
kunna utgora en forsvarande omstandighet, bade for arbetstagare och for
bemanningsféretag, finns inte anledning att tro att karenstidsregeln behévs for att
garantera att arbetsmarknaden fungerar vél, att missbruk forhindras eller for att tillgodose
ett allmanintresse. Karenstidsregeln ar saledes inte motiverad enligt bemanningsdirektivet
och bor darfor tas bort.”®

2.2.3 Europeiska branschorganisationens rapport gallande hinder
for bemanningsforetag

Ar 2009 sammanstéllde den europeiska branschorganisationen for bemanningsforetag,
Eurociett™, vilka hinder som finns i EU:s medlemsstater mot anlitande av arbetskraft som
hyrs ut av bemanningsforetag. | Sverige konstateras att det forekommer frivillig
auktorisation genom branschorganisationen Bemanningsforetagen. En auktorisering som
sker pa frivillig basis kan inte anses utgora ett hinder for svenska bemanningsféretag da
en sadan inte innebar nagot krav pa foretaget. Dessutom kan konstateras att artikel 4.4 i
bemanningsdirektivet uttryckligen foreskriver att granskningen av hinder mot anlitande
av arbetskraft, som hyrs ut av bemanningsforetag, inte ska paverka krav i fraga om
registrering,  tillstand,  certifiering, finansiella garantier eller  kontroll av
bemanningsforetag. Darfor finns inte anledning att granska detta pastadda hinder.®
Eurociett pastar aven att uthyrda arbetstagare endast kan fa sa kallade temporary
contracts med en maximal langd om sex manader. Detta antas grunda sig pa en
missuppfattning och sammanblandning vid tolkningen av begreppen visstidsanstallning
och provanstéllning. Ratten till provanstalining och visstidsanstéllning foreligger dock
generellt pa arbetsmarknaden® och utgér darfér inget specifikt hinder mot anlitande av
bemanningsfoéretag. Visserligen kan, i Kkollektivavtal, regleringar om prov- och
visstidsanstallningar ha frangatts, dock innefattas granskning av kollektivavtal inte av
utredningen och blir istéllet en frdga for arbetsmarknadens parter att behandla.®® Slutligen
kan konstateras att de hinder mot anlitande av bemanningsféretag som Eurociett lagger
fram inte kan anses utgdra hinder enligt bemanningsdirektivets definition.

% Saco, Svenskt Naringsliv, Bemanningsforetagen, Arbetsgivarverket, TCO och SKL
*"'SOU 2011:5, s. 142.

*¥ SOU 2011:5, s. 142-143.

%9 European Confederation of Private Employment Agencies.

*®'SOU 2011:5, s. 143.

® Jfr 5, 6 8§ LAS.

®2'SOU 2011:5, s. 143-144.
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3. EU-rattens forhallande till andra
normkallor

Den storsta konsekvensen av de nya lagforslagen antas bli for kundforetagen da deras
kostnader vid inhyrning av arbetskraft, frn ett annat land &n Sverige, kan bli hogre.®®
Kostnadsokningen beror pa att den nya uthyrningslagens regler i stora delar &ven bor
goras tillampliga, med stod av artikel 3.9 i utstationeringsdirektivet, pa utstationerade
uthyrda arbetstagare som kommer till Sverige for att arbeta tillfalligt.** Utstationerade
uthyrda arbetstagare far da inte endast ratt till  miniminivaer, enligt
utstationeringsdirektivets s& kallade harda karna.®® Den nya uthyrningslagens regler skall
aven utgora minimirattigheter for dessa arbetstagare. Nedan féljer en beskrivning av den
problematik som den sa kallade bevisregeln anses fora med sig.

3.1.1 Bevisregelns innebdrd

LO och TCO ér kritiska mot den, i bemanningsutredningen foreslagna, bevisregelni5b §
utstationeringslagen.®® Enligt bevisregeln ska det racka att den utstationerande uthyrande
arbetsgivaren, for att undga att bli utsatt for stridsatgarder, kan visa att de uthyrda
utstationerade har minst sadana villkor som féljer av utstationeringslagen. Fackliga
organisationer vill kunna forsakra sig, om sa behovs med stridsatgarder, att den
utstationerade uthyrande arbetsgivaren tillampar villkoren i ett slutet kollektivavtal. De
kraver darfor att denna regel inte tas med i de nya lagférslagen om den inte férdndras. De
lagéndringar som gjordes till féljd av Lavaldomen®, och nu blir aktuella &ven for
uthyrda, innebéar att uppvisande av individuella anstéllningsavtal och garantier fran
arbetsgivaren anses vara tillrackliga bevis for att villkoren efterfoljs. Facken varnar dock
for forekomsten av sa kallade dubbla avtal hos utstationerande arbetsgivare i Sverige.
Detta innebédr, menar facken, att avtalen som visas upp fér myndigheter och
fackforeningar i Sverige kan innehalla béttre villkor &n de som faktiskt tillampas.®® En
sadan begransning av férhandlings- och strejkratten som bevisregeln innebar, anser

% SOU 2011:5, s. 200.

® SOU 2011:5, s. 198.

% 5 § utstationeringslagen.

% SOU 2011:5, s. 41-42.

®"'Se AD 2009 nr 89

% http://www.lag-avtal.se/nyheter/article50523.ece
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facken, star i strid med folkréttsliga regleringar som artikel 11 i Europakonventionen och
aven ILO-konvention nr 87. Den problematik som fackférbunden visar pa, att avtal som
visas upp for myndigheter inte ar de som i realiteten tillampas, bidrar till att konkurrens
inte sker pa lika villkor och att arbetstagarnas rattigheter forsamras. Bevisregeln kan
anses nodvandig med hansyn till att den undanréjer ett hinder for bemanningsforetag da
EU kan verka som en stor arbetsmarknad. Ur det hanseendet kan det argumenteras att
bevisregeln kan vara positiv for anlitandet av bemanningsféretag. A andra sidan medfér
bevisregeln att de verkliga arbetsforhallandena fér bemanningsanstéllda inte kan granskas
eller jamforas i lika stor utstrackning. Denna diskussion visar pa en del av problematiken
vid implementeringen av bemanningsdirektivet.

3.1.2 Europakonventionen och EU

Europakonventionen upprattades ar 1950 av Europaradet och har sedan den skapades
utgjort en rattskalla som EU-domstolen kunnat utnyttja da fordragen inte gett vagledning.
Konventionen har darmed medverkat till att ett grundlaggande rattighetsskydd har kunnat
véxa fram i EU.*® Den réttspraxis’ som, dér hanvisningar till Europakonventionen gjorts
i EG-domstolen, vuxit fram kan anses vara grunden till principférklaringen i EU-
fordraget artikel 6.3 att:

”De grundldggande réttigheterna, sasom de garanteras i europeiska konventionen om
skydd for de manskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna, och sasom de foljer
av medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner, ska inga i unionsratten som
allménna principer.”"*

Lissabonfdérdragets tillkomst medférde att EU:s stadga om grundldggande rattigheter
(rattighetsstadgan) fran ar 2000 blev rattsligt bindande genom 6.1 EU-férdraget. Stadgan
fick darmed rattskallevarde pa fordragsniva och ingar numera i EU:s primarratt. Detta
innebar att rattighetsstadgan far ett hogre rattskallevarde &n Europakonventionen som i
normhierarkin har stillning som nationell lag sedan Sverige blev medlemmar av
davarande EG ar 1995. Enligt artikel 53 i stadgan far denna inte tolkas sa att den
inskranker skyddsnivan enligt Europakonventionen, internationell rétt eller nationella
forfattningar. Artikel 52.5 anger emellertid att stadgan far garantera en hogre skyddsniva
an konventionen.” EU har dock, vilket stadgas i 6.2 i EU-férdraget, for avsikt att ansluta
sig till Europakonventionen. Nar och hur detta skall ske &r i dagsldget inte fastslaget.”
Vad giller de bada rattskallornas genomslag i svensk ratt bor papekas att
rattighetsstadgan ar 6verordnad svensk ratt endast inom de delar som tacks in av
unionsratten. Har skiljer sig Europakonventionen da den tacker in hela rattsordningen
genom att den, enligt sin artikel 1, &r tillamplig p& alla som lyder under svensk lag.™

%9 J. Hettne (red.), EU-rattslig metod, andra upplagan, 2011, s. 66.

® Se t.ex. mélen 4/73 Nold mot Kommissionen, 36/75 Rutili mot Inrikesministern och 222/84
Johnston mot Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary.

™ Lissabonfordraget om andring av fordraget om europeiska unionen och fordraget om
uppréttandet av europeiska gemenskapen, EUT C 306/13, 17.12.2007, art. 6.3

"2 U. Bernitz, Europarattens genomslag i svensk rétt — var star vi idag? JT 2009-10 nr 3, s. 487.
®SOU 2011:5, 5. 71.
" U. Bernitz, Europarattens genomslag i svensk ratt — var star vi idag? JT 2009-10 nr 3, s. 488.
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Acrtikel 11 i Europakonventionen som berér foreningsfriheten stadgar att:

1. Var och en har ritt till frihet att delta i fredliga sammankomster samt till foreningsfrihet,
inbegripet réatten att bilda och ansluta sig till fackforeningar for att skydda sina intressen.

2. Utbvandet av dessa rattigheter far inte underkastas andra inskrankningar &n sadana som
ar foreskrivna i lag och som i ett demokratiskt samhélle dr nddvandiga med hénsyn till
statens sakerhet eller den allménna sékerheten, till forebyggande av oordning eller brott, till
skydd for hélsa eller moral eller till skydd for andra personers fri- och réattigheter. Denna
artikel hindrar inte att det for medlemmar av de vdpnade styrkorna, polisen eller den
statliga forvaltningen gors lagliga inskrédnkningar i utdvandet av de ndmnda réttigheterna.”

Europadomstolen, det tilliampande organet for konventionen, har under ar 2008 och 2009
avgjort tre mal rorande foreningsfriheten. Domstolen konstaterade da att artikel 11 i
Europakonventionen, trots att den inte uttryckligen stadgar det, far anses omfatta ratten
att vidta stridsétgarder och att férhandla kollektivt for att fa till stdnd kollektivavtal.”

Med dessa domar i atanke kan istallet EU-domstolens bedomning i Laval-malet belysas.
Domstolen hérledde da inte rattigheterna att vidta stridsatgarder till Europakonventionen
utan till andra internationella rattsakter som exempelvis ILO-konvention 87 och
rattighetsstadgan vilket anses ha péverkat proportionalitetsbedémningen.” Domstolens
beddmning att inte vdga de ekonomiska friheterna mot de grundldggande individuella
rattigheterna i Europakonventionen far utredaren i bemanningsutredningen att anse att det
inte ar uteslutet att det finns en konflikt mellan EU-ratten och Europakonventionens
regler.”” Vad detta konkret skulle innebdra ar svért att beddéma. Europakonventionens
artiklar galler som svenska lag, dock utgor de ekonomska friheterna regler pa
fordragsniva, den hogsta nivan. En konflikt mellan Europakonventionen och EU:s
regelverk skulle slutligen kunna resultera i att Sverige tvingas frantrada
Europakonventionen. A andra sidan &r EU:s planer pé att tilltrada konventionen tecken pa
att ett sadant scenario inte behover ske.

3.1.3 ILOochEU

ILO bildades 1919 som ett fackorgan inom FN och har som uppdrag att forbattra
villkoren for arbetstagarna och frdmja social réttvisa. Syftet var att skapa en treparts-
representation vilket innebar att foretradare fran regering, arbetstagare och arbetsgivare
deltar pa lika villkor dar varje rost har lika stor betydelse. Genom denna konstellation blir
besluten val anpassade till verkligheten pa arbetsplatsen och arbetslivet i allménhet. ILO
skapar konventioner vilka ska verka som internationella normer for arbetslivet. Idag finns
det 188 konventioner, varav manga dock inte langre &r relevanta da ILO bérjade skapa
konventioner redan 1919. Ar 2008 anségs 75 av dessa vara relevanta. ILO har idag 183
medlemmar vilket inkluderar alla EU-medlemsstater. Under 1990-talet ifragasattes ILO
da dess system inte ansdgs vara anpassat till en alltmer globaliserad varld. Denna
installning forandrades dock i och med World Social Summit ar 1995 som gav

> 'SOU 2011:5, s. 96.
" http://www.lag-avtal se/asikter/debatt/article138100.ece
"'SOU 2011:5, s. 96.

29


http://www.lag-avtal.se/asikter/debatt/article138100.ece

konventionerna ett erkdnnande och tog upp behovet av att frdmja arbetstagarnas
grundlaggande rattigheter.”

Da endast stater kan bli medlemmar i ILO kan internationella organisationer s som EU
endast engagera sig i ILO:s arbete och har heller inte ratt att rosta om eller godkanna en
konvention. Sedan 1952 har EU och ILO diskuterat sitt samarbete vilket bland annat
visats i olika samforstandsdokument. | dessa beskrivs de omraden som &r prioriterade for
samarbetet mellan de tva parterna; exempelvis att frimja arbetsnormer och att ta hansyn
till 1LO:s deklaration om grundlaggande principer och rattigheter i arbetet.”

Europeiska kommissionen och Europaparlamentet har uppmuntrat medlemsstaterna i EU
att ratificera alla nya ILO-konventioner. Alla medlemsstater har godként de atta
konventionerna gallande grundlaggande arbetsvillkor, vilka bland annat inkluderar férbud
mot diskriminering vid anstéallning, fri forhandlingsratt, lika 16n for mén och kvinnor med
mera. Dessa konventioner anses sétta grunden for arbetsskyddet i Europa.® Trots detta
engagemang verkar inte EU-domstolen for att skydda konventionerna och har i praxis
aven funnit ILO-konventioner strida mot EU:s regler. Forhallandet regleras i artikel 351 i
EU-fordraget som, i forsta delen, stadgar att internationella avtal som ingatts innan en
medlemstat gick med i EU inte skall paverkas av fordragen. | paragrafens nastféljande
stycke anges emellertid att da sadana avtal inte ar forenliga med fordragen skall
medlemsstaterna vidta lampliga atgarder for att undanréja det som anses oférenligt med
fordragen.®" Medlemsstaterna far darmed anses skyldiga att frantrada konventioner som
EU-domstolen funnit strida mot EU-ratten trots att dessa avtal ingatts fore intradande i
unionen.

Kommissionens uppmaning att ratificera alla aktuella ILO-konventioner tyder pa att deras
utgangspunkt ar att EU:s lagstiftning inte motsager nagot i konventionernas innehall, men
att viss anpassning i lagtexten kan komma att krévas. Det som kan anses vara
motséagelsefullt i en sadan uppmaning har foranlett Europaparlamentet att be
kommissionen precisera vilka konventioner som faller inom EU:s kompetens och vilka
som faller under subsidiaritetsprincipen. Vad som da anses bli problematiskt &r vad som
skall forvantas pa omraden som ligger inom EU:s kompetensomrade. Petra Herzfeld
Olsson, jur. dr. i offentlig ratt och forskare i internationell arbetsratt, menar att
rekommendationen  indikerar att for omrdden dar den  EU-rattsliga
arbetsréttslagstiftningen och ILO-konventionerna sammanfaller bér antas att EU-ratten
nar upp till konventionernas skyddsniva. Vad som skall forvantas nar konventionerna
behandlar omraden som stracker sig utanfér EU:s kompetensomraden ar svarare att
faststélla. Det faktum att EU-domstolen inte dr beredd att respektera konventionerna
gallande de grundlaggande arbetsvillkoren, som ILO-konvention nr 87 om féreningsratt®,
visar pd hur anmarkningsvard en rekommendation att ratificera konventioner utanfor

8 M. Rénnmar, (red.), Labour Law, Fundamental Rights and Social Europe, 2011, s. 28-29.
" M. Rénnmar, (red.), Labour Law, Fundamental Rights and Social Europe, 2011, s. 31-32.

8 M. Rénnmar, (red.), Labour Law, Fundamental Rights and Social Europe, 2011, s. 27 och
http://www.lo.se/home/lo/home.nsf/unidView/37840BD4828AADASC12571E7004FF21B

8 50U 2008:123, s. 140.
8 1LO-konvention nr 87 har ratificerats av alla EU-medlemsstater.
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EU:s kompetensomrade ar. | fordraget om europeiska unionens funktionssatt (EUF-
fordraget), under rubriken socialpolitik, stadgas i artikel 151 de socialpolitiska malen for
unionen. | artikeln gors hanvisningar till bade europiska sociala stadgan och sociala
gemenskapsstadgan.® Vidare i EUF-fordraget stadgas i artikel 153 att de omréden for
vilka EU skall understddja och komplettera medlemsstaternas verksamhet inte innefattar
omrédena léneférhéllanden, foreningsratt, strejkratt eller ratt till lockout.** Dessa far
darigenom anses falla inom medlemsstaternas kompetensomraden. Dock menar EU-
domstolen att regleringar aven for dessa omraden kan komma att kravas da dessa
omraden kan komma att inkrakta pd delar av artikel 153 dar unionen har exklusiv
kompetens.® Detta sags dock inte uttryckligen i paragrafen, vilket kan anses behovas for
att fortydliga samarbetet mellan EU och ILO.

Da en stat vill ansluta sig till EU behover denna inte respektera ILO:s aktuella
konventioner. Dock sammanfaller EU:s lagstiftning och direktiv antagna efter ar 1989
ILO:s normer i stor utstrackning och pa flera omraden. Darfor kan det argumenteras att en
stat som ansluter sig till EU indirekt godkénner ILO:s konventioner.*® Dock ar det sallan
att hénvisning gors till ILO-konventionerna. | den sociala gemenskapsstadgan skrivs
emellertid att 1LO-konventionerna bér inspirera till nya aktiviteter inom omradet.®’ Detta
kan leda till en diskussion huruvida samarbetet verkligen genomfors pa ratt satt.
Ekonomiska och sociala kommittén (EESK) tillsammans med Europaparlamentet har
uppmanat kommissionen att anvénda sig av ILO:s normer vid utformningen av EU:s
sociala politik.®® ILO:s konvention nr 181, som syftar till att skydda de arbetstagare som
ar anstdllda av privata arbetsformedlingar (bemanningsféretag), ar en riktlinje fér hur
medlemsstaterna ska agera gentemot bemanningsanstallda. EESK har uppmanat alla
medlemsstater i EU att godkanna denna konvention.* Europaparlamentet menar dock att
direktivet och konventionen maste anpassas till varandra. Parlamentet lade fram ett
forslag till artikel 4 i bemanningsdirektivet for att anpassa den till konvention nr 181.
Exempelvis foreslogs en bestimmelse med restriktioner for att forhindra
bemanningsanstallda att hyras ut till kundforetag dér arbetstagare &r uttagna i strejk.
Nagon s&dan bestammelse kom dock aldrig att n& det fardiga direktivet.”

Det kan havdas att direktivet har en nagot hogre skyddsniva an ILO:s konvention nr 181.
Konventionen innehaller emellertid fler villkor an direktivet. Darigenom kan det
argumenteras for att ett godk&nnande av konvention nr 181 kan krdva mer av
medlemstaterna &n sjélva direktivet. Detta visar att trots att Europaparlamentet har
anpassat direktivet till konvention nr 181 ar ett godkénnande av ILO:s konventioner inte

8 Konsoliderad version av fordraget om europeiska unionens funktionssatt, EUT C 83/47,
30.3.2010, art. 151.

8 Konsoliderad version av fordraget om europeiska unionens funktionssitt, EUT C 83/47,
30.3.2010, art. 153.5

% Fotnot 38, L. Blommé, Europaréttens inverkan pé arbetet i 1LO, 2007, s. 15.

8 M. Rénnmar, (red.), Labour Law, Fundamental Rights and Social Europe, 2011, s. 35.

8 M. Rénnmar, (red.), Labour Law, Fundamental Rights and Social Europe, 2011, s. 41.

% Ibid.

% Sverige valde dock att inte ratificera denna konvention i vantan pa ett EU-direktiv.

% M. Rénnmar, (red.), Labour Law, Fundamental Rights and Social Europe, 2011, s. 47, 50.
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alltid enkelt. En ILO-konvention kan visa ett bredare perspektiv och behandla fragor som
EU:s arbetsrétt inte gjort. Vissa medlemsstater i EU véljer att inte godkanna konventioner
med hanvisning till att de inte Overensstammer med EU:s krav. Herzfeld Olsson menar att
EU-domstolens handlande under den senaste tiden uppmuntrar sddana argumentationer
for att inte godkénna ILO:s konventioner.™

Sammanfattningsvis kan sagas att ILO:s arbete och dess konventioner ska verka som en
lagsta niva for den sociala dimensionen i EU. Konventionerna har haft en utvecklande
roll av EU:s arbetsrdtt &ven om de eventuellt inte varit avgorande for resultatet. En
hanvisning i ett direktiv skulle kunna sékerstélla att EU:s bestammelser tolkas i enlighet
med ILO:s normer. En diskussion kan dock féras vad som hénder nér EU:s lagstiftning
inte dverensstammer med 1LO:s normer.”? Om ILO-konventionerna skulle omnamnas i
artikel 6 i EU-fordraget om de grundlaggande rattigheterna skulle det medftra en respekt
for ILO i lagstiftningen. EU-domstolen har redan anammat detta i vissa fall.”

L M. Rénnmar, (red.), Labour Law, Fundamental Rights and Social Europe, s. 50-51.
% M. Rénnmar, (red.), Labour Law, Fundamental Rights and Social Europe, 2011, s. 52.
% M. Rénnmar, (red.), Labour Law, Fundamental Rights and Social Europe, 2011, s. 54.
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4. Ateranstallningsratten i LAS och
inhyrning fran bemanningsfoéretag

Inom den privata sektorn i Sverige galler principen om fri anstallningsratt for
arbetsgivare. Denna princip gdaller dock med vissa undantag. Den allra framsta
inskrankningen i den fria anstallningsratten utgors av diskrimineringslagstiftningen som
skall utgdra ett hinder mot att arbetsgivare fattar godtyckliga anstallningsbeslut.”* En
ytterligare inskrankning i den fria anstéllningsréatten ar de foretradesregler som finns i 25-
27 88 i lagen om anstéllningsskydd, som redogors for nedan.

4.1.1 Arbetstagares ratt till ateranstallning och arbetsgivares vilja
att anlita bemanningsforetag

Ratten till ateranstallning kan aktualiseras for arbetstagare som blivit uppsagda pa grund
av arbetsbrist men daven for tidsbegrénsat anstéllda vars anstélining inte kommer att
forlangas.” Den anstéllde skall dessférinnan ha anmalt intresse samt ha tillrackliga
kvalifikationer for de nya arbetsuppgifterna.®® Innan LAS kom till & 1974 var
ateranstéliningsratten ofta reglerad i kollektivavtal.”” Féretradesratt till ateranstallning
kraver dock att arbetstagaren skall ha varit anstalld mer an tolv manader sammanlagt hos
den aktuella arbetsgivaren under de senaste tre aren (for sasongsanstéllda géller sex
manader under tva &r). Tid i provanstallning kan dock inte inrdknas.*®

Ateranstéllningsrattens tidsfrist raknas fran det att den anstillde blev uppsagd, eller fick
besked om uppsagning enligt 15 § LAS, tills nio manader passerat fran den dag
uppsagningstiden lopte ut. FOr s&songsanstallda tar inte fristen sin bérjan vid
uppsagningen utan istallet fran det att ny sdsong startar. Vid situationer da flera
arbetstagare har foretradesratt till ateranstallning bestams turordningen dem emellan
enligt den sd kallade anciennitetsprincipen, likt turordning vid uppségning, efter
anstallningstid hos arbetsgivaren och alder. En arbetstagare som blivit uppsagd kan
endast aberopa sin foretradesratt nar den aktuella arbetsgivaren skall genomféra

% K. Kallstrdm, J. Malmberg, Anstallningsférhallandet, 2009, 5.105-106.
%258 LAS.

% T Sigeman, Arbetsratten — en 6versikt, 2010, s. 211.

" M. Glava, Arbetsrétt, 2011, s. 305.

% K. Kallstrdm, J. Malmberg, Anstallningsférhallandet, 2009, s. 152.
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nyanstéllningar. Arbetstagaren &r i dessa fall inte bunden till den anstallningsform denne
tidigare innehade hos arbetsgivaren utan kan ha foretrade till samtliga nyanstallningar
inom den driftsenhet och det avtalsomréde dér arbetstagaren var anstélld.*® Inhyrning fran
bemanningsforetag, for att tillgodose ett tillfalligt arbetskraftsbehov, trots att det finns
ateranstéllningsberattigade har AD bedomt ligga inom arbetsgivares arbetsledningsratt
och inte nodvandigtvis utgdra en nyanstallningssituation. For att en arbetsgivare skall
anses ha agerat otillbérligt maste de enskilda omstandigheterna, vid inhyrningen, ha varit
sadana att arbetsgivarens handlingar kan bedémas som ett medvetet kringgédende av
foretradesreglerna i LAS.*® Facken anser dock att detta innebér ett kringgdende genom
syftet med anstéllningsskyddslagen.'™ Har nedan féljer en beskrivning av domstolen
resonemang i ett mal fran ar 2003 dar inhyrning skett da det funnits tidigare arbetstagare
med gallande ateranstallningsrétt.

I AD 2003 nr 4 tvingades ett bolag i november 2000 siga upp 50 arbetstagare pa grund av
arbetsbrist. Under den efterféljande varen 2001 uppstod emellertid arbetskraftsbehov vid
flera tillfallen vilket, efter lokala férhandlingar, ledde till att en grupp ateranstalldes medan
andra fick sina uppségningstider forlangda eller visstidsanstéliningar. Under hdsten uppstod
ytterligare arbetskraftsbehov och vid lokala férhandlingar erbjods tidigare anstallda med
foretradesratt nya visstidsanstallningar. Detta vagrade den lokala organisationen att ga med
pa och bolaget beslutade da att tillgodose det aktuella arbetskraftsbehovet genom inhyrning
av bemanningsforetag fram till arsskiftet. Férhandling inleddes enligt 38 § MBL och fardes
sedan vidare till central nivéd, dock utan att ndgon 6verenskommelse naddes. Den centrala
organisationen valde da att inlagga sitt veto, enligt 39 § MBL, mot inhyrningen. Bolaget, som
ansag att vetot saknade fog, valde darefter att hyra in personal fran bemanningsforetag med
stod av 40 § MBL. | januari 2002 genomfordes nya forhandlingar géllande ytterligare
arbetskraftsbehov under varen utan &verenskommelse och bolaget anlitade pa nytt
bemanningsféretag under véren.'%?

Tvistefrdgorna for domstolen att ta stillning till var om de bada inhyrningarna under
foretradesfristen utgjort brott mot foretradesreglerna i anstallningsskyddslagen samt om
bolaget, genom att bryta igenom vetot, gjort sig skyldigt till brott mot 39 § MBL.**

For foretradesfragan hanvisar domstolen till bedémningen i en tidigare dom (AD 1980 nr 54)
ddr man menar att lagtexten i denna del inte ”har den innebdrden att en arbetsgivare, som i
dverensstimmelse med lagens regler har sagt upp en anstélld pa grund av arbetsbrist, skulle
vara skyldig att s att sdga ta vara pa senare uppkommande arbetstillfallen for att bereda den
uppsagda arbetstagaren sysselsittning”.'** For det fall att inl&ningen av personal skulle kunna
betraktas som en nyanstéllningssituation hanvisade domstolen till forarbetena till LAS som
uttalar att det star en arbetsgivare fritt att underlata att triffa avtal eller limna erbjudande om
ny anstallning fore ettarstidens (foretradesrattens tidsfrist vid denna tid) utgang dven om det
skulle uppstd behov av ny arbetskraft dessférinnan”.'® Aven den allméanna verksamhets-

% K. Kallstrdm, J. Malmberg, Anstallningsférhallandet, 2009, s. 153.

100 Lunning, G. Toijer, Anstallningsskydd — en lagkommentar, 2010, s. 669-670.

108 http://www.lo.se/home/lo/home.nsf/unidView/BOBADSB65E4D2179C1256E70003577C0
192 AD 2003 nr 4, s. 15 f.

103 AD 2003 nr 4, s. 16.

104 AD 2003 nr 4, s. 17.

105 prop. 1973:129, s. 265.
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ledning som arbetsgivaren har genom anstallningsskyddslagen talar for att inlaningsbeslut
inte skall kunna angripas med hanvisning till den lagen.

Vidare fordes, i det tidiga malet, en diskussion kring omfattningen av inlaning under
foretradesfristen, ifrdga om tidsrymd. Att beakta har ar att det vid tiden for det tidiga malet
(AD 1980 nr 54) var olagligt att hyra in personal varfor det hér istéllet var friga om en
inldning. Domstolen fann dock inga skal for ett generellt forbud mot inldning under
foretradesfristen foreligga utan hénvisade till att arbetsgivarens agerande och omsténdlig-
heterna i det enskilda fallet maste anses otillborliga for ett verkligt kringgdende av
foretréadesrétten.

I det senare malet faststallde sedan domstolen att man med hanvisning till att
inhyrningsbranschen idag &r reglerad och allméant accepterad kan gora en analogi med det
tidiga malet vid beddmning av inldning av personal. Darigenom ansags inte ett generellt
forbud mot inhyrning galla. For ett pastatt kringgdende kravs dessutom ett syfte med
agerandet som tydligt varit att undga rattstillampningen.'%

Av detta foljde saledes att bolaget inte kunde anses ha brutit mot foretradesreglerna. Allra
helst da de erbjudit foretradesberattigade visstidsanstallningar, vilket forbundet dock tackat
nej till. Da inhyrning under foretradesfristen inte bedémdes strida mot lag, kollektivavtal eller
vad som var allmént godtaget inom parternas avtalsomrade, enligt 39 § MBL saknades dven
fog for det inlagda vetot. Bolaget hade darmed haft ratt att genomfora de aktuella
inhyrningarna enligt 40 § MBL.'"’

En snarlik dom (AD 2007 nr 72) rorde ett bolag som mellan juni och december 2005
tvingats sdga upp ett antal arbetstagare pa grund av arbetsbrist. Flera av de uppsagda
uppfyllde villkoret for ateranstallningsratt. Inom ateranstallningsperioden uppstod
emellertid ytterligare arbetskraftsbehov i januari 2006 och férhandlingar enligt 38 § MBL
inleddes med forbundet, dock utan att dverenskommelse naddes. Bolaget valde da att fran
ett bemanningsforetag hyra in tre av de tidigare anstéllda éver en sex-veckorsperiod. Av
dessa hade endast en sadan anstéllningstid i bolaget att denne skulle ha utgjort en av de
tre aktuella om det istéllet rort sig om ateranstallningar. | sin dom konstaterade AD, i linje
med domen fran 2003, att bolaget inte heller har kringgatt anstallningsskyddet. Tvartom
slog domstolen fast att inget annat var visat &n att den aktuella inhyrningen ur
foretagsekonomisk synpunkt var det mest lampliga sattet att hantera perioder av hdgre
arbetsbelastning som i det aktuella fallet.

Det kan slutligen havdas att ateranstallningsratten, vid inhyrning fran bemanningsforetag,
enligt LAS mojliggjort kringgaende. Detta géller inte minst om inhyrningarna kunnat
motiveratas av foretagsekonomiska skal. Darfor kan inte uteslutas att en uppsagning som
motiverats av arbetsbrist doljer andra orsaker. Eftersom det enligt LAS inte innebdr
svarigheter att under tiden for ateranstallningsratt utnyttja bemanningsforetag kan
foretradesreglerna i situationer av inhyrning anses verkningsldsa. Fackférbunden havdar
att majoriteten av anlitandet av bemanningsforetag ar ett satt att kringga
ateranstallningsratten. Dock tyder bade forarbetena till LAS och praxis i AD pa att syftet
med lagen i denna del inte varit det.

196 AD 2003 nr 4, s. 18.
07 AD 2003 nr 4, s. 23.
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4.1.2 Kollektivavtalad forstarkt foretrades- och férhandlingsratt

For bemanningsbranschen har arbetsgivarorganisationen Bemanningsforetagen tecknat
avtal med samtliga LO-forbund. Kollektivavtal finns aven med Unionen, pa
tjanstemannaomradet, och Akademikerforbundet. Dessa avtal har tillkommit for att
garantera de tillsvidareanstéllda i bemanningsforetagen exempelvis viss sysselsattning
och 16neniva.'® | avtalsrorelsen 2009/2010 visade det sig emellertid att efterfrdgan pa en
reglering med ett forbud for inhyrning fran bemanningsforetag, da det finns uppsagda
arbetstagare med ateranstallningsratt, var stor. Kraven pa sadan reglering stalldes framst
fran LO:s sida. Avtalsforhandlingarna resulterade i ett antal olika losningar, i andra fall
reglerades fragan inte alls.'® Har nedan féljer tva exempel pé& lésningar for forstarkt
foretrddes- och forhandlingsratt som infordes i kollektivavtal i avtalsrorelsen.

4.1.2.1 Teknikavtalet IF Metall - 1 april 2010 — 31 januari 2012

Pa industrins omrade inforde Teknikavtalet kollektivavtalad forstarkt foretradesratt (8 9
mom. 3) med specialregler for inhyrning av bemanningsforetag under kollektivavtalad
forstarkt foretradesratt (8 9 mom. 4). Forstarkt foretradesratt skiljer sig pa tva vis i
forhallande till den lagstadgade foretradesratten i LAS. Dels loper den Over en
sammanhangande period om, i regel, sex manader och dels rdknas den for samtliga
uppsagda (vid den aktuella driftsinskrankningen) fran den dag arbetstagaren med langst
uppséagningstid avslutar sin anstallning. Detta kan innebéra att en arbetstagare med en
uppsagningstid om en manad (darmed en lagstadgad foretradesratt om tio manader)
endast kan nyttja sin forstarkta foretradesratt de sista fyra manaderna om det vid samma
driftsinskrankning finns en arbetstagare med sex manaders uppségningstid. Detta kommer
sig av att foretradesratten enligt LAS inte kan utstrackas langre an de nio manaderna.
Genom avtalet finns dock utrymme for de lokala parterna att forlagga denna period till ett
annat tillfalle inom anstéllningsskyddslagens ramar. **°

For de fall arbetsgivaren vill hyra in personal fran bemanningsforetag under den tid det
finns arbetstagare med kollektivavtalad forstarkt foretradesratt géller att inhyrning far ske
under 30 arbetsdagar. Inhyrningen maste aven, av arbetsgivaren, kunna motiveras genom
att den antingen loser ett tillfalligt behov eller for att den sakerstéller produktionstakten
under tiden arbetsgivaren genomfor ateranstéallningar. Om arbetsgivaren énskar hyra in
under en langre period dn de 30 arbetsdagarna skall éverldaggning ske med den lokala
arbetstagarparten. Motsatter sig arbetstagarparten da inhyrningen finns for arbetsgivaren
tvd mojligheter. Valjer arbetsgivaren att ateranstalla ges ratt att franga turordningen for
ateranstallning for en tredjedel av de aktuella arbetstagarna, om inte parterna tidigare pa
lokal niva 6verenskommit turordningslista for ateranstallning. Véljer arbetsgivaren, trots
motsattningen fran facket, att genomfora inhyrningen blir denne, till det antal arbetstagare
med ateranstéllningsratt som motsvarar antalet inhyrda, alagd att betala tre manadsloner
som erséttning for den forstarkta foretradesratten.''*

198 Sigeman, Arbetsratten — en dversikt, 2006, s. 195.
1%'50U 20115, s. 61.

10 Teknikavtalet IF Metall 2010, 2011, s. 54 f.

11§ 9 mom. 4 och 5, Teknikavtalet IF Metall 2010, 2011.
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Det kan argumenteras att den forkortningen, fran nio till sex manader, av foretradesratten
som Teknikavtalet for in innebdr en forsamring ur anstéllningsskyddssynpunkt. Dock
skall ségas att avtalet nu innebér ett reellt skydd, da anlitande av bemanningsféretag inte,
av AD, ansetts utgtra en nyanstallningssituation som den lagstadgade foretradesratten
utgar ifran. Teknikavtalets 16sning dar en tredjedel kan ateranstallas utan hénsyn till
turordningsregler fick utsta kritik fran andra fackforbund vid avtalets tillkomst. Dessa
menade att 16sningen bidrog till att ytterligare lucka upp LAS.**? Aven mot denna kritik
kan anfdras att I6sningen innebér en forstarkning av anstallningsskyddet dar skydd, enligt
praxis, tidigare inte fanns.

4.1.2.2 Detaljhandelsavtalet — 1 april 2010 — 31 mars 2012

For detaljhandeln finns ett avtal mellan Svensk Handel och Handelsanstélldas forbund
som i sitt senaste avtal inforde regleringar for inhyrning i samband med foretradesratt till
ateranstallning. | avtalets tredje bilaga, vilken inleds med att parterna &r ense om att
bemanningsféretag kan fungera som ett komplement till den ordinarie verksamheten,
vilket lett till att regleringar for inhyrning nu infors i avtalet.

| bilagans § 1 tredje stycke anges att en arbetsgivare som 6nskar anlita bemanningsforetag
for en period som Overstiger fem veckor skall pakalla férhandling med den lokala
arbetstagarorganisationen, innebarande en forstarkt facklig férhandlingsratt."*® Vid denna
forhandling skall arbetsgivaren motivera varfér denne dnskar hyra in bemanningsforetag
samt klargora varfor inte arbetskraftsbehovet kan I6sas genom ateranstéllning, i det fall
dessa arbetstagare har de (tillrackliga) kvalifikationer som kravs for arbetet. Om parterna
pa lokal niva vid sadan forhandling inte kan enas géllande den aktuella inhyrningen kan
arbetsgivaren begara prévning av fragan i en for parterna inrattad namnd for inhyrning,
som regleras i bilagans & 2. Vid provning i ndmnd kan arbetsgivaren anlita
bemanningsforetag fram tills en vecka efter det att namnden natt ett beslut.

Néamnden skall utg6ras av en foretradare for vardera parten i avtalet samt en gemensamt
utsedd opartisk ordférande som véljs bland ordinarie domare i AD, Svea Hovrétt eller
HD. | sitt beslut, som i regel skall nas inom tre veckor, forklarar namnden om
arbetsgivarens atgarder strider, eller anses strida, mot den i anstallningsskyddslagen
reglerade generella fOretrédesratten. | det fall nAmnden finner arbetsgivaren skyldig till
foretradeskrankning kan denne vilja att antingen avbryta inhyrningen inom en vecka fran
det att ndmndens beslut delgivits, alternativt utge ekonomisk kompensation till de
arbetstagare som foretradesrétten krankts for. Om arbetsgivaren foljer avtalet i denna del
riskeras ingen vytterligare provning i domstol for brott mot foretradesreglerna i
anstallningsskyddslagen. ***

Vidare i avtalets § 3 mom. 8 har forbundet Gverlatit pa arbetsgivaren och den lokala
fackklubben att tillsammans traffa Overenskommelser for turordning vid

12 http://arbetet.se/2010/03/26/industrifacken-starkt-kritiska-till-avtalet/
S0U 201135, s. 63.
114 Detaljhandelsavtalet, bilaga 3, § 2.
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driftsinskrankningar och foretradesratt till ateranstallning med forbehallet att detta sker i
samré&d med lokal ombudsman pé arbetsplatsen.™

Auvtalslosningarna med partsgemensamma namnder har kritiserats fran arbetsgivarhall for
att de annu ett ar efter avtalets tillkomst inte utnyttjats. Jonas Milton, vd for
arbetsgivarorganisationen Almega, havdar att detta visar pd att konstruktionen med
skiljenamnd inte fyller nagon funktion och darmed &r onddig. Det kan dock
argumenteras, vilket &ven flera fackliga foretradare gor, att avtalen i sig innebar en
forandring av situationen som gjort att namnderna inte behdvt utnyttjats. Arbetsgivarna ar
nu medvetna om att forhandling maste ske, vilket minskat omfattningen av den
vanemadssiga inhyrningen. Stor del av fordndringen anses dven kunna tillskrivas att
konjunkturen &terigen vant uppat och antalet uppsagningar darmed minskat. '*°

115 Detaljhandelsavtalet § 3 mom. 8 samt Faktiska konsekvenser av turordningsreglerna i LAS och
avtal, s. 83.

18 http://arbetet.se/2011/06/10/"bemanningsnamnderna-ar-fullstandigt-onodiga™/
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5. Slutsatser

Denna uppsats har syftat till att redogdra for den réttsliga regleringens paverkan pa
bemanningsarbete i Sverige. Genom att stdlla de olika parterna — facken,
branschorganisationen Bemanningsforetagen och utredaren for implementeringen av
bemanningsdirektivet — mot varandra har en forstaelse forsokt skapas for den komplexa
bransch som bemanningsarbetet representerar. Denna forstaelse har skapats genom
diskussioner vilka resulterat i ett par argumentationer och slutsatser. | denna del av
uppsatsen ska dessa sammanfattas for att fa svar pa uppsatsens fragestallningar.

5.1.1 Hur kan forslaget till implementering av bemanningsdirektivet
komma att paverka anlitandet av bemanningsforetag?

De forslag pa lagandringar som utredaren kommit fram till i sitt betdnkande har mottagits
med blandande kanslor av de olika parterna. Bemanningsforetagen ar starkt kritiska mot
lagforslagen medan fackforbunden i stort ar tillfredstéllda, trots att de helst sett en
implementering via kollektivavtal, vilket inte EU accepterar.

Genom analysen har det visats att likabehandlingsprincipen i uthyrningslagen markerar
skyddets lagstaniva for bemanningsanstallda. Lagforslaget innebar att de arbetsgivare
som saknar kollektivavtal missgynnas. En 6vervéldigande majoritet av bemannings-
foretagen i Sverige ar dock bundna av kollektivavtal, vilket far till foljd att paverkan vad
géaller uthyrningslagens likabehandling blir mycket liten.

Bemanningsdirektivet innebar en nationell dversyn av lagstiftningen for att granska
eventuella hinder mot anlitande av bemanningsforetag. | utredningen konstateras att
forhandlingsskyldigheten i 38-40 88 LAS visserligen kan uppfattas som en viss
begransning vid inhyrning av bemanningsforetag, dock anses den inte utgora ett sadant
hinder som direktivet beskriver vilket gor att forhandlingsskyldigheten kvarstar for
arbetsgivare som vill anlita bemanningsforetag. Karensregeln i arbetsférmedlingslagen &ar
en bestimmelse som finns till skydd for arbetsgivare mot arbetstagare som genom att
byta arbetsgivare kan hdja sin 16n trots samma arbetsuppgifter. Forslaget &r att
karensregeln tas bort, vilket paverkar anlitande av bemanningsforetag positivt, da en
forsvarande omstandighet for bade arbetstagare och bemanningsforetag forsvinner.

Bemanningsdirektivet kan komma att innebdra hogre kostnader for svenska arbetsgivare
som anlitar utlandska bemanningsforetag, da &aven dessa skall kunna tillforséakras
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miniminivaer enligt nya uthyrningslagen. Utredningen foreslar att en bevisregel skall
inforas i den nya lagen. Bevisregeln undanrgjer ett hinder for bemanningsforetagen och
kan darigenom bidra till dkat anlitande av bemanningsforetag i Sverige. A andra sidan
anses den innebdra en begransning i de fackliga organisationernas ratt att forhandla fram
och utéva patryckningar for att teckna kollektivavtal. Situationen som da skapas kan bli
en grogrund for misstankliggérande av utlandska bemanningsforetag fran svenska
arbetstagarorganisationer. Sadana motsattningar kan inte anses gynna anlitandet av
utlandska bemanningsforetag. Tillampningen av en sadan bevisregel har &ven ansetts
strida mot ILO-konventioner och artikel 11 i Europakonventionen, vilka behandlar
forhandling- och strejkréatt. EU-domstolen har exempelvis, trots hénvisningar till 1LO,
konsekvent satt artiklarna om fri rorlighet inom unionen fore de fackliga rattigheterna.
Sammanfattningsvis kan sagas att det i bada fallen ar nagot oklart vad en normkonflikt
mellan EU & ena sidan och ILO och Europakonventionen & andra sidan kan innebéra. |
EU pagar just nu arbete med att se Gver utstationeringsreglerna, men framtagandet av nya
lagforslag har forsenats.™™” 1 1LO:s expertkommitté genomfors sedan tva &r tillbaka
granskning huruvida andringarna i utstationeringslagen efter Lavaldomen bryter mot
ILO-konventionerna 87 och 98, om bland annat organisationsrétt och forhandlingsrétt.
ILO anser sig dock, fran den svenska regeringen, inte fa tillracklig information for att
kunna faststalla detta och har darfor skjutit granskningen pa framtiden till dess att
regeringen &terkommer med svar som racker for att bedémning skall kunna géras.™®

5.1.2 Nar kan inhyrning fran bemanningsféretag anses vara ett
kringgaende av ateranstallningsratten i LAS?

Forarbeten och praxis nar det galler inhyrning fran bemanningsféretag da det finns
tidigare arbetstagare med ateranstallningsratt visar pa stora majligheter for arbetsgivare
att kringga lagen. Arbetsgivares ratt att sjalva bedoma nar arbetsbrist foreligger och sedan
inom tidsfristen for foretradesratten till ateranstéllning utnyttja bemanningsforetag for att
lésa uppkomna personalbehov har skapat en, ur arbetstagarorganisationernas synvinkel,
ohallbar situation. Lagens tillimpning i detta sammanhang har darfér drivit
fackforbunden att sakerstalla mojligheten till ateranstallning via kollektivavtal. De nya
avtalen innebar en reell ateranstallningsratt vid situationer da arbetsgivare vill hyra in
arbetskraft tillfalligt och har medfért en stérre medvetenhet hos arbetsgivarna om sina
skyldigheter. Det ar dock dnnu for tidigt att tillskriva avtalen att amnet inte langre ar en sa
het stridsfraga. Nasta konjunkturnedgang, med paféljande uppséagningar, lar visa om
fragan ar slutgiltigt uppklarad.

Y http://svt.sel2.22620/1.2704532/eu-regler_om_utstationering_forsenas
18 http://arbetet.se/2012/01/11/ilo-underkanner-svenska-regeringens-svar-om-laval/
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Bemanningsforetagens remissvar avseende SOU 2011:5

http://www.bemanningsforetagen.se/debatt-
opinion/bemanningsdirektivet/sa_har_tycker vi_4/remissvar_utredning_bemanningsdirek
tivet (2012-02-25)

Europeiska konventionen om skydd for de manskliga réattigheterna och de
grundlaggande friheterna

http://www.manskligarattigheter.gov.se/dynamaster/file_archive/020521/bb9e3648d3ba4
bc99876cabc6485a221/europa_501104.pdf (2012-06-01)

Faktiska konsekvenser av turordningsreglerna i LAS och avtal — en rapport
av Svenskt Naringsliv och LO

http://www.lo.se/home/lo/home.nsf/unidview/23FEDEDB27EDD958C12578B00044DB
27/$file/Faktiska_konsekvenser.pdf (2012-02-25)

Lag & Avtal

http://www.lag-avtal.se/nyheter/article50523.ece (2012-02-25)
http://www.lag-avtal.se/asikter/debatt/article138100.ece (2012-02-25)
Landsorganisationen

http://www.lo.se/home/lo/home.nsf/unidView/37840BD4828 AADA5C12571E7004FF21
B (2012-02-25)

http://www.lo.se/home/lo/home.nsf/unidView/B9BAD5B65E4D2179C1256E70003577C
0 (2012-02-25)

LO och TCO:s remissvar avseende SOU 2011:5
http://www.tco.se/056¢7677-addb-48f6-b79b-0b6efc95fhbel.fodoc (2012-02-25)
Sveriges Television

http://svt.se/2.22620/1.2704532/eu-regler_om_utstationering_forsenas (2012-06-01)
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