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Abstract

The essay treats the regulation of collective action against employers post-
ing their workers in Sweden. The purpose of the essay is to investigate the
claims on Swedish law by interstate legal documents, and to analyse which

of these claims are being supplied for today, using a legal dogmatic method.

When the European Court of Justice had settled the much observed case
Laval 2007 it was clear that the then present Swedish legislation was a
breach to both the free movement an to the directive on the posting of work-
ers. Changes were therefor made in Swedish labour law, which limited the
possibilities for Swedish trade unions to impose collective actions against

foreign employers in order for them to sign Swedish collective agreements.

The ECHR, the European Social Charter and International Labour Organiza-
tion conventions also have demands on Swedish labour law. A significant
legislative development has happened during the last few years. The right to
strike 1s now protected by the ECHR, and may only be restricted when nec-
essary in a democratic society. It is also clear that the ECHR shall be inter-
preted in the light of, amongst other instruments, the European Social Char-
ter and the ILO Convention 87. The monitoring committees of both the

Council of Europe and the ILO have criticized the present legislation.

The general picture is that Swedish legislation respects the directive on the
posting of workers in many ways. Nonetheless, I question whether the free
movement of services is given a satisfying protection. It seems clear that
Swedish legislation on the right to strike does not meet the standards as set
up by the European Social Charter and the ILO Convention 87, and that it
would probably not subsist a trial by the European Court of Human Rights.
It therefore seems that contradictory claims are issued on national legisla-
tion, a legal conflict that may only be solved by a future trial in either the

European Court of Justice or the European Court of Human Rights.



Sammanfattning

Uppsatsen behandlar lagregleringen av stridsatgérder vidtagna mot utstat-
ionerande arbetsgivare. Syftet dr att undersoka vilka krav som stills pa
svensk lagstiftning av 6ver- och mellanstatliga rittsakter, samt att analysera
vilka av dessa krav som tillgodoses av svensk lagstiftning idag. Under arbe-

tet har en rattsdogmatisk metod anvénts.

Efter att EU-domstolen avgjort det uppmérksammade maélet Laval &r 2007
stod det klart att den davarande svenska lagregleringen pd omradet stred
bade mot den fria rorligheten och mot EU:s utstationeringsdirektiv. And-
ringar gjordes da 1 svensk arbetsrittslig lagstiftning, vilket begransade maj-
ligheterna for svenska fackforeningar att vidta stridsatgidrder mot utldndska

arbetsgivare 1 syfte att teckna svenska kollektivavtal.

EKMR, den europeiska sociala stadgan och konventioner frdn International
Labour Organization (ILO) stéller ocksd krav pd utformningen av svensk
arbetsritt. En betydelsefull réittsutveckling har skett pd omrddet under senare
ar. Strejkratten skyddas numera av EKMR, och fér bara inskridnkas om det
ar nodviandigt 1 ett demokratiskt samhille. Det star ocksa klart att EKMR
ska tolkas 1 ljuset av bland annat den europeiska sociala stadgan och ILO:s
konvention 87. Bade Europarddets och ILO:s kontrollorgan har framfort

kritik mot nuvarande svensk lagstiftning.

Fram trdder en bild av att svensk ritt i mangt och mycket tillgodoser utstat-
ioneringsdirektivets krav. Samtidigt stéller jag mig frdgande till om den fria
rorligheten for tjdnster skyddas tillrackligt. Vidare ar det tydligt att svensk
strejklagstiftning inte lever upp till de krav som stélls av den europeiska
sociala stadgan och av ILO:s konvention nr 87, och formodligen inte heller
skulle klara en provning 1 Europadomstolen. Motstridiga krav tycks stéllas
pa nationell rétt, en normkonflikt som bara kan losas genom en framtida

provning 1 EU-domstolen eller Europadomstolen.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Socialdemokraterna lovade vid ett flertal tillfdllen under valrorelsen 2014 att
riva upp den arbetsrittsliga lagstiftning fran 2010 som brukar kallas lex La-
val.' Lagstiftningen tillkom efter EU-domstolens avgdrande i det s.k. La-
valmalet® i december 2007, och berdr ritten for svenska arbetstagarorgani-

sationer att vidta stridsdtgérder gentemot utlindska arbetsgivare.

Lex Laval har blivit kritiserad for att underminera den svenska arbetsmark-
nadsmodellen, men ocksa vidlkomnad for att balansera intresset mellan fri
rorlighet och arbetstagarskydd. Lagéndringen har granskats av flera internat-
ionella organ, och frdgan har uppstatt hur svensk lagstiftning ska kunna leva
upp till de skiftande krav som stélls av olika aktérer — inte minst av EU,
Europadomstolen 1 Strasbourg och FN-organet International Labour Organi-

zation (ILO).

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats édr att klargora vilka krav som internationella
rattsakter stiller pa svensk lagstiftning géillande stridsatgidrder mot utléindska
arbetsgivare, frimst med utgdngspunkt i de senare arens praxis pa omradet
frdin EU-domstolen och Europadomstolen. Vidare dr syftet att undersoka
vilka av dessa krav som svensk lagstiftning tillgodoser, och nir sd inte ar

fallet. Foljande frdgestéllningar kommer att behandlas:

* Hur regleras ritten till stridsétgdrder gentemot utldndska arbets-
givare 1 relevant over- och mellanstatlig ratt, och hur har denna
ratt tolkats 1 praxis?

* Tillgodoser svensk ritt den ovan nimnda regleringen pa omra-

det?

''Se exempelvis http://www.svt.se/nyheter/svtforum/s-och-lo-vill-riva-upp-lavallagen,
hamtad 2014-11-30.
2 Mal C-341/05.




* Finns det en konflikt pd omrédet 1 den dver- och mellanstatliga

ratt som undersoks?

Eftersom svensk ritt sitts 1 relation till Gverstatlig och mellanstatlig rétt
kommer frigestidllningarna att belysas ur ett internationellt perspektiv med

komparativa inslag.

1.3 Avgransningar

Eftersom en klar majoritet av alla réttsfall pa &mnet beror stridsatgiarder som
vidtas av fackforeningar har jag valt att inte fokusera pé arbetsgivarpartens
stridsatgdrder. Av utrymmesskél behandlas inte heller regleringen av strids-
atgirder mot arbetsgivare med séte utanfor EU/EES. Av samma skil kom-
mer inte heller den sérskilda regleringen som géller for sjofartens omréade
samt for arbetsmarknadens offentliga del att behandlas. Tidsméssigt har jag
valt att fokusera pé perioden 2007 tills idag, eftersom en omvélvande rétts-
utveckling har skett pa omradet under denna period. Dérutdver har jag valt
att inte fokusera péd de delar av Lavalmélet och dess foljder som ror den sé

kallade lex Britannia.

Det bor ndmnas att av de over- och mellanstatliga instrument som reglerar
ratten till stridsatgirder har jag begrénsat urvalet till de som jag bedémer ar
av sérskild vikt for svensk rétt. Det dr ocksa dessa instrument som 4r mest
frekvent forekommande 1 den praxis och doktrin som ligger till grund for

uppsatsen.

1.4 Metod

I arbetet med att besvara uppsatsens fragestdllningar har vad man skulle
kunna kalla en utvidgad rattsdogmatisk metod anvénts. En rattsdogmatisk
analys handlar enligt professorn i civilrdtt Jan Kleineman om att analysera
olika element 1 réttskilleldran, sd att slutresultatet far antas spegla hur rétts-
regeln ska uppfattas i ett konkretiserat sammanhang.’ Detta innebir att jag

har anvédnt mig av traditionella réttskéllor for att faststélla géllande ritt, s

? Juridisk metodlira, 2013, s. 26.



som lagstiftning, forarbeten, doktrin och rittspraxis, utefter deras plats 1
rittskdllehierarkin. Eftersom uppsatsen dr skriven ur ett internationellt per-
spektiv har 1 detta dven legat att studera hur svenska och internationella
rattskédllor hierarkiskt och systematiskt forhéller sig till varandra. Utifrdn det
framstillda faktaunderlaget har egna slutsatser dragits 1 uppsatsens avslu-

tande kapitel.

1.5 Material och forskningslage

Det material som har anvints bestér till en del av svensk lagstiftning med
tillhorande forarbeten. Kanske &n mer dominerande &dr dver- och mellanstat-
lig rétt 1 form av EU-rdttsakter och andra internationella konventioner, samt
granskningsrapporter och expertutlitanden frén internationella organ. Aven
praxis spelar en viktig roll, med EU-domstolen och Europadomstolen som
frimsta uttolkare. Trots att dessa bdda domstolars auktoritet knappast kan
ifrdgasdttas, bor det nimnas att EU-domstolens avgorande 1 Lavalmaélet har
blivit ovanligt debatterat. Huruvida avgdrandet var riktigt eller inte dr dock

inget jag har tagit stéllning till.

Doktrin och artiklar har ockséd anvénts, och hér har jag kunnat gora ett selek-
tivt urval tack vare att forskningsldget pa @mnet dr bra. Inte minst finns om-
fattande svensk och utldndsk forskning pd EU-domstolens och Europadom-
stolens praxis. De svenska lagdndringarna efter Lavalmalet ar av forklarliga
skdl mindre uppmérksammade 1 utldndska kéllor, men har kommenterats
flitigt av svenska forskare och forfattare. Den eventuella normkonflikt som
foreligger mellan EU-rétt och den europeiska konventionen angdende skydd
for de manskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna’ (EKMR) ér
inte lika uppmérksammad som de tva rittsliga systemen &r var for sig, dven
om fragan berOrs kortfattat av flera forfattare som representeras i uppsatsen.
Genom valet av material har jag forsokt att belysa den svenska ritten 1 en
europeisk kontext, vilket jag anser ligger 1 linje med det internationella per-

spektivet.

* Rom den 4 november 1950, SO 1952:35.



Léasaren bor bira med sig att frdgor om strejkrétt dr lika mycket en politisk
och ideologisk frdga som en juridisk. Mot varandra star fackféreningar och
arbetsgivare, men ocksd ldnder med olika arbetsrittsliga modeller. Det har
knappast gatt att undvika att det material som har anvints 1 uppsatsen ar
atminstone lite ideologiskt fargat; detta géller for artiklar sa vil som lagfor-
arbeten. Materialvalet har dock gjorts efter kéllornas relevans och tyngd,
vilket jag hoppas gor att uppsatsen inte upplevs som foresprakande den ena

eller andra sidan.

1.6 Disposition

Uppsatsens huvuddel inleds med ett kapitel om den Gver- och mellanstatliga
ratt som undersoks. Forst foljer ett avsnitt om EU-rdtt, diar fokus ligger pa
regleringen av utstationering samt rétten till stridsdtgdrder 1 unionsritten.
Dérpa behandlas ritten till stridsétgédrder 1 ILO:s konvention nr 87 angdende
foreningsfrihet och skydd for organisationsritten’ (ILO C87), EKMR och
den reviderade europeiska sociala stadgan®. En 6versikt ges ocksa av Euro-

padomstolens praxis 1 frigan.

I kapitel tre ges en ndrmare redogdrelse for det sé viktiga Lavalmalet. Déref-
ter byter uppsatsen fokus till svensk ritt. I kapitel fyra redogdrs for svensk
lagstiftning pad omrddena stridsdtgédrder och utstationering. Hér tas dven ett

urval av den internationella kritik som har riktats mot svensk lagstiftning

upp.

I kapitel fem avslutas uppsatsen med en diskussion utifran det presenterade

materialet, vilken syftar till att besvara de inledande fragestillningarna.

> Genéve den 9 juli 1948, SO 1949:75.
% Strasbourg den 3 maj 1996, SO 1998:35.



1.7 Terminologi

Hiér vill jag passa pa att fortydliga termerna unionsritt och europarétt, som i
uppsatsen anvédnds syftandes enbart pa EU-ritt respektive Europaradets ratt i
praxis och konventioner. Likasd vill jag fortydliga att termen strejkritt
ibland anvénds synonymt med termen stridsatgérder, trots att den senare

dven innefattar andra dtgirder dn strejk.



2 Over- och mellanstatlig ratt

2.1 EU-ratt

For att forsta hur svensk ritt forhaller sig till EU-rdtten behover nagot inled-
ningsvis sidgas om EU-réttens diskrimineringsforbud samt om den fria ror-

ligheten for tjénster.

2.1.1 Diskrimineringsforbudet och den fria
rorligheten for tjanster

Den grundlidggande bestimmelsen om forbud mot diskriminering pa grund
av nationalitet dr artikel 18 1 fordraget om europeiska unionens funktionssatt
(FEUF), som dock bara tillimpas i brist pa andra tillimpliga bestimmelser.’
Artiklarna 56-62 FEUF behandlar den fria rorligheten for tjanster, och av
artikel 56 FEUF framgér att den fria rorligheten for tjanster inte far inskréan-
kas annat dn av vad som framgar av fordraget. [ malet Rush Portuguesa ut-
talade EU-domstolen att den fria rorligheten for tjénster innefattar en rétt for
foretag att anvénda sin egen arbetskraft nir man utfor tjénster 1 andra med-
lemslinder.® I malet Gebhard uttalad domstolen att dven atgdrder som kan
gora det mindre attraktivt att utnyttja de grundlidggande friheterna ar for-
bjudna. Domstolen slog 1 mélet fast att en atgérd som kan gora det mindre

attraktivt att utnyttja friheterna ska uppfylla foljande krav: ’

e vara tillimplig pé ett icke-diskriminerande sitt;
e vara motiverad utifran ett tringande allménintresse;
e vara dgnad at att forverkliga malséttningen med atgérden; samt

* vara proportionerlig

Professorn 1 arbetsritt Birgitta Nystrom sammanfattar att diskriminerande

krav pa utlindska rittssubjekt inte far forekomma.'® Professorn i europeisk

7 Se exempelvis Mal C-341/05 p. 54.
¥ Mal C-113/89 p.11-12.

’ Mal C-55/94, p. 37.

' Nystrom 2011, s. 100.



integrationsrétt Ulf Bernitz tillsammans med Anders Kjellgren, jurist vid
EU:s ministerrads generalsekretariat, menar dock att domstolen har utveck-

. o e . . . .. . 11
lat en doktrin som gér ldngre dn ren icke-diskriminering.

2.1.2 Utstationeringsdirektivet

Som ndmnts ovan dr en del 1 den fria tjdnsterorligheten att arbetsgivare med
sate 1 ett EU-land har rétt att ta med sina anstédllda vid utférande av arbete 1
andra medlemslidnder. Detta kan leda till vad som pa svenska brukar kallas
”social dumpning” (enligt Nystrom ar social nedrustning en ldmpligare
term), genom att arbetstagare 1 medlemsldnder med béttre arbets- och an-
stdllningsvillkor utsdtts for osund konkurrens fran frimst lagloneldnder.
Bland annat for att motverka social nedrustning antogs Europaparlamentets
och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av
arbetstagare 1 samband med tillhandahallande av tjénster (utstationeringsdi-
rektivet).'” Enligt artikel 1 i direktivet ska bestimmelserna tillimpas pa fo-
retag som &r etablerade 1 en medlemsstat, och som 1 samband med tillhanda-

hallande av tjdnster utstationerar arbetstagare 1 en annan medlemsstat.

Utstationeringsdirektivet dger foretrdde framfor lagvalsreglerna 1 Europapar-
lamentets och radets forordning (EG) nr 593/2008 av den 17 juni 2008 om
tillimplig lag for avtalsforpliktelser (Rom I-forordningen). Artikel 3.1 1 di-
rektivet reglerar vad som enligt preambeln utgor den s.k. hdrda kdrnan av
arbets- och anstéllningsvillkor. Oavsett vilken lag som 1 ovrigt géller for
anstédllningsforhallandet, ska den utstationerade arbetstagaren vara garante-
rad de villkor som géller 1 vardlandet och som har faststéllts 1 lag eller 1 all-
mangiltigforklarat kollektivavtal, vad géller arbetstid, semester, 16n, uthyr-
ning av arbetskraft, arbetsmiljo, skydd for gravida och nyforlésta kvinnor,

samt likabehandling.

I Lavalmalet klargjorde EU-domstolen att uppridkningen i artikel 3.1 som

utgdngspunkt dr uttmmande."® Enligt artikel 3.10 i direktivet kan medlems-

"' Bernitz; Kjellgren 2014, s. 332.
12 Nystrom 2011, s. 108 ff.
¥ Mal C-341/05, p. 82-84.
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staterna dock utvidga direktivets tillimpningsomridde genom att &ldgga fore-
tag att folja arbets- och anstillningsvillkor pd andra omraden &n de som rik-
nas upp i artikel 3.1, om bestimmelserna ror ordre public. Vidare finns al-
ternativ till att reglera minimivillkoren 1 lag eller allméngiltigt kollektivav-
tal. Enligt artikel 3.8 kan villkoren ocksa regleras i kollektivavtal som géller
allmént for alla likartade foretag inom sektorn eller som har ingétts av de
mest representativa arbetsmarknadsorganisationerna pd nationell niva, sa

lange utldndska foretag inte missgynnas.

I Lavalmalet tolkade EU-domstolen utstationeringsdirektivet pa ett sédtt som
delvis fordndrade direktivets rdckvidd och innebord jamfort med tidigare
praxis, nagot som ledde till lagindringar 1 den svenska utstationeringslagen

och 1 medbestimmandelagen (se avsnitt 3 och 4.2).

2.1.3 EU:s stadga for manskliga rattigheter

Efter att ha existerat i ett antal icke-bindande versioner blev Europeiska un-
ionens stadga om de grundldggande rittigheterna (EU-stadgan) genom arti-
kel 6.1 FEU upphojd till fordragsnivd nir Lissabonfordraget tradde 1 kraft
2009."* Stadgan giller for medlemsstaterna nér de tillimpar EU-rétten, och
ar dgnad &t att samla och samordna de rattigheter som uttrycks 1 medlems-
staternas gemensamma forfattningstraditioner samt 1 spridda internationella
dokument si som EKMR och ILO-konventioner." Artikel 28 i EU-stadgan
har foljande lydelse:

Arbetstagare och arbetsgivare, eller deras respektive organisationer, har i enlighet
med unionsritten samt nationell lagstiftning och praxis rétt att forhandla och ingd
kollektivavtal pa ldmpliga nivder och att i hindelse av intressekonflikter tillgripa

kollektiva atgdrder for att forsvara sina intressen, inbegripet strejk.

Det ir signifikant att formuleringen avser en rdtt till strejk, och inte enbart
en mojlighet. Att det finns en ritt till strejk innebdr att nationell rétt maste ta

aktiva atgédrder for att sdkra ritten. Enligt Catherine Barnard, professor i

'“Se EUT C 83, 30.3.2010, s. 389.
5 http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?qid=1418306346209&uri=URISERV:133501, hdmtad 2014-12-11.
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arbetsritt vid University of Cambridge, visar det ocksd att réttsordningen
bakom EU-stadgan vérderar kollektiva intressen hdogre dn de individuella

forpliktelser som foljer av anstillningsforhallandet.'®

Rattigheterna 1 EU-stadgan far enligt artikel 52.1 endast inskrdnkas om det
foreskrivs 1 lag, dr forenligt med réttigheternas vésentliga innehéll och &r
nddvindigt. Dessutom maste inskrdnkningen svara mot ett av unionen er-

kant samhéllsintresse eller andra méanniskors réttigheter.

2.2 ILO:s konvention nr 87

ILO dr FN:s arbetsrittsliga organ, bestaende av representanter fran regering-
ar, arbetsgivare och arbetstagare.'” ILO-konventionernas efterlevnad siker-
stdlls genom att en oberoende expertkommitté granskar i vilken utstrickning
konventionsstaternas lagstiftning och praxis &verensstimmer med ILO:s

. 1
konventioner.'®

I ILO C87 finns ingen uttrycklig strejkritt. Uppfattningen om att konvent-
ionen innehdller en ritt att strejka foljer framfor allt av en tolkning av artikel

3 tillsammans med artikel 10 i konventionen. I artikel 3.1 stadgas att:

Workers' and employers' organisations shall have the right to [...] organise their ad-

ministration and activities and to formulate their programmes.
Inneborden av detta specificeras ndrmare 1 artikel 10:

In this Convention the term organisation means any organisation of workers or of

employers for furthering and defending the interests of workers or of employers.

Docent Johan Schelin skriver att det redan 1 konventionens forarbeten forut-
sattes att artikel 3 inbegriper en ritt att strejka.'® Amnet har dock blivit na-
got omdebatterat, vilket foranledde ILO:s expertkommitté att 2012 sla fast

att ritten till strejk foljer av konventionen. Kommittén tolkade da

' Barnard 2012, s. 720.

'""ILO Constitution 1919, artikel 7.
'8 Herzfeld Olsson 2003, s. 66 f.

' Schelin 1997, s. 378.
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konventionen 1 ljuset av den strejkritt som 1 manga fall foljer av nationell
lagstiftning, och av ett antal internationella traktat som ILO:s
medlemslinder r bundna till.*° Har kan inflikas att expertkommittén har
angivit att deras tolkning ska anses vara géllande och allmént erkédnd, sa

linge den inte har bestritts av Internationella domstolen i Haag.”'

2.3 EKMR

EKMR ir en internationell konvention som, vilket Bernitz papekar, till
skillnad frén EU-rdtten inte gor ansprak pé att utgéra en Overstatlig regle-
ring.”? T samband med EU-intridet 1995 gjordes EKMR till svensk lag ge-
nom lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angaende skydd for
de ménskliga réttigheterna och de grundlidggande friheterna. Genom en hén-
visning till (nuvarande) 2 kap 19 § RF ir det tinkt att konventionens bety-

delse ska betonas ytterligare.”

Likt ILO C87 innehaller EKMR ingen uttrycklig rétt till strejk. Artikel 11.1
EKMR har dock foljande lydelse:

Var och en har ritt till frihet att delta i fredliga sammankomster samt till forenings-
frihet, inbegripet ritten att bilda och ansluta sig till fackforeningar for att skydda

sina intressen.

Denna artikel har tolkats av Europadomstolen i ett antal réttsfall. [ november
2008 avgjorde Europadomstolen malet Demir and Bakayra v. Turkey.**
Milet handlade visserligen inte om stridsatgdrder, utan om rétten att for-
handla kollektivt, men innehéller likvil flera viktiga stillningstaganden. For
det fOrsta visar avgorandet tydligt att en tolkning av EKMR ska goras 1 lju-
set av bl.a. ILO C87, den europeiska sociala stadgan och EU:s stadga for

minskliga rittigheter.”> I domen uttalar domstolen ocksi att staternas

2 ILO: General Survey 2012, s. 48-50.

! Herzfeld Olsson 2003, s. 127.

22 Bernitz 2010/2011, s. 827.

 Prop. 1993/94:117, s. 35.

* Demir and Baykara v. Turkey.

%% Demir and Baykara v. Turkey, p. 98-105.
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skonsmarginal 4r mycket liten nir det kommer till att inskréinka artikel 11.%
Vidare klargdrs att en begriansning som berdr “the essential elements of
trade-union freedom” inte accepteras, eftersom foreningsfriheten annars

skulle komma att urvattnas.”’

Ar 2009 avgjorde Europadomstolen malet Enerji Yapi-Yol v. Turkey. I milet
hade turkiska myndigheter forbjudit alla offentliganstillda att delta 1 strids-
atgirder fem dagar innan en generalstrejk planerades. Medlemmar 1 fackfor-
eningen som trots allt deltog 1 strejken utsattes for disciplindtgdrder. Dom-
stolen klargjorde for forsta géngen att strejkritt omfattas av artikel 11
EKMR.* De turkiska myndigheternas begrinsning av strejkritten provades

utifran artikel 11.2 EKMR, som stadgar:

Utovandet av dessa rittigheter far inte underkastas andra inskrdnkningar &n sddana
som &r foreskrivna i lag och som i ett demokratiskt samhélle &r nddvindiga med
hiansyn till den nationella sikerheten eller den allménna sdkerheten, till forebyg-
gande av oordning eller brott, till skydd for hélsa eller moral eller till skydd for

andra personers fri- och réttigheter.

Begrinsningen 1 Turkiet ansdgs inte leva upp till dessa krav, bl.a. for att den
var alldeles for generell; domstolen menade att en inskrdnkning av strejkrat-
ten ska vara sd sniv och sé tydligt angiven som méjligt.”’ Aven i detta avgd-
rande hdnvisade domstolen till ILO C87 och den europeiska sociala stadgan
ndr den tolkade artikel 11 EKMR. Bl.a. konstaterades att [LO:s expertkom-

mitté har erkint strejkritten som en viktig del av C87.

2009 avgjordes dven mélet Danilenkov vs. Russia, 1 vilket Europadomstolen

slog fast att konventionsstaterna har en skyldighet att aktivt sidkra réttighet-

erna i artikel 11.%°

2 Demir and Baykara v. Turkey, p. 119.

7 Ibid, p. 144.
*® Enerji Yapi-Yol Sen v. Turkiet.
* Ibid.

3" Danilenkov and others v. Russia, p. 124, 136.
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2.3.1 Europeiska sociala stadgan

Den europeiska sociala stadgan antogs 1 sin ursprungliga version 1961 och
reviderades 1996. Stadgan ir en av Europaradets konventioner och ska en-
ligt preambeln garantera sociala och ekonomiska rattigheter. Artikel C, som
1 sin tur hdnvisar till 1961 &rs stadga, foreskriver att stadgan ska dvervakas
av en expertkommitté, Europeiska kommittén for sociala réttigheter. Till-
sammans med Europarddets ministerkommitté granskar kommittén for soci-
ala réttigheter medlemsldndernas lagstiftning och kan avge rekommendat-

joner.”! Strejkritten ér uttryckligen reglerad i artikel 6.4, som lyder:

For att trygga arbetstagarnas och arbetsgivarnas rtt att forhandla kollektivt, &tar sig

parterna [...] att erkdnna

4. arbetstagarnas och arbetsgivarnas ritt att vidta kollektiva atgirder i hindelse av
intressekonflikt, déri inbegripet strejk, om inte annat foljer av forpliktelser enligt
géllande kollektivavtal.

Rattigheterna 1 stadgan far bara inskridnkas under de forutséttningar som

anges 1 artikel G.1:

[...] ifrAgavarande rittigheter och principer inte gors till foremal for andra inskriank-
ningar eller begrédnsningar dn de som anges i dessa delar av stadgan, med undantag
for sddana bestimmelser som anges i lag och som &dr nddvéndiga i ett demokratiskt
samhélle som garanti for andras fri- och rittigheter eller som skydd for samhéllets

intresse, den nationella sdkerheten eller allmén hélsa eller moral.

2.4 Inbordes hierarki

Som bekant dger EU-ritten foretrdde framfor nationell ratt. 10 kap. 6 § 1
stycket RF lyder:

Inom ramen for samarbetet i Europeiska unionen kan riksdagen 6verldta beslutande-

ritt som inte ror principerna for statsskicket. [...]

Genom 3 § lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Euro-
peiska unionen (EU-lagen) klargors att unionen far fatta beslut som giller

hir 1 landet med den omfattning och den verkan som foljer av fordragen.

31 Herzfeld Olsson, 2003, s. 77 f.
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Bernitz och Kjellgren formulerar det som att de befogenheter som tillkom-
mer EU hérror fran medlemsstaterna, som har beslutat att 6verfora besluts-
kompetens till unionen, samt att fordragen géller hir i Sverige med den ef-
fekt de har enligt EU-ritten.*” Enligt artikel 153.5 FEUF har EU inte kom-
petens att lagstifta om stridsatgérder pa arbetsmarknaden. Genom Lavalma-
let star det dock klart att strejkratten kan begridnsas av EU-rdtten dven om

EU saknar kompetens pa omradet (se avsnitt 2.4).

EKMR

EKMR har som ovan anforts inforlivats i svensk ritt genom lag. Konvent-
ionen dger dven indirekt tillimpning 1 svensk rétt som en del av EU-rétten.
Enligt artikel 6.2 FEU ska EU ansluta sig till EKMR s& som part till kon-
ventionen. Artikeln dr dock &nnu bara en avsiktsforklaring, och det dr med
Nystréms ord dnnu oklart hur anslutningen ska ske.” Artikel 6.3 FEU stad-
gar emellertid att de grundldggande réttigheterna s som de garanteras i
EKMR ska ingé 1 unionsréittens allménna principer. Genom detta har EKMR
inforlivats 1 unionsritten, och Bernitz papekar att konventionen ddrmed har

samma ansprék pa foretrade framfor nationell rétt som EU-rétten.**

EU-stadgan

EU-stadgan dger nu samma rittsliga status som Lissabonfordraget genom
artikel 6.1 EUF och stér ddrmed 6ver svensk nationell lagstiftning. Vad gél-
ler forhédllandet mellan EU-stadgans och EKMR:s réttighetskatalog kan no-
teras att EKMR star under EU-stadgan i normhierarkin eftersom konvent-
ionen dr tillamplig 1 Sverige s som nationell lagstiftning. Som nyss anforts
ska EKMR dock betraktas som en central killa for tolkningen av stadgan
enligt artikel 6.3 FEU, och har alltsd ansprdk pa foretrddesritt framfor
svensk ratt. I EU-stadgans artikel 52.3 foreskrivs att réttigheterna 1 stadgan

ska ges samma innebord som motsvarande rittigheter i EKMR.

32 Bernitz; Kjellgren 2014, s. 107 ff.
3 Nystrom 2011, s. 90.
** Bernitz 2010/2011, s. 832.
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ILO C87

Svenska ILO-kommitténs departementssekreterare Linnéa Blommé menar
att hur en normkonflikt mellan ILO-konventioner och EU-rétt ska l6sas del-
vis beror pa vilken typ av kompetens EU har 1 den aktuella frdgan. Ju mer
harmoniserat ett omrade dr inom EU, desto storre dr sannolikheten att med-
lemsstaterna inte kan agera sjdlvstidndigt utan att bryta mot EU-rétten. Det
som Blommé generellt kan konstatera pd omradet tycks vara att det inte ar

helt klart hur kompetensfordelningen mellan EU och ILO ser ut.”

3% Blommé 2007. Diskussionsunderlag: Europarittens inverkan pd arbetet i ILO.
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3 Lavalmalet

Det lettiska byggbolaget Laval utstationerade &r 2004 arbetstagare till Sve-
rige for ombyggnad av en skola i Vaxholm. Under tiden utstationeringen
dgde rum framforde Svenska byggnadsarbetareforbundet (Byggnads) under
hot om stridsatgiarder krav pa att Laval skulle ansluta sig till det vid denna
tidpunkt centrala Byggnadsavtalet. Laval tecknade istillet kollektivavtal
med ett lettiskt byggnadsarbetareférbund. Nar forhandlingarna med Bygg-
nads brutit samman inleddes en blockad mot bolaget, med sympatidtgirder

fran Elektrikerforbundet.

I december 2004 vickte Laval talan 1 arbetsdomstolen (AD) mot Byggnads
m.fl. AD besl6t att inhdmta forhandsavgorande fran EU-domstolen, och
formulerade tvé tolkningsfragor till domstolen.*® En av tolkningsfrigorna ér
sdrskilt relevant for denna uppsats, och berorde just stridsatgirder som vid-
tas av fackliga organisationer i syfte att forma gistande tjénsteforetag att
teckna svenska kollektivavtal. Fragan som AD stéllde till EU-domstolen var
om sddana stridsatgirder dr forenliga med den fria rorligheten for tjénster
och forbudet mot diskriminering pd grund av nationalitet, nir implemente-
ringen av utstationeringsdirektivet 1 svensk lag hade genomf6rts utan ut-
tryckliga bestimmelser om tillimpningen av arbets- och anstillningsvillkor

i kollektivavtal.

Domstolen konstaterade att den ddvarande svenska ordningen, dér fackfore-
ningar kunde vidta stridsatgirder gentemot utlindska arbetsgivare 1 syfte att
teckna kollektivavtal med forménligare villkor 4n vad som f6ljer av mini-
mivillkoren, kan verka himmande pa utlindska foretag.”’ Vidare konstate-
rades att svensk lagstiftning innehaller reglering av de arbets- och anstéll-
ningsvillkor som ridknas upp i utstationeringsdirektivets artikel 3.1 a-g, utom
vad géller minimilon. Det fastslogs dven att det stir medlemslédnderna fritt

att, som Sverige har gjort, vélja ett annat system for implementering av di-

3% AD 2005 nr. 49.
37 Mal C-341/05, p. 99.
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rektivet 4n de system som uttryckligen framgér av direktivet.*® Det star med
andra ord arbetsmarknadens parter fritt att sjdlva reglera l6nenivén genom

kollektivavtal, s& ldnge det inte hindrar den fria rorligheten for tjénster.

Av stor vikt dr att domstolen erkédnde rétten till fackliga stridsatgdrder som
en grundldggande rattighet inom EU, delvis med hénvisning till att strejkrét-
ten skyddas av EU-stadgan.”” Hir bor inflikas att vad som menas med
grundldggande réttigheter dr oklart enligt professorn emeritus 1 arbetsritt
Tore Sigeman.”’ Skyddet for grundliggande rittigheter utgdr ett legitimt
intresse for att inskrénka den fria rorligheten, och domstolen provade déarfor
om den davarande svenska strejklagstiftningen kunde motivera den in-
skrinkning som var for handen.*' Med hénvisning till tidigare praxis konsta-
terades att en inskrdankning av den fria rorligheten endast kan godtas om den
har ett legitimt syfte som &r forenligt med fordraget, 4r motiverad av tving-
ande hinsyn till allménintresset, dr dgnad at att sékerstélla det syfte som

efterstrivas, samt ar proportionerlig.*

Att skydda arbetstagare mot social nedrustning kan visserligen utgdra tving-
ande hansyn till allménintresset, och Byggnads blockad mot Laval var dg-
nad 4t att skydda arbetstagarna.*’ Blockaden vidtogs dock for att patvinga
Laval villkor utanfor utstationeringsdirektivets ’harda kérna” 1 artikel 3.1 a-
g.** Domstolen menade hirvid att direktivet visserligen inte hindrar att for-
manligare villkor tillampas, men att det inte heller kan tolkas sa att vardsta-
ten har mojlighet att krdva villkor som gér utanfor den hérda kdrnan, om
villkoren inte utgor ordre public.” Vidare syftade blockaden till att fa till
stand 16neforhandlingar, trots att det 1 Byggavtalet saknades preciserade och
tillgdngliga lonebestaimmelser; det var med andra ord omdjligt for Laval att

pa forhand fa reda péd vilken minimilén som foretaget forvdntades att be-

¥ Mal C-341/05, p. 76-78.

% Ibid, p. 91.

4 Sigeman 2008, s. 560.

1 Mal C-341/05, p. 92 och 96.
2 Ibid, p. 101.

* Ibid p. 103 och 107.

* Ibid, p. 108.

* Ibid, p. 79-80.
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4 o v e s . . o .
tala.*® Blockaden ansdgs darfor inte vara motiverad, och inskrankningen av

den fria rorligheten underkéndes av domstolen.

Nystrom menar att EU-domstolen 1 sitt avgdrande har tolkat artikel 56
FEUF 1 ljuset av utstationeringsdirektivet, da det var den fria rorligheten 1
FEUF som hade brutits.*” Sigeman &r dock av &sikten att domstolen dessu-
tom har tolkat direktivet i ljuset av fordraget, genom att gora en s.k. kohe-
rent tolkning — med andra ord att fordragets och direktivets respektive inne-

. . . 4
bord ska vara samstimmiga.*®

*© Mal C-341/05, p. 110.
" Nystrom 2011, s. 163.
*¥ Sigeman 2008, s. 562.

20



4 Svensk ratt

4.1 Grundlaggande reglering av
stridsatgarder

Ratten till stridsatgérder ar grundlagsskyddad och framgér av 2 kap. 14 §
RF, som ocksé stadgar att undantag far goras 1 lag eller avtal. Regleringen
av ratten till stridsatgérder finns darutéver framst 1 lag (1976:580) om med-
bestimmande 1 arbetslivet, MBL, och 1 situationer som ror utstationering

aven 1 lag (1999:678) om utstationering av arbetstagare, UtstL.

4.2 Lex Laval — lagandringarna efter
Lavalmalet

Utstationeringsdirektivet dr inforlivat 1 svensk rétt genom UtstL. Redan in-
nan Lavalmaélet foljde av 5 § UtstL att utstationerande arbetsgivare ska folja
en rad svenska arbetsrittsliga bestimmelser, motsvarande direktivets s.k.
harda kdrna, pa arbetstagare som befinner sig 1 Sverige, oavsett vilken lag
som 1 Ovrigt tillimpas pd anstéllningsforhallandet. Efter att Lavalmalet av-
gjorts tillsattes en utredning for att anpassa svensk arbetsritt till avgoran-
det.*” Resultatet blev dndringar i UtstL och i MBL, vilka tridde i kraft den 1
april 2010; lag (2010:228) om &dndring i1 lagen 1999:678 om utstationering
av arbetstagare respektive lag (2010:229) om dndring 1 lagen 1976:580 om

medbestammande 1 arbetslivet.

I UtstL inférdes en ny bestammelse, Sa §, enligt vilken stridsétgéarder endast
far vidtas mot en utstationerande arbetsgivare 1 syfte att teckna kollektivav-
tal om vissa villkor uppfylls. De villkor som genom stridsatgiarder kan kra-

vas av arbetsgivaren ska:

1. motsvara villkoren 1 ett centralt kollektivavtal som tilldmpas i hela
Sverige pa motsvarande arbetstagare 1 den aktuella branschen,

2. bara avse minimilon eller andra minimivillkor, och

4 SOU 2008:123.
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3. vara forménligare for arbetstagarna dn vad som foljer av 5 § UtstL.

Betinkandet menar att forhallandet mellan punkterna 2 och 3 kan motiveras
med att direktivets ordalydelse tillater flera parallella metoder for att imple-
mentera direktivet. Att minimivillkor generellt anges 1 lag hindrar alltsa inte
att samma villkor dven regleras 1 ett centralt och branschtidckande kollektiv-
avtal, som didrmed kan utgora en grund for stridsétgdrder mot utldndska ar-
betsgivare. Att villkoren 1 kollektivavtalet 1 sa fall méste vara formanligare
dn den miniminiva som anges i1 lag motiveras av att det skulle strida mot den
fria rorligheten att med stridsdtgérder forsoka tvinga fram en skyddsnivd
som arbetstagare Andé garanteras i lag.”® Bestimmelsen har utformats for att
motsvara artikel 3.8 andra strecksatsen i1 utstationeringsdirektivet, enligt
vilken det dr mgjligt att 1ata utldindska arbetsgivare f6lja villkoren 1 ett kol-
lektivavtal som har ingétts av de mest representativa arbetsmarknadsorgani-

. 1
sationerna.’

En begrinsning uppstills i samma bestammelses andra stycke. Enligt 5a § 2
st. UtstL far en stridsatgéird enligt 1 st. inte vidtas om arbetsgivaren kan visa
att arbetstagarna redan atnjuter villkor som ar lika formanliga som enligt
UtstL, d.v.s. minimivillkor i svensk lagstiftning. Enligt 9-9a §§ UtstL ska
fackforeningar deponera sadana kollektivavtalsvillkor hos Arbetsmiljover-
ket (AV) som kan komma att krdvas av utldndska arbetsgivare. AV ska i sin
tur agera som forbindelsecentral och tillhandahdlla informationen till arbets-
givarna. Hittills har sex stycken kollektivavtal deponerats hos myndighet-

2
el’l.5

Samtidigt som fordndringarna gjordes 1 UtstL tillkom en ny bestimmelse 1
MBL. Om stridsatgidrder mot en utstationerande arbetsgivare inte uppfyller
de ovanstdende villkoren 1 5-5a §§ UtstL &r de olovliga enligt den nya 41c §
MBL.

0'SOU 2008:123, s. 266-268, 296 f.
3! Ibid, s. 262 ff.
52 http://www.av.se/teman/utstationering/kollektivavtal/, hamtad 2014-12-12.
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4.3 Internationella synpunkter pa lex
Laval

Efter de lagéndringar som 2010 f6ljde pad Lavalmaélet klagade LO och TCO
till bl.a. ILO:s expertkommitté, som dérfor granskade den svenska lagstift-
ningen. | rapporten pdpekar kommittén att det inte ar dess uppgift att uttala
sig om EU-domstolens tolkning av EU-rdtten, utan att granska hur de nat-
ionella lagéndringarna stimmer 6verens med ILO C87. Kommittén konsta-
terar hirvid att Lex Laval inskrdnker mojligheten att vidta stridsatgéirder till
att de villkor som far krivas inte fir ga utover utstationeringsdirektivets
minimivillkor. Vidare noterar kommittén att utlindska arbetstagare, som ar
medlemmar i en svensk fackforening under utstationeringen, inte har mgj-
lighet att via fackforeningen fOrsvara sina intressen gentemot arbetsgivaren
sa lange arbetsgivaren kan visa att anstéllningsvillkoren uppfyller minimini-
van i UtstL. Aven utlindska arbetstagare, menar kommittén, har ritt att 1ita
sig representeras av en fackforening, som 1 sin tur ska ha mojlighet att for-
svara sina medlemmars intressen. Kommittén begir darfor att den svenska

regeringen ser 6ver lex Laval.”

Aven frin europeiskt hall har framforts kritik. Europarddets kommitté for
sociala réttigheter berdrde den svenska lagstiftningen 1 en rapport frin 2013.
Kommittén forklarade déri enhilligt att de lagédndringar som lex Laval med-
forde bryter mot artikel 6.4 i stadgan.>* Aven Europaridets ministerkom-
mitté, ett beslutande organ inom réddet, gjorde 1 februari 2014 bedémningen
att den begriansning av strejkrétten som lex Laval innebér inte uppfyller kra-
ven for att inskrdnkningen ska vara tilldten enligt stadgan, efter klagomal av
LO och TCO. Ministerkommittén uttalade sig ocksd om balansen mellan fri
rorlighet och skydd for arbetstagare, och padpekade att regler om ekonomisk
frihet, &ven om de hirrér fran EU, maste tolkas sa att inte arbetsrittsliga
skyddsbestimmelser motverkas. Skydd for ekonomisk frihet dger enligt

kommittén inte foretride framfor skydd for arbetsrittens kirnregler.”

3 ILO: Report of the Committee of Experts 2012, s. 178-179.
> Europeiska kommittén for sociala rittigheter: Activity Report 2013, s. 14f.
> Europarddets ministerkommitté: Resolution CM/ResChS(2014)]1.
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5 Analys och diskussion

Min ansats 1 analysen dr att urskilja de principiella krav pd nationell ritt som
foreligger pd omrddet enligt EU-rdtten, Europaritten och ILO C87, med
beaktande av den praxis som har redogjorts for 1 uppsatsens huvuddel. Dér-
efter diskuteras hur svensk rétt lever upp till kraven, och om en eventuell

normkonflikt pd omradet kan urskiljas.

5.1 Regleringen i over- och mellanstatlig
ratt

5.1.1 EU-ratten

For att forstd EU-réttens krav pd medlemsstaternas nationella lagstiftning
behdver man hélla de bakomliggande skyddsvirdena i minnet. Genom for-
dragen och andra réttsakter uppstills ett mycket starkt skydd for den inre
marknaden, dér diskrimineringsforbudet i artikel 18 FEUF och den fria ror-
ligheten for tjanster 1 artikel 56 FEUF é&r tvd av kdrnpunkterna. Av sérskilt
intresse for denna uppsats dr naturligtvis utstationeringsdirektivet och EU-
domstolens avgorande 1 Lavalmalet, dir direktivet tolkades och fick sin nu-
varande innebord. Utifran Lavalmalet kan f6ljande slutsatser dras angdende

utstationeringsdirektivet.

I situationer som faller under utstationeringsdirektivet far stridsatgirder bara
forekomma inom de ramar som direktivet uppstéller. Nationell ratt far dar-
med inte tillata stridsatgarder for att forsoka fa till stand forménligare vill-
kor, eller villkor pd andra omraden, dn vad den s.k. harda kdrnan 1 direkti-
vets artikel 3.1 a-g foreskriver. Domstolen ger ingen tydlig forklaring till
detta stillningstagande; den uttalar bara att det forhallande att direktivet inte
hindrar tilldampning av forménligare villkor inte innebir att medlemsstaterna
kan krdva villkor som gar utover den harda kdrnan. En, enligt min mening,

trolig forklaring till stillningstagandet &r att det frdmjar den fria rorligheten.
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Vidare framgar av domen att en 16nenivd som, likt i Sverige, forhandlas
fram mellan parterna fran fall till fall inte utgér minimilon 1 direktivets me-
ning. Av detta kan man dra frimst tva slutsatser. Dels méiste de l6nebe-
stimmelser som anges i1 kollektivavtalet vara relativt precisa for att skyddas
av direktivet, och ddrmed kunna framtvingas med stridsdtgédrder. Dels maste
utlindska arbetsgivare ha tillgang till lattillgdnglig information kring de
anstillningsvillkor som man ska garantera sina arbetstagare under utstation-
eringen — ett visst matt av forutsebarhet krivs, enligt min uppfattning for att
den tidigare svenska ordningen &terigen hindrade den fria rorligheten for
tjénster. Har kan nagra intressanta noteringar goras som tangerar fragestill-
ningarna. En motsatsvis tolkning av EU-domstolens uttalande blir att strids-
atgirder far vidtas for att driva igenom kollektivavtalsvillkor som ér tillrdck-
ligt tydligt angivna. Méanga svenska kollektivavtal saknar en uttalad lagsta
16neniva, och darfor dr den lucka som domstolen ldmnar 6ppen inte sérskilt
betydelsefull for svenska fackforeningar. Enligt min mening &r det tydligt
att EU-domstolen foredrar andra sétt att implementera direktivet én att, som
1 Sverige, l4ta arbetsmarknadens parter bestimma minimilonen; en sd sniv
tolkning gors av direktivets tilldimpningsomride att det i praktiken ofta blir
omdgjligt for svenska aktorer att luta sig tillbaka pa direktivet nir en lagsta
16n ska krdvas av utlindska arbetsgivare. Direktivets skydd mot social ned-
rustning &r sdledes mindre effektivt 1 Sverige én 1 ldnder som har implemen-

terat direktivet exempelvis 1 lag eller allmingiltigforklarade kollektivavtal.

Vad giller EU-stadgans krav pa nationell rétt kan f6ljande noteras. Stadgan
har samma rittsliga status som fordragen efter Lissabonfordragets tillkomst,
vilket medfor att det numera finns en uttrycklig rétt att vidta stridsatgirder
pa mycket hog réttslig nivd. Som har antytts tidigare medfor detta att nat-
ionell lagstiftning aktivt méste sdkra denna ritt. Enligt min uppfattning &r
detta mindre signifikant &n vad som kan tyckas vid en forsta anblick. EU-
domstolen hade ju redan genom Lavaldomen, fore Lissabonfordragets
ikrafttrddande, erként strejkriatten som en grundldggande rittighet inom EU.
Detta hindrade inte att strejkrétten inskridnktes med hénsyn till den fria ror-

ligheten. Enligt EU-stadgans artikel 52.1 kan stadgans réttigheter inskrankas
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om det &r forenligt med réttigheternas visentliga innehall och 4r nodvéndigt.
Med tanke pa den fria rorlighetens enorma betydelse inom EU verkar det
inte otroligt att en inskrdnkning av strejkritten pd denna grund skulle vara

godtagbar dven enligt EU-stadgan.

5.1.2 Europaratten och ILO C87

Europaritten stiller upp tydliga krav pa nationell ritt vad giller ritten till
stridsatgarder, vilka Sverige dr bundna av bade genom att EKMR har gjorts
till svensk lag och genom att EU-rdtten — som ju gor ansprak pa foretrade
framfor nationell ritt — numera méste beakta EKMR enligt Lissabonfordra-
gets bestimmelser. Europadomstolen har tolkat inneborden av artikel 11
EKMR genom praxis. Av den praxis som har redogjorts for i uppsatsen
framgér att foreningsrétten som garanteras 1 artikel 11 EKMR numera inbe-
griper en ratt att vidta stridsatgirder, enligt Enerji Yapi-Yol, vilket kon-
venstionsstaterna ska garantera genom positiva atgirder enligt Danilenkov.
Att det senare malet sdrskilt handlade om ritten till effektiva rattsmedel for
att prova foreningsrattskrinkningar torde enligt min uppfattning inte ute-
sluta att dven andra positiva krav stélls pa konventionsstaterna, sa som att
fullt ut garantera foreningsrétten i den nationella lagstiftningen sévida in-

skrankningarna inte &r tilldtna enligt artikel 11.2 EKMR.

Vidare ger en samlad bild av Europadomstolens praxis en tydlig bild av att
foreningsritten i EKMR ska ses i ljuset av andra internationella konvention-
er, inte minst ILO C87 och den europeiska sociala stadgan. Dessa bada
rattsakter dger inte samma rittsliga tyngd som EKMR, och det ér inte
otdnkbart att de kan fa genomslag frimst som tolkningsmedel nédr Europa-

domstolen ska ge innebdrd 4t artikel 11 EKMR.

Skyddet 1 ILO C87 har inte varit oomstritt, men efter att ILO:s expertkom-
mitté uttalade sig 1 frigan ar 2012 far den gingse uppfattningen numera an-
tas vara att artiklarna 3.1 och 10 1 konventionen omfattar strejkrétt. Den
europeiska sociala stadgan innehdller en uttrycklig ritt till strejk 1 artikel
6.4. Hir finner jag det vara talande att de béada réttsakternas formulering

starkt betonar strejkréttens kollektiva karaktér. For en betoning av kollektiva
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rattigheter talar dven de rapporter som ILO:s och den europeiska sociala
stadgans granskningsorgan har gjort. ILO:s expertkommitté har podngterat
att dven utldndska arbetstagare ska kunna lata en (i detta fall svensk) fack-
forening tillvarata deras intressen. Europaradets ministerkommitté har 1 sin
tur uttryckt att regler om fri rorlighet inte far tolkas sa att arbetsrittsliga
skyddsbestimmelser motverkas, samt att skydd for ekonomisk frihet inte

ager foretrade framfor arbetsrittens karnvarden.

5.2 Vilka krav tillgodoses av svensk ratt?

5.2.1 EU-rattens krav

UtstL genomgick en rejdl fordndring efter att den statliga utredningen om
Lavalmalets konsekvenser hade presenterats. Som har framgatt ansig lagut-
redningen att minimivillkor kan anges 1 lag samtidigt som ett bransch-
tackande kollektivavtal foreskriver andra, mer forménliga villkor, s& ldnge
dessa ocksa dr av minimikaraktdr. Av dessa parallella sitt att implementera
direktivet foljer att en svensk fackforening enligt 5Sa § UtstL kan driva ige-
nom villkor 1 bade lagbestimmelser och 1 branschtickande kollektivavtal
genom stridsédtgdrder, sa linge villkoren dr av minimikaraktir och inte gar
utanfor de omradden som anges 1 5 § UtstL. Svensk lagstiftning uppfyller
diarmed kravet 1 Lavaldomen pé att de villkor som kan kravas av utldndska
arbetsgivare inte far vara forménligare eller avse andra omraden &n den

harda kirnan 1 utstationeringsdirektivet.

Av de omraden som tillhor den harda kédrnan dr det bara minimiloén som inte
regleras i lag, och som alltsd kan vara svart for utlindska arbetsgivare att f
kdnnedom om. Arbetsmarknadens parter har givits fortsatt fortroende att
styra 16nebildningen genom forhandlingar, och ska enligt 9a § UtstL depo-
nera de kollektivavtal som kan bli aktuella att krdva hos AV som ett slags
informationsunderlag at utlindska arbetsgivare. Jag stéller mig fragande till
om denna metod uppfyller EU-domstolens krav pa att utlindska arbetsgi-
vare maste fa tillgdng till léttillgénglig och tydlig information om de villkor

man fOrvdntas leva upp till 1 vérdlandet. Visserligen preciserar EU-
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domstolen inte hur informationen ska hallas tillgdnglig, men en inte alltfor
vild gissning &r att det dtminstone maste fungera rent praktiskt. Man kan
ifrigasitta om de sex kollektivavtal som hittills har deponerats hos AV ar
tillrackligt for att potentiella utstationerande arbetsgivare ska anses ha fétt

tillgang till tillracklig information.

Till forandringarna av svensk rétt efter Lavaldomen hor ocksé att stridsét-
girder mot utldndska arbetsgivare som inte uppfyller kraven 1 UtstL ar olov-
liga enligt 41c § MBL. Detta torde framst vara en rent lagteknisk utform-

ning, som inte behdver kommenteras ndrmare.

Trots att den svenska lagstiftaren har forsokt anpassa svensk ritt efter EU-
domstolens huvudsakliga krav 1 Lavaldomen, frdgar jag mig om den fria
rorligheten 1 artikel 56 FEUF beaktas 1 tillrackligt hog grad. Nar ett svenskt
kollektivavtal sluts foljer en rad lagstadgade réttsverkningar, exempelvis
forhandlingsskyldighet enligt MBL, som gar utdver sjdlva arbets- och an-
stdllningsvillkoren 1 kollektivavtalet. Om dessa rittsverkningar géller dven
for utlindska arbetare borde det rimligen inskrdnka den fria rorligheten att
framtvinga kollektivavtal genom stridsatgiarder, eftersom rattsverkningarna
da gér utanfor utstationeringsdirektivets harda kdrna. UtstL:s forarbeten dr
pafallande vaga pa omradet, vilket gor det svart att dra slutsatser kring hur
eventuella réttsverkningar som inte omfattas av kollektivavtalets villkor ar

avsedda att hanteras.

5.2.2 Europarattens och ILO:s krav

Som har framgatt har réttsutvecklingen kring artikel 11 EKMR skett succes-
sivt, med flera viktiga avgoranden bara sedan Lavalmalet avgjordes 2007.
Fragan dr om lex Laval har medfort en inskrédnkning av denna rétt. 1 sa fall
maste inskrdnkningen uppfylla forutséittningarna 1 artikel 11.2 EKMR {or att

vara godtagbar.

Lex Laval har medfort en avsevérd begransning av mojligheterna att vidta
stridsdtgdrder mot utstationerande arbetsgivare, genom att de villkor som far

krdvas inte far g& utover utstationeringsdirektivets minimivillkor. I dverens-
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stimmelse med artikel 11.2 EKMR &r begrinsningen visserligen inskriven 1
lag. Den &r dven tydligt angiven, vilket var ett krav som Europadomstolen
stillde 1 Demir och Baykara. Fragan ar dock om begridnsningarna dr ndd-
vindiga 1 ett demokratiskt samhille for ndgot av de hénsyn artikeln tar upp
(sékerhet, forbyggande av oordning, skydd for hilsa eller moral eller andra
personers fri- och réttigheter). I Demir och Baykara var Europadomstolen
tydlig med att staters skonsmarginal ndr det kommer till inskrdankningar av
artikel 11 EKMR é&r begridnsad, och att “the essential elements of trade-
union freedom” inte far begransas. Av Lavaldomen framgér tydligt att den
innebdrd som utstationeringsdirektivet ges, vilken ju har péverkat utform-
ningen av UtstL och MBL, ska ses 1 ljuset av den fria rorligheten for tjanster
1 artikel 56 FEUF. Inskrankningen av strejkrdtten i1 svensk lag tillgodoser
alltsd framfor allt ett intresse av ekonomisk art. For att inskrdnkningen ska
godtas maéste intresset anses vara nddvéndigt 1 ett demokratiskt samhélle
med hinsyn till exempelvis andra personers fri- och rittigheter. Aven om
Europadomstolen ockséd vdrnar om ekonomiska rittigheter ar det enligt min
asikt langt ifran sjélvklart att dessa ges foretrade framfor den sociala och
kollektiva strejkritten. Aven vid en provning av lex Lavals forenlighet med
EKMR ér det pa sin plats att beakta ILO C87 och den europeiska sociala
stadgan, vilket skulle kunna forskjuta intresseavviagningens tyngdpunkt till
de kollektiva rittigheternas fordel. Det dr talande att bade ILO:s och den
sociala stadgans granskande organ, enhilligt och tydligt, har kommit fram
till att lex Laval bryter mot artikel 3 1 ILO C87 respektive artikel 6.4 1 den
sociala stadgan. En samlad bild lutar enligt mig &t att det ekonomiska in-
tresse som tillgodoses genom lex Laval, den fria rorligheten, inte skulle an-
ses vara nog for att motivera inskrdnkningen av artikel 11 EKMR. Hir vill
jag samtidigt inflika att Europadomstolens senare rattsutveckling pa omréa-
det knappast kunde beaktas av den svenska lagutredningen av UtstL, som
presenterades 2008, samt att ett slutgiltigt besked om svensk ritts forenlig-

het med EKMR inte kan ges forrdn Europadomstolen har provat fragan.
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5.3 Foreligger en normkonflikt?

Avslutningsvis vill jag skriva nigra ord om den normkonflikt som anas mel-
lan EU-rdtten och annan europeisk och internationell arbetsritt, varav
EKMR f{ormodligen har storst praktisk betydelse 1 Sverige. Varfor stéller
EU-ritten och EKMR sé olika krav pa nationell lagstiftning pa strejkréttens
omrade? | svaret ligger att de tva rittsliga systemen har diametralt olika ut-
gingspunkter 1 frigan, forstdrkt av EU-domstolens respektive Europadom-
stolens praxis pa senare ar. Niar EU-domstolen uppritthdller EU-rétten tas
stor hdnsyn till den fria rorligheten, en av unionsrittens grundpelare. I ett
mal likt Laval provas dérfor om den fria rorligheten kan inskrdnkas med
hinsyn till arbetstagarskydd och skydd mot social nedrustning. Europadom-
stolen, ddremot, uppritthaller EKMR utifrdn ett ménskliga rattigheter-
perspektiv, dér kollektiva och sociala rittigheter samsas med individuella
och ekonomiska. Domstolens provar med andra ord om arbetstagarskyddet
kan inskrdnkas med hénsyn till ekonomiska intressen, s& som den fria ror-
ligheten. Min uppfattning &r att de tvd domstolarnas sitt att ge innebdrd at
den unionsrittsliga och europarittsliga strejkritten har resulterat i en norm-
konflikt hos de stater som, likt Sverige, 4r bundna av bdda de réttsliga sy-
stemen. I nuldget dr det formodligen inte mojligt att fullt ut tillgodose bada

de rittsliga systemens krav pé nationell rétt.

Hur denna konflikt pa strejkrittens omrdde mellan EU-rédtten och europarét-
ten kommer att arta sig framover kan bara en framtida provning i endera
domstolen utvisa. Som har papekats tidigare har rittslaget fordndrats sedan
Lissabonfordraget tradde 1 kraft, eftersom EU-domstolen nu dr forpliktigad
att beakta Europadomstolens uttolkning av EKMR nér den tolkar EU-rdtten.
Detta torde kunna ge reella avtryck 1 EU-domstolens framtida praxis pd om-
radet. Foljande, nagot tillspetsade, citat skulle ocksd kunna illustrera ett

framtida scenario:
It is difficult to see how the European Court of Human Rights could avoid uphol-

ding Article 11 and the right to collective bargaining and to strike over the business

freedoms contained in [...] Articles 49 and 56 TFEU. And so issues would bat to
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and fro between the two courts in a titanic battle of the juristocrats, each vying for
supremacy in the European legal order, one determined to impale trade union rights

on the long lance of economic freedom and the other subordinating economic free-

dom to the modest demands of human rights and constitutionalism.”°

6 Ewing och Hendy 2010, s. 42.
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