JURIDISKA FAKULTETEN

vid Lunds universitet

Stefan Ahlgren

Utstationering och den svenska modellen

JURMO02 Examensarbete

Examensarbete pa juristprogrammet

30 hogskolepoéng

Handledare: Per Norberg

Termin for examen: Period 1 HT 2019



Innehall

SUMMARY
SAMMANFATTNING
FORORD
FORKORTNINGAR

1. INLEDNING
1.1 Bakgrund
1.2 Syfte & Frégestallning
1.3 Metod och material
1.4 Forskningslége
1.5 Disposition

1.6 Avgrénsningar

2. RUSH PORTUGESA & UTSTATIONERINGSDIREKTIVET
2.1 Rush Portugesa
2.2 Utstationeringsdirektivet
2.3 Utstationeringslagen

2.3.1 Bakgrund

2.3.2 Lex Britannia
2.3.2 Propositionen
2.3.3 Utstationeringslagen

3. LAVALKVARTETTEN
3.1 Viking
3.2 Laval

3.2.1 Bakgrund
3.2.2 EU-domstolens dom

3.3 Ruffert

3.4 Kommissionen mot Luxemburg

4. LEX LAVAL
4.1 Reaktioner pa Laval-domen
4.2 Utredningen
4.3 Remissyttranden

4.4 Propositionen

0 0 O N N o O

10
10
12
15

15
15
16
17

19
19
22

22
23

25
27

29
29
29
32
34



5. VANDPUNKTEN
5.1 Lissabonfordraget
5.2 Tillampningsdirektivet
5.3 Svenska lagéndringar efter direktivet

5.3.1 Utredningar
5.3.2 Propositionen

6. ANDRINGSDIREKTIVET & UTREDNING
6.1 Lagstiftningsprocessen i EU

6.1.1 Kommissionens forslag
6.1.2 Kommissionens konsekvensanalys
6.1.2.1 Alternativ pa lésning
6.1.2.2 Effektiviteten hos alternativen
6.1.3 Sahkoalojen ammattilitto ry

6.2 Andringsdirektivet

6.2.1 Doktrin kring andringsdirektivet
6.3 Utredning
6.4 Remissyttranden

6.4.1L0

6.4.2 Saco

6.4.3 Svenskt Naringsliv
6.4.4 Arbetsdomstolen

6.4.5 Uppsala universitet
6.4.6 Stockholms universitet
6.4.7 Lunds universitet
6.4.8 Ovriga i urval

7. DISKUSSION OCH ANALYS

7.3 Fréagestallningar

KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING

RATTSFALLSFORTECKNING

OFFENTLIGT TRYCK

37
37
37
39

39
40

44
44

44
46
46
48
49

51
52
55
59

59
59
60
60
61
61
61
62

63
66

70

72

73



Summary

The posting of workers within the EU is a topic that has been extensively
discussed in recent decades, not least here in Sweden. The purpose of the es-
say is to give an account of the development of the law regarding the phe-
nomenon both in terms of the Union level and the Swedish national level.

The essay presents the major events in this legal area, mainly through the
treatment of directives, decisions of the European Court of Justice and the
Swedish legislative process.

Furthermore, the legal developments are analysed and discussed, primarily
in relation to Sweden and the Swedish labour market model. Finally, the es-
say seeks to answer whether the purposed Swedish legislation is compatible
with EU law.

My conclusions are that the Swedish labour market model has been with-
held by EU law in relation to the posting of workers, but now will play a
more important role again and that the Swedish proposed regulation is com-
patible with EU law.



Sammanfattning

Utstationering av arbetstagare inom EU é&r en fraga som diskuterats flitigt de
senaste decennierna, inte minst har i Sverige. Uppsatsens syfte ar att redo-
gora for rattsutvecklingen kring fenomenet bade vad galler unionsniva och

svensk nationell niva.

Uppsatsen presenterar de stora handelserna pa omradet framférallt genom
behandling av direktiv, avgéranden fran EU-domstolen och den svenska

lagstiftningsprocessen.

Dérefter analyseras och diskuteras réttsutvecklingen, framférallt i relation
till Sverige och den svenska arbetsmarknadsmodellen. Slutligen forsoker
uppsatsen svara pa huruvida den foreslagna svenska lagstiftningen ar foren-

lig med EU-ratten.

Mina slutsatser &r att den svenska modellen hallits tillbaka av EU-rétten i
forhallande till utstationeringar men nu kommer spela en viktigare roll igen,
samt att den svenska foreslagna regleringen ar forenlig med EU-rétten.



Forord

5 ar gar bade sakta och fort. Min tid i Lund &r slut och jag lamnar 5 beri-

kande ar med karlek, skratt och tarar bakom mig.

Jag vill tacka min familj for allt stod

Elias och Oscar for juridisk expertis

Siv och Stig for séallskap under uppsatsskrivandet
Och Giulia for all kérlek.

Det kdanns som om det var hundra ar sen, eller om det var igar.

- Joakim Théstrom



Forkortningar

AD

AvtL
EUF-fordraget
EEG-fordraget
EG
FEUF-fordraget

ILO

Lissabonfordraget

LO

MBL

Nicefordraget

Sieps
TCO

Tillampningsdirektivet

Arbetsdomstolen

Lag (1915:218) om avtal och andra
rattshandlingar pa formogenhetsrat-
tens omrade

Fordraget om Europeiska unionen

Fordraget om upprattandet av Euro-
peiska ekonomiska gemenskapen

Fordraget om uppréttandet av Euro-
peiska Gemenskapen

Fordraget om Europeiska Unionens
funktionssétt

International Labour Organization

Fordraget om andring av fordraget

om Europeiska unionen och fordra-
get om uppréttandet av Europeiska
gemenskapen

Landsorganisationen

Lag (1976:580) om medbestam-
mande i arbetslivet

Niceférdraget om &ndring av for-
draget om Europeiska unionen, for-
dragen om upprattandet av Europe-
iska gemenskaperna och vissa akter
som hoér samman med dem

Svenska institutet for europapoli-
tiska studier

Tjanstemannens centralorganisat-
ion

Europaparlamentets och radets di-
rektiv 2014/67/EU av den 15 maj
2014 om tillampning av direktiv



Utstationeringsdirektivet

Utstationeringslagen

Andringsdirektivet

96/71/EG om utstationering av ar-
betstagare i samband med tillhan-
dahallande av tjanster och om énd-
ring av forordning (EU) nr
1024/2012 om administrativt sam-
arbete genom informationssystemet
for den inre marknaden (IMI-for-
ordningen)

Europaparlamentets och radets di-
rektiv 96/71/EG av den 16 decem-
ber 1996 om utstationering av ar-

betstagare i samband med tillhan-
dahallande av tjanster

Lag (1999:678) om utstationering
av arbetstagare

Europaparlamentets och radets di-
rektiv (EU) 2018/957 av den 28
juni 2018 om andring av direktiv
96/71/EG om utstationering av ar-
betstagare i samband med tillhan-
dahallande av tjanster



1. Inledning

1.1 Bakgrund

Ett av malen for den Europeiska unionen (EU) &r skapandet av en inre
marknad med fri konkurrens.! En fri rorlighet for tjanster &r ett av de cen-
trala malen med den inre marknaden. Arbetsgivare i en medlemsstat ska
kunna tillhandahalla tjanster till en annan medlemsstat utan att bli diskrimi-
nerade. Men EU har &ven socialpolitiska mal och séger sig varna om arbets-

tagarnas rattigheter.

Arbetsratten inom EU har séllan haft en sa flitigt diskuterad foreteelse som
utstationering. Detta da vissa av de olika medlemsstaternas nationella ar-
betsmarknadsmodeller beddmts vara diskriminerande mot andra medlems-

stater i utstationeringssituationer.

Den svenska arbetsmarknadsmodellen bygger pa en viss reglering i lagstift-
ning men ett stort utrymme for arbetsmarknadens parter att sjalva bestimma
villkor. Dessa villkor regleras vanligen i kollektivavtal. Kollektivavtalen

kan traffas med hjalp av stridsatgarder och sympatiatgarder fran arbetstagar-

organisationer.

Denna uppsats studerar relationen mellan den svenska modellen och EU-rét-

ten kring utstationering.

1 Bernitz, UIf, Svensk och europeisk marknadsratt. 1, Konkurrensratten och marknadseko-

nomins réattsliga grundvalar, 2019 s. 23.



1.2 Syfte & Fragestallning

Uppsatsens syfte &r att redogora for rattsutvecklingen bade pa unionsniva
och svensk nationell niva kring fenomenet utstationering inom EU. Sarskilt
berdrs relationen mellan EU-rétt och svensk rétt kring fenomenet. Uppsatsen
redogor for gallande ratt och bedémer om den foreslagna svenska lagférand-

ringen &r forenlig med EU-rétten.

For att fortydliga uppsatsens syfte kan det formuleras i dessa fragestall-
ningar:
1. Hur har den svenska modellen anpassat sig till att 6verensstdmma
med EU-rétten?

2. Ar den foreslagna svenska lagstiftningen forenlig med EU-réatten?

1.3 Metod och material

For att uppna syftet med uppsatsen och svara pa fragestallningarna anvands
den rattsdogmatiska metoden. Metoden innebér att olika rattskallor studeras
och analyseras.?

Valet av metod motiveras av framstéllningens fokusering pa just rattskallor
och relationen mellan dem. Daniel Standals uppsats® har tjanat som inspirat-
ion till min egen uppsats. Trots att ett examensarbete normalt inte har sa
hogt varde som kalla sa ar det sa pass nytt och genomarbetat att jag valt att

referera till det.

2 Naav,Maria & Zamboni, Mauro (red.): ”Juridisk metodléra”, s. 21-28.

3 Standal, Daniel, Den svenska modellen mellan hammaren och stadet?



1.4 Forskningslage

Omradet har en val utvecklad doktrin och har, inte minst har i Sverige, dis-
kuterats flitigt. P4 grund av att det i skrivande stund pagar ett lagstiftnings-
arbete* i Sverige med att inforliva det nya direktivet i svensk ratt &r rattsla-
get annu inte helt klarlagt. Darfor kan det, enligt min uppfattning, argument-
eras for att det finns ett stort behov av doktrin i &mnet. Min férhoppning
med uppsatsen &r att bidra till den redan vélutvecklade doktrinen i &mnet ge-
nom att forsoka presentera rattsutvecklingen fram till idag pa ett tydligt och

lattillgangligt satt.
1.5 Disposition

Framstallningen sker i kronologisk ordning och avslutas med diskussion och
analys. De storsta handelserna har fatt egna kapitel medan mindre handelser
sorterats in under dessa i den ordningsfoljd som de dgde rum. | vissa fall har
utvecklingen skett parallellt med varandra och i dessa fall har jag valt att
utga ifran datumet dokumentet presenterades eller rostades igenom snarare
an dagen det tradde i kraft.

1.6 Avgransningar

Utstationering ar ett &mne som tangerar manga andra amnen. Jag har valt att
lamna utstationering fran tredjeland, det vill saga ett land utanfor EU, helt
utanfor framstéllningen da detta endast tangerar amnet i vissa hanseenden
och ett inkluderande av dven denna aspekt skulle géra uppsatsen for lang
och ofokuserad. Aven det angransande omradet kring uthyrning och beman-

ning l&mnas utanfor den har framstéliningen.

450U 2019:25



Vad géller urvalet av rattsfall har jag inte kunnat ta upp alla mal i EU-dom-
stolen som paverkat rattsutvecklingen pa omradet da det inte ryms inom
denna uppsats. Jag har istéllet valt att fokusera pa de viktigaste enligt min
egen uppfattning och de som framstatt som mest framstaende i doktrin. Ov-
riga rattsfall har endast behandlats 6versiktligt eller lamnats helt utanfor

framstallningen.



2. Rush Portugesa &

utstationeringsdirektivet

2.1 Rush Portugesa

Avgorandet i Rush Portugesa utgor en naturlig startpunkt da det etablerade
flera grundlaggande principer vad géller utstationering av arbetstagare och
ar den forsta gangen som EU-domstolen fallde ett avgorande pa omradet

som vackte stor uppmarksamhet.®

Malet® handlade om ett byggforetag fran Portugal som ingétt ett avtal med
ett franskt foretag som bland annat innefattade att anstallda fran det Portugi-
siska foretaget skulle utstationeras i Frankrike. Den franska myndigheten
Office national d’immigration beslutade dock att ta ut en avgift fran det por-
tugisiska foretaget da man inte handlat enligt fransk lag nar man anstallde
tredjelandsmedborgare, dd myndigheten var de enda, enligt fransk lag, som
hade ratt att anstélla sadana. Det portugisiska byggforetaget vackte talan i
fransk domstol och yrkade att beslutet skulle ogiltigforklaras da foretaget
menade att man hade frihet att tillhandahalla tjanster inom gemenskapen

med hanvisning till artiklarna 59 och 60 i EEG-fordraget.’

EU-domstolen konstaterade att dessa artiklar innefattade en ratt for den som
tillhandaholl en tjanst att, for att kunna utfora tjansten, tillfalligt far utova
sin verksamhet i det land dér tjansten tillnandahalls, pa samma villkor som

landet uppstaller for sina egna medborgare.® Darmed sade domstolen att ett

% lossa, Andrea, Collective autonomy in the European Union, s. 310-311.
6 C-113/89.
" Dessa artiklar reglerade den fria rorligheten for tjanster inom EU.
8C-113/89 p. 11.
10



medlemsland inte kan férbjuda den som tillhandahaller en tjanst och &r eta-
blerad i en annan medlemsstat att ta med anstéllda for att utféra tjansten i
vardlandet. Vidare slog domstolen fast att ett medlemsland inte far stélla re-
striktiva krav pa arbetstagare som tillfalligt utfor tjanst i landet sasom att an-

stallning ska ske i vardlandet eller krav pa arbetstillstand.®

Vidare uttalade domstolen att medlemsstaterna inte ar hindrade att utvidga
sin lagstiftning eller kollektivavtal till att omfatta alla personer som utfér av-
I6nat arbete inom dess territorium, oavsett i vilket land arbetsgivaren ar eta-

blerad och oavsett om arbetet ar av tillfallig art.°

Slutligen slog domstolen fast att det handlade om den fria rérligheten for
tjanster och inte fri rorlighet for arbetstagare. Detta eftersom utstationering-
ens tillfalliga art gor att arbetstagaren inte far tillgang till vardlandets arbets-
marknad.! Denna definiering av utstationerad arbetskraft har spelat en stor
roll for den kommande rattstillampningen. Detta da reglerna kring den fria
rorligheten for arbete ar langt mer restriktiva an reglerna kring den fria ror-

ligheten for tjanster.!2

9 C-113/89 p. 12.
10C-113/89 p. 18.
11 |ossa, Andrea, s. 310 — 312.

12 Standal, Daniel, Den svenska modellen mellan hammaren och stidet?, s. 13.

11



2.2 Utstationeringsdirektivet

Under tiden mellan Rush Portugesa och utstationeringsdirektivet féallde
domstolen ett antal avgéranden som cementerade den fria rorligheten for
tjansters starka roll.'® Rattsutvecklingen i EU-domstolens praxis skapade ett

behov av EU-réttslig lagstiftning pa omréadet.**

Utstationeringsdirektivet'® antogs den 16 december 1996. Direktivet skulle
inforlivas i medlemsstaternas nationella lagstiftning senast 3 ar fran anta-

gandet.

I skalen till direktivet konstaterades att avskaffandet av hinder for fri rorlig-
het for personer och tjanster var ett av gemenskapens mal och att alla be-
grasningar som grundade sig pa hemvist eller nationalitet var forbjudna
inom gemenskapen. Genomforandet av den inre marknaden medfdrde att
tjanster kunde tillhandahallas i en mer dynamisk miljo 6ver nationsgran-
serna och att detta i sin tur medforde att foretag lockades att utstationera ar-
betstagare tillfalligt i andra medlemsnationer.'® Detta krivde dock lojal kon-
kurrens och att atgarder som garanterar arbetstagarnas rattigheter respektera-
des.t’

Precis som i Rush Portugesa, angavs i skalen att medlemsstaterna inte ar
hindrade fran att utvidga tillimpningsomradet for sin lagstiftning eller kol-
lektivavtal till att gélla alla arbetstagare pa dess territorium. Medlemssta-
terna skulle inte heller vara hindrade att med lampliga medel se till att dessa

13 Se bland annat, C-272/94 Guiot & C-369/96 Arblade.

14 Rocca, Marco, Posting of workers and collective labour law: there and back
again: between internal market and fundamental rights, s. 176.

15 Direktiv 96/71/EG.

18 Direktiv 96/71/EG, Skal 3.

17 Direktiv 96/71/EG, Skal 5.

12



regler foljdes.® Vidare angavs att medlemsstaternas lagstiftning bor sam-
ordnas av gemenskapen pa ett sadant satt att en fast karna av tvingande reg-
ler for minivillkor kunde faststéllas och dessa skulle garanteras av den som
tillhandaholl tjansterna.!® Dessutom angavs att dessa tvingande regler inte

hindrar att mer formanliga arbetsvillkor tillampades.?°

Direktivets forsta artikel slog fast dess tillampningsomrade. Direktivet
skulle tillampas pa foretag som var etablerade i en medlemsstat som utstat-
ionerade arbetstagare.?! Utstationerade arbetstagare definierades i direkti-
vets andra artikel som varje arbetare som utfor arbete inom en annan med-

lemsstats territorium under en begransad tid.

| direktivets tredje artikel angavs vilka anstéllnings- och arbetsvillkor som
skulle garanteras de utstationerade arbetstagarna. Dessa villkor skulle vara
faststéllda i lag, forfattning eller allmangiltigforklarat kollektivavtal. Villko-
ren innefattade langsta arbetstid och kortaste vilotid, minst antal betalda se-
mesterdagar per ar, minimilon samt villkor for att stalla arbetstagare till for-
fogande. Vidare innefattades dven sékerhet, hdlsa och hygien pa arbetsplat-
sen, skyddsatgarder med hansyn till gravida kvinnor och kvinnor som nyli-
gen fott barn samt barn och unga och slutligen likabehandling av kvinnor
och man samt andra bestammelser om diskriminering.?? Dessa villkor kom
att kallas den harda kéarnan.?® Denna reglering skulle inte hindra att mer for-
manliga villkor for arbetstagaren tillimpades.?

18 Direktiv 96/71/EG, Skal 12

19 Direktiv 96/71/EG, Skal 13

20 Direktiv 96/71/EG, Skal 17

21 Direktiv 96/71/EG, Artikel 1

22 Direktiv 96/71/EG, Artikel 3.1

23 EU & arbetsratt 2, 2018, Kerstin Ahlberg
24 Direktiv 96/71/EG, Artikel 3.7

13



Allmangiltiga kollektivavtal definierades sasom kollektivavtal som skulle
foljas av alla foretag inom den aktuella sektorn eller arbetet inom det aktu-
ella geografiska omradet. Lander som saknade system for att allmangiltig-
forklara kollektivavtal kunde valja att utga fran kollektivavtal som géllde
allmant for alla likartade foretag och/eller kollektivavtal som hade ingatts av
de mest representativa arbetsmarknadsorganisationerna pa nationell niva

och som géllde inom hela det nationella territoriet.®

Artikel 3.10 i utstationeringsdirektivet stadgade att direktivet inte hindrade
medlemsstaterna att krava att nationella foretag och foretag fran andra med-
lemsstater tillampar villkor pd andra omraden &n de som uppraknas i artikel

3.1 om dessa utgor ordre public.?®

Vad géllde atgarder om regleringarna i direktivet inte foljdes stadgade arti-
kel 5 att medlemsstaterna skulle vidta lampliga atgarder for att forsakra sig
om att direktivet foljs och i synnerhet garantera att arbetstagarna och deras
foretradare har tillgang till lampliga forfaranden savitt avser att sakerstalla
de skyldigheter som faststalls i direktivet. 2

% Direktiv 96/71/EG, Artikel 3.8.
% Direktiv 96/71/EG, Artikel 3.10.
27 Direktiv 96/71/EG, Aurtikel 5.

14



2.3 Utstationeringslagen

2.3.1 Bakgrund

| Sverige hade utstationering under tiden fore genomforandet av utstationer-
ingsdirektivet framst hanterats av den svenska modellen?® och lex Britan-
nia?®. Nar utlandska foretag stationerade arbetstagare i Sverige sag arbetsta-
garorganisationer till att de var tvungna att iaktta svenska arbetsvillkor. Da
Sverige saknade system for allmangiltigforklarande av kollektivavtal och
endast sparsamt hade tvingande lagregler pa omradet var kollektivavtal det

viktigaste instrumentet for villkorsreglering.°
2.3.2 Lex Britannia

Lex Britannia syftar till en lagandring i Medbestimmandelagen(MBL) som
foljde efter Arbetsdomstolens dom i Britannia-malet.3! | malet uttalade Ar-
betsdomstolen att stridsatgarder i syfte att undanréja eller andra ett befintligt
kollektivavtal var olovliga. Detta géllde dven sympatiatgarder mot en mot-
part i den angripandes eget kollektivavtal. Aven i det fall att stridsatgarderna
agde rum i Sverige och syftade till att forédndra ett kollektivavtal mellan ut-
landska parter och var olovligt enligt utlandsk lag.®2

Domen kritiserades och ledde till att tre nya bestammelser inférdes i MBL.
For det forsta begransades tillampningsomradet for fredsplikten till att end-
ast omfatta atgarder som vidtas mot arbetsforhallanden som MBL var direkt

28 Har syftar jag till hur svensk arbetsratt traditionellt styrts framst av arbetsmarknadens
parter och inte genom lag eller férordningar.

29 |_agstiftning i MBL som skapades efter Britannia-malet.

30 Kallstrom, Malmberg, Anstallningsférhallandet, s. 69.

31 AD 1989 nr 120, AD 1993 nr 28, s 190-191.

32 AD 1993 nr 28, s 190.

15



tillamplig pa. For det andra inférdes en bestammelse som innebar att kollek-
tivavtal som var ogiltiga enligt utlandsk ratt pa grund av att de tillkommit
efter en stridsatgérd skulle vara giltigt i Sverige om stridsatgarden var tilla-
ten enligt MBL.. Den tredje och sista bestammelsen stadgade att i det fall en
arbetsgivare ar bunden av ett kollektivavtal som MBL inte &r direkt tillamp-
ligt pa och sedan traffar ett kollektivavtal som MBL ar direkt tillampligt pa

ska det nyare avtalet gélla fore det aldre.®

2.3.2 Propositionen

For att implementera utstationeringsdirektivet i svensk lag tillsattes en sér-
skild utredare av regeringen for att foresla atgarder for genomférandet av di-

rektivet i svensk ratt. Utredningen mynnade senare ut i en proposition.3*

Regeringen havdade i propositionen att direktivet inte skulle inkrakta pa rat-
ten till stridsatgarder och foreslog darfor ingen andring av den da befintliga
lagstiftningen pa omradet. Man tolkade direktivet som ett minimidirektiv
som inte hindrade att mer formanliga villkor kravdes med hjalp av stridsat-
garder.®® Darmed ansdg man alltsd inte att utstationeringsdirektivet stred

mot lex Britannia eller den svenska arbetsmarknadsmodellen.3®

Regeringen valde att inte foresla ndgon forandring av svensk ratt vad galler
allmangiltiga kollektivavtal. Inte heller hade man ndgon hanvisning till kol-
lektivavtalsvillkor i lagen da man ansag att det inte kravdes for att leva upp
till direktivets syfte.>” Vad gallde fragan om minimilon konstaterade utreda-

ren och regeringen att ingen reglering om nagon sadan finns i Sverige. Ar-

33 AD 1993 nr 28, s. 191.

34 Prop. 1998/99:90 Utstationering av arbetstagare.
35 Prop. 1998/99:90 s. 10.

3 Prop. 1998/99:90 s. 28.

37 Prop. 1998/99:90 s. 24-27

16



betslivsinstitutet, som var en av remissinstanserna, papekade att 36 § Av-
talslagen(AvtL) anvants av domstol nar den avtalade lonen varit sa lIag att
den ansetts vara oskilig.® Regeringen menade att 36 § AvtL mojligtvis
kunde vara tillamplig, men lamnade inget forslag om att inféra nagon

lagstadgad minimilén.3®

Som foreskrevs i direktivet fanns mojlighet for medlemsstaterna att alagga
utstationerande arbetsgivare andra villkor an de som uppraknades i artikel
3.1 om bestammelserna utgjorde ordre public. Regeringen ansag att for-
handlingsratt, foreningsratt samt fredsplikt nér kollektivavtal traffats med
svensk arbetstagarorganisation utgor sa grundlaggande rattigheter att de

maste anses vara ordre public.
2.3.3 Utstationeringslagen

Sverige implementerade alltsa utstationeringsdirektivet genom inforandet av
utstationeringslagen.*! Lagen tradde pa sista datum fér genomférandet av
direktivet, alltsa den 16 december 1999.

1 § Utstationeringslagen angav lagens tillampningsomrade. Lagen géllde nar
arbetsgivare, som ar etablerad i ett land annat an Sverige, utstationerar ar-
betstagare i Sverige i samband med att man tillhandahaller tjanster dver
granserna. Det kravdes ocksa att ett anstallningsforhallande forelag mellan
arbetstagaren och den utstationerade arbetsgivaren under utstationeringsti-

den.*?

3 § definierade begreppet utstationering sasom nar arbetstagare sands till

Sverige for arbetsgivarens egen rakning och ledning, enligt avtal som ingatts

38 Prop. 1998/99:90 s. 23
39 Prop. 1998/99:90 s. 23
40 Prop. 1998/99:90 s. 29
41 SFS: 1999:678, SOU:1998:52 s. 9.
42 3e SOU:1998:52 s. 15.
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av arbetsgivaren och mottagaren av tjansten eller nér en arbetstagare sands
till Sverige till en arbetsplats eller till ett foretag som tillhér koncernen, eller
nar arbetstagare hyrs ut eller stalls till férfogande till ett foretag i Sverige.
Denna paragraf motsvarar artikel 1.3 i utstationeringsdirektivet. Utstation-
erad arbetstagare definierades i 4 § som varje arbetstagare som vanligen ar-
betar i ett annat land men som tillfalligt utfor arbete i Sverige.

5 § motsvarar artikel 3.1 i utstationeringsdirektivet och uppraknar ett antal
bestammelser som ska tillampas pa anstallningsforhallandet oavsett vilket

lands lag som annars &r tillampligt pd detsamma.*®

7 § slar fast att 7-8 8§ MBL om foreningsratt galler vid utstationering. Li-
kasa 10 8 MBL om forhandlingsratt. Om kollektivavtal traffats med en
svensk arbetstagarorganisation géller &ven 41 8§ MBL om fredsplikt. Vid
brott mot dessa bestdammelser skulle 54-55 8§ MBL samt 60 8 forsta och
tredje styckena i MBL om skadestand gélla.

43 Dessa innefattar bland annat: 15-28 §§ Jamstalldhetslagen, 5-18 88§ Arbetstidslagen, vissa

delar av foréldraledighetslagen, arbetsmiljélagen och lagen mot etnisk diskriminering.
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3. Lavalkvartetten

3.1 Viking

Malet Viking** rorde ett finskt rederi som planerade att flagga ut ett av sina
fartyg till ett dotterbolag i Estland.*® Arbetstagarorganisationen som repre-
senterade de anstallda pa fartyget varslade om stridsatgarder och kravde

bland annat att planerna pé utflaggning skulle dverges.*

EU-domstolen svarade inledningsvis pa fragan om fackliga stridsatgérder
som vidtogs for att fa till stand ett kollektivavtal som sa vitt avser innehallet
kan avskracka foretaget fran att utdva etableringsfriheten faller utanfor till-
lampningsomradet for artikel 43 EG.4*” Domstolen konstaterade forst, med
hanvisning till tidigare praxis, att artiklarna 39 EG, 43 EG och 49 EG inte
bara galler for offentliga myndigheters verksamhet utan dven andra former
av regleringar som pa ett kollektivt sétt reglerar forvarvsarbeten, egenforeta-
gares verksamhet och tillhandahallande av tjanster.*® Vidare sade domstolen
att eftersom arbetsvillkoren i medlemsstaterna regleras bade genom lag eller
annan forfattning och genom kollektivavtal, skulle en begransning av forbu-
den i artiklarna till att enbart gélla for offentliga myndigheter kunna leda till
olikheter i tillampningen av dessa forbud.*® Domstolen konstaterade att
stridsatgarder som vidtas av fackforeningar ska anses omfattas av den ratts-

liga autonomi som géller enligt foreningsfriheten.*® Eftersom stridsatgar-

4 C-438/05.

45.C-438/05 p. 6-8.

46 C-438/05 p. 13.

47.C-438/05 p. 32.

48 C-438/05 p. 33.

49 C-438/05 p. 34, C-36/74 Walrave & Koch p. 19, C-415/93 Bosman p. 84.
%0 C-438/05 p. 35.
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derna hade ett ouppl6sligt samband med kollektivavtalet som arbetstagaror-
ganisationen forsokte fa till stand bedémde domstolen att stridsatgarderna
omfattades av artikel 43 EG.%

Den danska regeringen gjorde gallande att foreningsratten och réatten till
stridsatgarder inte omfattades av den grundlaggande friheten enligt artikel
43 EG pé grund av att gemenskapen enligt Nicefordraget® inte &r behorig
att reglera dessa rattigheter. Domstolen ansag att det forvisso var riktigt att
medlemsstaterna hade behdrighet att reglera rattigheter och villkor pa de
omraden som inte omfattades av gemenskapens behdrighet, men att med-
lemsstaterna dnda var skyldiga att iaktta gemenskapsratten nar man utévade

denna behorighet.>

Sverige och Danmark anforde att ratten till att vidta fackliga stridsatgarder
utgjorde en grundlaggande rattighet som inte omfattades av tillampningsom-
radet for artikel 43 EG. Domstolen konstaterade att ratten till stridsatgarder
var en grundlaggande rattighet och utgjorde en del av de allmanna princi-
perna for gemenskapen. FOr utdvandet av denna rattighet gallde dock vissa
begrénsningar. Domstolen menade att man redan slagit fast att skyddet for
de grundlaggande réattigheterna utgjorde ett legitimt intresse som motiverade
inskréankningar i de skyldigheter som foljer av gemenskapsréatten. Detta

skulle ocksa galla skyldigheter som foljer av grundlaggande rattigheter.>*

51 C-438/05 p. 36-37.

52 Nicefordraget om andring av férdraget om Europeiska unionen, férdragen om upprattan-
det av Europeiska gemenskaperna och vissa akter som hdr samman med dem 2001/C 80/01.
53 C-438/05 p. 40.

54 C-438/05 p. 45, Schmidberger punkt 74, Omega punkt 35.
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Domstolen hanvisade till mélen Schmidberger® och Omega® dar domstolen
hade etablerat att utévandet av grundlaggande réattigheter inte undgar till-
lampningsomradet for bestimmelserna i fordraget. Vidare menade domsto-
len att rattigheterna maste utévas i samklang med rattigheterna som angavs i
fordraget samt proportionalitetsprincipen. Darfor ansag domstolen att faktu-
met att ratten till stridsatgarder utgjorde en grundlaggande réattighet inte in-

nebar att det hamnade utanfor tillampningsomradet for artikel 43 EG.%

Inskrankningar i etableringsfriheten kunde, enligt domstolen, endast godtas
om de hade ett legitimt &ndamal som var forenligt med fordraget och om
den var motiverad av tvingande hansyn till allmanintresset. 1TF® havdade
att inskrankningarna var motiverade eftersom de var nddvandiga for att sa-
kerstalla skyddet for en grundldggande rattighet och eftersom inskrankning-
arna syftade till att skydda arbetstagarnas rattigheter.>® Domstolen medgav
att ratten att vidta fackliga stridsatgarder utgor ett legitimt mal och att skyd-
det av arbetstagare var tvingande av hansyn till allmanintresset. Den nation-
ella domstolen skulle bedéma huruvida stridsatgarderna syftade till att
skydda arbetstagarna och huruvida anstallningarna eller arbetsvillkoren var i
fara eller allvarligt hotade. Om rederiet hade garanterat skyddet av arbetsta-
garna var stridsatgarderna inte proportionerliga, men om kollektivavtal
kravdes for att sakerstalla skyddet av arbetstagarna var stridsatgarderna ratt-

fardigade.®°

5 C-112/00.

% C-36-02.

57 C-438/05 p. 46-47.

%8 |nternationella transportarbetarefederationen.
% C-438/05 p. 75-76.

60 C-438/05 p. 77-88.
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3.2 Laval

3.2.1 Bakgrund

Malet Laval®® handlade om ett lettiskt byggforetag som fick i uppdrag av sitt
svenska dotterbolag att utstationera cirka 35 arbetstagare i Sverige, bland
annat for att bygga en skola i Vaxholm.®? Byggféretaget hade tecknat ett let-
tiskt kollektivavtal men saknade svenskt kollektivavtal. Svenska arbetsta-
garorganisationer kontaktade byggforetaget for att forhandla om att ansluta
arbetstagarna till svenskt kollektivavtal. N&r forhandlingarna strandade vars-
lade fackforbundet Byggnadsarbetareférbundet om stridsatgarder i oktober
2004. I november inleddes en blockad av byggarbetsplatsen i Vaxholm som
bland annat innebar att varutransporter, de lettiska arbetstagarna och olika
fordon nekades tilltrade till arbetsplatsen.®

Det lettiska byggforetaget vande sig till Arbetsmiljoverket for att fa klarhet i
vilka arbets- och anstéllningsvillkor som man var skyldiga att tillampa i
Sverige. Arbetsmiljoverket forklarade att bolaget var skyldiga att tillampa
de bestammelser som utstationeringslagen hanvisade till och hanvisade till
arbetsmarknadens parter vad galler 16nefragor. Byggforetaget erbjods att an-
sluta sig till byggnadsavtalet men véagrade da man inte pa férhand skulle fa
vetskap om skyldigheter detta medforde vad gallde loner. Efter sympatiat-
garder fran andra arbetstagarorganisationer vid samtliga byggarbetsplatser
dar foretaget bedrev verksamhet forsattes bolaget i konkurs i borjan av
2005.%4

61 C-341/05.

62 C-341/05 p. 27.
63 C-341/05 p. 34.
64 C-341/05 p. 38.
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Byggforetaget vackte talan mot arbetstagarorganisationerna i AD och yr-
kade att blockaden och sympatiatgarderna skulle forklaras olovliga och ha-
vas. AD ansag att rattslaget var oklart och vande sig till EU-domstolen for
att fa klarhet i huruvida det var forenligt med gemenskapsratten att genom
fackliga stridsatgarder forsoka fa foretag med utstationerade arbetstagare att

teckna kollektivavtal i vardlandet.%®
3.2.2 EU-domstolens dom

Domstolen konstaterade inledningsvis att Sverige hade lagregler pa samtliga
omraden i den harda karnan forutom vad géller minimilon. Vidare konstate-
rade domstolen att Sverige saknade system for att allméangiltigforklara kol-
lektivavtal och att Sverige inte utnyttjat den mojlighet som medlemsstater
beviljats i artikel 3.8 andra stycket utstationeringsdirektivet. Sverige hade
alltsa inte beslutat att utga ifran kollektivavtal som galler allmant for alla
likartade foretag inom den aktuella sektorn eller kollektivavtal som har in-
gatts med de mest representativa arbetsmarknadsorganisationerna pa nation-

ell niva och som gallde i hela landet.%®

Domstolen konstaterar ocksa att utstationeringsdirektivet inte har till syfte
att harmonisera systemen for hur anstéllnings- och arbetsvillkoren faststalls
i medlemsstaterna och att dessa kan vélja sitt eget system sa lange det inte
hindrar tillhandah&llandet av tjanster mellan medlemsstater.®” Sverige hade
valt att lata arbetsmarknadens parter att genom kollektivavtal faststélla 16-

ner.%8

Vidare fastslog domstolen att om minimiloner inte faststéllts enligt artikel

3.1 eller 3.8 i utstationeringsdirektivet hade medlemsstaten ingen ratt att

65 C-341/05 p. 40.
% Direktiv 96/71/EG artikel 3.8 2st.
67.C-341/05 p. 68.
68 C-341/05 p. 69.
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med hanvisning till direktivet krdva att foretag som utstationerar arbetsta-
gare forhandlar i fall till fall for att fa veta vilka lI6nenivaer som skulle séttas

for arbetstagarna. °

Domstolen konstaterade vidare att medlemsstaterna inte, enligt direktivet,

far kréava att utstationerande foretag tillampar arbets- eller anstéllningsvill-
kor som gar utéver de minimikrav som direktivet anger. Skyddsnivan som
en utstationerad arbetstagare skulle garanteras var alltsa begransad till den
harda kdrnan, savida arbetstagaren inte hade mer férmanliga villkor i sin

hemstat.”®

Efter detta behandlade domstolen mojligheten att krava villkor pa andra om-
raden &n vad som ingick i den harda karnan med hanvisning till ordre pub-
lic. Villkoren som arbetstagarorganisationen krévde att byggforetaget skulle
tillampa hade tillkommit genom férhandling mellan arbetsmarknadens par-
ter. Arbetsmarknadens parter ar inte offentligréttsliga organ och det var, en-

ligt domstolen, endast sddana som kunde aberopa ordre public.”

Domstolen menade vidare att Sverige givit arbetstagarorganisationen en rétt
att vidta fackliga stridsatgarder som kunde innebéra att féretag ansag sig
tvingade att ansluta sig till byggnadsavtalet. Kollektivavtalet var dessutom
mer férmanligt pa flera punkter i den harda karnan och innehéll villkor som
inte ingick i densamma. Detta utgjorde enligt domstolen en inskrénkning av
den fria rorligheten for tjanster.”> Sddana inskrankningar kunde dock vara
motiverade om de var tvingande med hénsyn till allmanintresset. Motivet
bakom inskrankningen var att motverka social dumpning och domstolen be-
domde att stridsatgarderna inte var motiverade vad gallde de skyldigheter

69 C-341/05 p. 71.
70 C-341/05 p. 79-81.
71 C-341/05 p. 83-84.
72 C-341/05 p. 99.
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som en anslutning till byggnadsavtalet hade inneburit.”® Inte heller kunde
stridsatgarderna anses vara motiverade for att fa till en 16neforhandling, da
man ansag att det var orimligt eller omajligt for foretag att fa visshet i vilka

skyldigheter som foretaget hade vad géller minimiloner.”

Avslutningsvis slog domstolen fast att Lex-Britannia-regleringen var diskri-
minerande da artikel 46 EG skulle tolkas restriktivt. Vidare var diskrimine-
rande bestammelser endast motiverade om de grundades pa hansyn till all-
man ordning, sakerhet eller halsa. Regleringen hade till syfte att ge arbetsta-
garorganisationer ett satt att se till att arbets- och anstallningsvillkor enligt
svensk standard tillampades av alla arbetsgivare verksamma i Sverige och
motverka illojal konkurrens. Domstolen menade att inga av dessa syften av-
sag hansyn till allman ordning, sakerhet eller halsa och darfor var diskrimi-

neringen inte motiverad.”

3.3 Ruffert

Malet’® handlade om Dirk Riiffert som var konkursforvaltare for ett tyskt
bolag som ingatt ett entreprenadavtal med delstaten Niedersachsen i Tysk-
land. Foretaget anlitades vid byggnationen av en kriminalvardsanstalt och
anvande en polsk underentreprendr for utférandet av vissa tjanster. Entre-
prenadavtalet som ingatts mellan bolaget och den tyska delstaten stadgade
att ett tyskt kollektivavtal skulle tillampas, dven pa underentreprendrer. De
polska arbetstagarna som var utstationerade i Tyskland betalades I6ner som
var lagre &n vad som stadgades i det kollektivavtal som entreprenadavtalet
stadgade var tillampligt. N&r denna omsténdighet uppdagades férsokte del-

staten h&va entreprenadavtalet.

73 C-341/05 p. 107-108.
4 C-341/05 p. 110.

5 C-341/05 p. 116-120.
6 C-346/06.
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Den tyska delstaten hade genom lag stadgat att kollektivavtal skulle vara
tillampligt pa upphandlingsomradet och pa sa vis gjort det obligatoriskt att
entreprendrer skulle betala en 16n som éverensstdmde med kollektivavtalet.
Fragan for domstolen att ta stallning till var dels huruvida detta kollektivav-
tal hade forklarats ha allméan giltighet och dels huruvida lagen i delstaten var
forenlig med den fria rorligheten for tjanster.

Domstolen konstaterade for det forsta att lagbestdimmelser som inte sjalva
faststéaller en minimilon inte kunde betraktas som sadana laghestammelser
som avses i artikel 3.1 i utstationeringsdirektivet. FOr det andra slog man
fast att kollektivavtalet inte kunde anses vara allmangiltigt da bestammelsen
i artikel 3.8 i utstationeringsdirektivet endast ar tillamplig i det fall det i
medlemsstaten saknas ett system for att forklara kollektivavtal allméangil-
tiga, vilket inte var fallet i Tyskland. Kollektivavtalet i fraga hade inte for-
klarats allmangiltigt enligt det system som tysk ratt anvéande for att all-
mangiltigforklara kollektivavtal. I vilket fall som helst kunde kollektivavta-
let, enligt domstolen, inte betraktas galla allmént for alla likartade foretag
inom den aktuella sektorn eller det aktuella arbetet och inom det aktuella
geografiska omradet.”” P& grund av detta kunde I6nen som stadgades i kol-
lektivavtalet inte utgéra minimildn i utstationeringsdirektivets mening.”®
Domstolen repeterade sedan sitt resonerande fran Laval vad gallde skydds-
nivan som ska garanteras utstationerade arbetstagare.”® Slutligen konstate-
rade domstolen att delstatens agerande inte ar férenligt med utstationerings-
direktivet tolkat mot bakgrund av artikel 49 EG.%°

7 C-346/06 p. 24-28.
78 C-346/06 p. 31.
79 C-346/06 p. 34.

8 C-346/06 p. 43.
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3.4 Kommissionen mot Luxemburg

| detta mal®! var luxemburgsk lagstiftning foremal for kritik av kommiss-
ionen da den ansags strida mot utstationeringsdirektivet. Kommissionen me-
nade att Luxemburg féreskrev i sin lagstiftning att utstationerande foretag
skulle beakta arbets- och anstéllningsvillkor som gick utéver den harda kar-
nan. Férutom krav pa skriftligt anstallningsavtal handlade det om bestam-
melser om daglig vilotid, ett krav pa utstationerande foretag att forse yrkes-
inspektionen med uppgifter och en skyldighet for utstationerande foretag att
utse en person bosatt i Luxemburg som ad-hoc ombud, vars uppdrag var att
forvara handlingar som var nédvéndiga for tillsynsandamal.®? Luxemburg
erkande att bestammelsen om daglig vilotid inte var férenlig med Utstation-
eringsdirektivet men havdade att de 6vriga kraven utgjorde ordre public el-
ler var icke-diskriminerande krav som kravdes for att yrkesinspektionen
skulle kunna utéva sin tillsyn.® Trots ytterligare patryckningar fran kom-
missionen dndrades inte lagstiftningen i Luxemburg, varfér kommissionen

vickte talan om fordragsbrott.®*

Domstolen inledde med att méta argumenten som Luxemburg framstallt
kring ordre public. Den konstaterade att sadana bestammelser skulle ansetts
vara sa avgorande for skyddet av den politiska, sociala eller ekonomiska
ordningen att det beddmts vara nédvandigt att galla for alla personer som
befinner sig inom medlemsstatens territorium. Undantag avseende ordre
public innebar en avvikelse fran den grundlaggande principen om den fria
rorligheten for tjanster, skulle tolkas restriktivt och dess rackvidd kunde inte
enbart bestimmas av en medlemsstat.®> Att en medlemsstat &beropade ordre

public innebar inte att den befrias fran sina skyldigheter enligt fordraget.

81 C-319/06.

82 C-319/06 p. 8.

83 C-319/06 p. 9-11.
8 C-319/06 p. 12-14.
85 C-319/06 p. 29-30.
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Domstolen konstaterade att kravet pa skriftligt anstallningsavtal inte fanns
uppraknad i artikel 3.1 Utstationeringsdirektivet. Ett krav pa att utstation-
erade arbetstagare skulle skriva pa anstallningsavtal i Luxemburg alade det
utstationerande foretaget en skyldighet som de redan hade i den medlemsstat
det var etablerat. Detta gjorde formkravet, enligt domstolen, mer an éverflo-
digt, sarskilt da det avskrackte foretag i andra medlemsstater att utnyttja sin
frihet att tillhandahalla tjanster.®® VVad gallde bestimmelsen om daglig vilo-
tid erkande Luxemburg att kommissionens kritik var valgrundad och moti-
verade inte bestdmmelsen till domstolen och darfor forklarades bestammel-
sen som ett fordragsbrott. Slutligen vad géllde bestammelserna kring yrkes-
inspektionen menade domstolen att regleringen var sa otydlig och omstand-
lig for utstationerande foretag att den stred mot artikel 49 EG, friheten att

tillhandahélla tjanster.®’

8 C-319/06 p. 34-41.
87.C-319/06 p. 82.
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4. Lex Laval

4.1 Reaktioner pa Laval-domen

| Sverige mottogs domen i Laval med forvaning.®8 Den vidstrackta ratten till
stridsatgarder och sympatiatgarder var sjalva karnan i den svenska arbets-
marknadsmodellen, och dessa ansags inte falla inom ordre public enligt EU-

domstolen.8?

4.2 Utredningen

Domstolens dom framforallt i Laval, men ocksa i Viking gjorde det nddvan-
digt med andringar i svensk lagstiftning. I april 2008 tillsattes en sarskild ut-
redning for att undersoka vilka lagandringar som kravdes.®® Uppdraget be-
stod dels i att se Over vilka andringar som krévdes kring lex Britannia-lag-
stiftningen, dels vilka andringar av utstationeringslagen som var nédvéndiga
samt huruvida Sverige kunde i hogre grad kunde utnyttja utrymmet i artikel

3.10 utstationeringsdirektivet om ordre public.%

Utredning skulle genomféras med utgangspunkt i att den svenska modellen i
sa stor utstrackning som majligt skulle tillampas pa utstationerade arbetsta-
gare i Sverige. Detta innebar att man i stérsta mojliga man skulle behalla
forfarandet att arbetsmarknadens parter skotte 16nebildning och bestdmman-
det av arbets- och anstéllningsvillkor samtidigt som systemet var forenligt

med och respekterade EG-ratten.%?

8 Byggnadsarbetaren, Byggnads forlorade mot Laval i Arbetsdomstolen, 2 december 2009.
8 Sigeman, Sjodin, Arbetsratten, s. 22-23.

% Dir. 2008:38.

%1 SOU 2008:123 s. 14.

250U 2008:123 s. 241.
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| utredningen tolkades Laval-domen som att domstolen enbart tillater krav
pa nationella villkor inom den harda karnan eller villkor som utgér ordre
public. Vidare innebar domstolens tolkning av Utstationeringsdirektivet att
det inte med hjélp av stridsatgarder far stallas krav pa en hogre niva an
lagstadgade minimivillkor vad géller villkor inom den harda kéarnan. Vad
géllde Lex Britannia-reglerna konstaterade utredningen att domstolen funnit
att regleringarna stridit mot fria rérligheten for tjanster, da reglerna inte tog

hansyn till om ett foretag var bundet av ett avtal i hemlandet.%

Eftersom lex-Britannia-reglerna i MBL underkénts av domstolen kunde de
inte tillampas pa utstationerade arbetstagare fran en annan medlemsstat.
Detta innebar, enligt utredningen, att stridsatgarder i syfte att tranga undan
ett utlandskt kollektivavtal fran en annan medlemsstat inte var tillatna. Dar-
med ansdgs maojligheten att motverka social dumpning vara férsvagad.®*

Svenska arbetstagarorganisationer hade tolkat utstationeringsdirektivet som
att det garanterade utstationerade arbetstagare en miniminiva av skydd, men
att det inte var ett hinder for att krava battre villkor och aven villkor som
inte ingick i den harda karnan. Utredningen menar att denna tolkning stod i
bjart kontrast till EU-domstolens tolkning som innebar att miniminivan

ocksa utgjorde taket for vilka villkor som kunde krévas. %

Utredningen fann inte nagon bestammelse som kunde anses som ordre pub-
lic i den mening som utstationeringsdirektivet och EU-domstolens praxis
kring direktivet avsag.®® Vad géller inférande av en lagstadgad minimilén

eller av allmangiltiga kollektivavtal foresprakades inte inférandet av nagot

% SOU 2008:123 s. 245-247.

% SOU 2008:123 s. 248.

% SOU 2008:123 s. 248.

% SOU 2008:123 s. 34-35, 280-281.
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av dem av utredningen. Detta da man ansag att det vore ett alltfor stort in-
grepp i den svenska modellen.®’

Istallet foreslog utredningen ett system enligt artikel 3.8 andra stycket i ut-
stationeringsdirektivet. Systemet innebar att arbetstagarorganisationer kunde
vidta stridsatgarder i syfte att teckna kollektivavtal, men bara om villkoren i
avtalet motsvarar minimivillkoren i ett kollektivavtal som allmént tillampas
av svenska arbetsgivare inom den aktuella branschen i hela landet.*® Utred-
ningen tolkade begreppet “géller allmént” i artikel 3.8 forsta strecksatsen,
som ett kollektivavtal med hdg men inte fullstandig tackningsgrad. Avtal
mellan centrala arbetsgivar- och arbetstagarorganisationer som galler nat-
ionellt och tillampas inom samma typ av verksamhet av andra arbetsgivare
anséags uppfylla detta krav.*® Dessa kollektivavtal skulle ha tydligt definie-
rade minimivillkor och vara mer formanliga for den utstationerade arbetsta-

garen &n villkoren i 5 § utstationeringslagen.'%

Pa grund av domstolens underkannande av lex-Britannia och Laval behévde
ratten att vidta stridsatgarder mot arbetsgivare fran en annan medlemsstat
modifieras, enligt utredningen. Utredningen gjorde beddmningen att ett sy-
stem for undantrangande av avtal var nddvandigt for att kunna kréva de vill-
kor som gick att krava enligt domstolens tolkning av utstationeringsdirekti-
vet. Vidare ansag man att det var nddvandigt med en sparr mot stridsatgar-
der nar arbetsgivaren redan uppfyller villkoren som stridsatgarden avser. Ar-
betstagarorganisationer skulle inte kunna kréava att kollektivavtal foreligger
om arbetsgivaren redan uppfyller de minimikrav som arbetstagarorganisat-
ionen kunde krava i enlighet med utredningens resonemang ovan. Detta da

det davarande systemet inte ansags vara forenligt med principen om omsesi-

%7 SOU 2008:123 s. 251-252.
% SOU 2008:123 s 260-261.
% SOU 2008:123 255-257.

100 SOU 2008:123 s 265-266.
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digt erkannande da stridsatgarden i ett sadant fall inte &mnade till att for-
béttra arbets- och anstallningsvillkoren utan enbart att traffa ett kollektivav-

tal 101

Sammanfattningsvis var utredningens forslag att en stridsatgard mot en ar-
betsgivare som var etablerad i en annan medlemsstat i syfte att genom kol-
lektivavtal reglera villkoren for utstationerade arbetstagare endast fick vidtas
om villkoren motsvarar villkoren i ett kollektivavtal som slutits pa central
niva och som tillampades allmant i hela landet pa arbetstagare i den aktuella
branschen. Vidare fick villkoren inte avse annat &n tydligt definierade mini-
mivillkor som &r mer formanliga an 5 § utstationeringslagen. Slutligen
skulle stridsatgarden vara olovlig om arbetsgivaren kunde visa att arbetsta-
garna hade vasentligen sadana som kravdes och var reglerade i ett kollektiv-

avtal,19?

Vad galler forandringar av lex-Britannia-reglerna i MBL féreslog utred-
ningen att 42 § tredje stycket inte skulle gélla i forhallande till stridsatgarder

som var olovliga enligt forslaget ovan.%®

4.3 Remissyttranden

Ett antal myndigheter och organisationer erbjods att ge sina synpunkter pa
utredningens forslag. Bland dessa fanns TCO och LO som ingav ett gemen-
samt remissyttrande.'® TCO och LO var positiva till inriktningen pé utred-
ningens forslag da de ansag att det fanns utrymme att 16sa de flesta av pro-
blemen med den svenska kollektivavtalsmodellen. De menade dock att alla

101 50U 2008:123 5. 294-296.
102 SOU 2008:123 s. 302.
103 SOU 2008:123 s. 309-310.
104 Gemensamt remissyttrande avseende forslag med anledning av Lavaldomen (SOU
2008:123) fran Landsorganisationen i Sverige (LO) och Tjanstemannens centralorganisat-
ion(TCO).
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problem inte kunde I6sas i Sverige, en fordndring av gemenskapsrétten var
nddvéndig. LO och TCO var vidare positivt instéllda till att utredningen inte
foreslog nagon lagstadgad minimilon eller allmangiltigforklarade kollektiv-
avtal, daremot tyckte de att utredningen hade en alltfor snév tolkning av vad
som kunde utgdra ordre public enligt artikel 3.10 utstationeringsdirekti-

vet.10°

De bada organisationerna var dven mycket kritiska mot den foreslagna and-
ringen av 5 b § tredje punkten, den sa kallade bevisregeln. De menade att
domstolen i Laval inte stallde nagot krav pa en sadan regel. Vidare menade
de att en sadan regel riskerade att utstationerade arbetstagare skulle sta helt
utan skydd i det fall ett skenavtal eller en arbetsgivare pastar att villkor en-
ligt regelverket foreligger nér sa inte ar fallet. | ett sadant fall skulle proces-
sen i Arbetsdomstolen endast i efterhand kunnat konstatera att villkoren inte
forelag och tillata stridsatgarder fran arbetstagarorganisationen. Detta inne-
bar, enligt LO och TCO att kollektivavtal med hjélp av stridsatgarder endast
kunde traffas efter processen i Arbetsdomstolen och da kollektivavtal inte
har en retroaktiv verkan skulle de i ett sadant fall riskera att bli verknings-

|ost. 20

Svenskt nadringsliv och Lunds Universitet kritiserade forslaget och menade
att stridsatgarder som syftar till att fa till stand ett kollektivavtal foretagna
mot ett foretag etablerat i en annan medlemsstat alltid stred mot gemen-

skapsratten. 1%’

105 Remissvar, LO & TCO, s. 4-18.
106 Remissvar, LO & TCO, s. 19-20.
107 Prop 2009/10:48 s. 27-28.
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4.4 Propositionen

Regeringen ansag att andringar behdvdes for att svensk lag skulle vara for-
enlig med EG-réatten. Vad dessa andringar skulle besta i menade regeringen
att det inte gick att direkt utlasa ur Laval, men man ansag att det var klart att
en begransning i svenska arbetstagarorganisationers ratt till stridsatgarder
mot utlandska arbetsgivare vid utstationering kravdes. Dessutom konstate-
rade regeringen att lex Britannia inte kunde behallas i sin davarande utform-
ning.1% Vidare konstaterade man att EU-domstolen slagit fast att den harda
karnan i artikel 3.7 i utstationeringsdirektivet inte bara utgjorde ett golv utan
ocksa ett tak for vad som materiellt kunde kravas i form av villkor for utstat-
ionerade arbetstagare.1%

Regeringen menade att syftet med lagandringarna som foéreslogs var att goéra
svensk ratt forenlig med EG-ratten medan den svenska modellen i sa stor ut-
strackning som mojligt bevarades.!° I propositionen star att regeringen be-
domer att det finns ett visst tolkningsutrymme vad galler utstationeringsdi-
rektivet och EU-domstolens praxis kring detsamma. | de fall ett sadant ut-
rymme foreligger menade regeringen att den &mnat att skapa en balans mel-
lan en vél fungerande inre marknad, en sund och lojal konkurrens mellan
svenska och utlandska foretag och bevarandet av en svensk niva pa arbets-

och anstallningsvillkoren for de utstationerade arbetstagarna.t!

Regeringen foreslog inférandet av en ny 5 a § i utstationeringslagen som
angav att stridsatgarder for att fa till stand en reglering av villkoren for ut-
stationerade arbetstagare endast fick vidtas under vissa forutséattningar. De

villkor som krévdes var tvungna att motsvara villkoren i ett centralt kollek-

108 Prop 2009/10:48 s. 24-25.
109 Prop 2009/10:48 s. 25.
110 Prop 2009/10:48 s. 25-26.
111 Prop 2009/10:48 s. 26.
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tivavtal som tillampas i hela Sverige pa arbetstagare i den berérda bran-
schen, bara avse minimilon eller minimivillkor pa de omraden som anges i 5
§ utstationeringslagen och vara férmanligare for arbetstagarna an vad som
foljer av 5 8. Dessutom fick stridsatgarder inte vidtas om arbetsgivaren
kunde visa att arbetstagarna, pa de omraden som anges i 5 §, har likvardiga
eller mer formanliga villkor an de som krévs i ett svenskt centralt bransch-

avtal 112

Vad galler forandringar av MBL f6reslog regeringen att en ny 41 c § och 42
a § skulle inféras samt att tredje stycket i 42 § skulle &ndras. 41 ¢ § angav
att en stridsatgard som vidtas i strid mot 5 a § utstationeringslagen &r olov-
lig. Andringarna i 42 § och den nya 42 a § stadgade att fredsplikten i 42 §
forsta stycke utvidgades till att &ven omfatta utstationerade arbetstagare trots
att MBL inte var direkt tillamplig pa arbetsforhallandena.*®

Vad géllde kravet pa likabehandling i artikel 3.8 utstationeringsdirektivet,
ansag regeringen att detta krav inte kunde innebéra att alla svenska foretag
inom den aktuella sektorn skulle omfattas av kollektivavtal for att villkoren
skulle kunna kréavas av en utstationerande arbetsgivare, en sadan tolkning
skulle i praktiken innebéra ett krav pa allmangiltigforklarande av kollektiv-

avtal vilket skulle innebéra att artikel 3.8 skulle bli omgjlig att tillampa.tt4

Regeringen bemotte kritiken framfoérd av TCO och LO om att stridsatgarder
i syfte att traffa kollektivavtal var nodvandiga for Gversyn med att ett sadant
system skulle var svart att forena med EG-ratten, framst da det enligt svensk
ratt inte fanns nagra begransningar for hur langtgaende en stridsatgard kan
vara. Regeringen foreslog istéllet att bevisbdrdan for att godtagbara villkor

tillampas pa de utstationerade arbetstagarna placeras pa arbetsgivaren. Om

112 Prop 2009/10:48 s. 27.
113 Prop 2009/10:48 s. 27.
114 Prop 2009/10:48 s. 31-32.
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arbetsgivaren kunde visa att sadana villkor tillampades skulle fredsplikt fo-
religga.lt®

115 Prop 2009/10:48 s. 35-36, detta kom att kallas bevisregeln.
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5. Vandpunkten

5.1 Lissabonfordraget

Lissabonfordraget tradde i kraft den forsta december 2009 och innebar en
reform av EU och dess mekanismer. Lissabonférdraget hade en begransad
direkt paverkan pa arbetsratten, men arbetsratten paverkades indirekt av ett
storre fokus pa socialpolitiska mal. Bland annat gjordes stadgan om grund-
ldaggande friheter bindande, ménskliga rattigheter och jamstalldhet pekades
ut som mal fér EU och den inre marknaden kallades en social marknadseko-
nomi. Slutligen infordes artikel 152 FEUF som stadgade att arbetsmark-
nadens parter skulle framjas pa unionsniva och ta hansyn till de olika arbets-

marknadsmodellerna i medlemslanderna.t®

5.2 Tillampningsdirektivet

Tillampningsdirektivet'!’ inrattades, enligt artikel 1.1, i syfte att faststélla en
gemensam ram med bestammelser, atgarder och kontrollmekanismer som
skulle forenkla genomférandet, tillampningen och efterlevnaden av utstat-
ioneringsdirektivet. Vidare var syftet att forhindra missbruk genom sankt-
ioner och sakerstalla en lamplig niva av arbets- och anstallningsvillkor for
utstationerade arbetstagare. Det huvudsakliga syftet var dock inte att &ndra
utstationeringsdirektivet, det var att ge medlemsstaterna storre mojlighet till

kontroll och sanktioner.118

116 Nystrom, EU och arbetsratten, s. 55-56.
17 Direktiv 2014/67/EU.
118 Rocca, Marco, s. 327 — 331.
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Direktivet tradde i kraft 2014 och skulle vara inforlivat i medlemsstaternas
lagstiftning senast den 18 juni 2016.1%° Artikel 1.2 angav att direktivet inte
skulle paverka de grundlaggande rattigheterna erkénda pa nationell- och un-
ionsniva. Sarskilt namndes ratten att strejka eller vidta annan atgard som
omfattas av arbetsmarknadsmodellen i medlemsstaterna. Inte heller ratten
att forhandla om, inga eller tillampa kollektivavtal eller vidta kollektiva ét-

garder skulle paverkas.

Enligt artikel 3 skulle medlemsstaterna utse en eller flera behtriga myndig-
heter att agera som forbindelsekontor i enlighet med direktivet. Artikel 4
angav hur medlemsstaterna skulle faststalla att utstationering faktiskt fore-
ligger och forhindra att reglerna kringgas. Den myndighet som utses ska
gora en helhetsbeddmning av alla faktiska omstandigheter for att avgdra om
en utstationering &r for handen. | artikel 4.2 a-e och artikel 4.3 a-g anges en

rad faktorer som kan tas med i denna bedémning.

Artikel 5 stadgade att medlemsstaterna ska gora villkoren i den harda karnan
i utstationeringsdirektivet lattillgangliga, gratis och tydliga pa en officiell
nationell webbplats. Dessutom skulle en kontaktperson utses vid forbindel-

sekontoret som skulle vara ansvarig for informationsforfragningar.

Medlemsstaterna fick, enligt artikel 9.1, endast infoéra administrativa krav
och kontrollatgarder om de var nédvandiga for en effektiv éversyn enligt di-
rektivet, forutsatt att dessa var motiverade och proportionella. Enligt artikel
10.1 skulle medlemsstaterna se till att inspektioner genomfors pa deras terri-
torier for att kontrollera att utstationeringsdirektivet foljdes. Artikel 10.4
stadgade dock att i de medlemsstater dér arbetsmarknadens parter faststéller
de arbets- och anstallningsvillkor som de utstationerade arbetstagarna ska
garanteras, far arbetsmarknadens parter 6vervaka tillampningen av villkoren

for utstationerade arbetstagare sa att dessa far en lamplig skyddsniva.

119 Direktiv 2014/67/EU art. 23.1.
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5.3 Svenska lagandringar efter direktivet

Tillampningsdirektivet foranledde tva utredningar!?’ under 2015 med upp-
draget att utreda hur direktivet skulle inforlivas i svensk ratt. Dessutom hade
Utstationeringskommittén haft i uppdrag att ha éversyn av lex Laval. Kom-
mittén lamnade under 2015 sin utredning som innehdll forslag pa andringar
for att varna om den svenska modellen och kollektivavtalets stallning i ut-
stationeringssituationer.*?! Dessa, sammanlagt tre, utredningar mynnade ut i

regeringens proposition 2016/17:107 Nya utstationeringsregler.
5.3.1 Utredningar

Utstationeringskommitténs utredning foreslog att utstationerande foretag pa
begéran av arbetstagarorganisation skulle utse en foretradare som kunde for-
handla och sluta kollektivavtal & arbetsgivarens vagnar. Vidare foreslog ut-
redningen att lex Laval skulle ersattas av en ny regel som innebar att strids-
atgarder alltid var tillatna for att uppna ett speciellt sa kallat utstation-
eringskollektivavtal, vilket skulle vara ett kollektivavtal med minimivillkor
enligt tillampligt svenskt branschavtal .2

Den forsta av de tva utredningarna som skulle inforliva tillampningsdirekti-
vet i svensk ratt foreslog att utstationerade arbetstagare skulle kunna abe-
ropa anstéllnings- och arbetsvillkor enligt kollektivavtal som slutits mellan
utlandsk utstationerande arbetsgivare och svensk arbetstagarorganisation
aven om arbetstagaren inte ar medlem i den avtalsslutande organisationen,
villkoren som aberopas maste dock inga i den hérda kdrnan.*?® Arbetstaga-

ren skulle kunna vécka talan i svensk domstol for att kréava dessa villkor och

120 SOU 2015:13, SOU 2015:38.
121 SOU 2015:83 5. 17-18.
122 30U 2015:83 s. 17-20.
123 50U 2015:13 5. 16-17.
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dven vara skyddad mot repressalier fran arbetsgivaren om talan vécks.'?* Vi-
dare skulle definitionen av utstationering fortydligas i lagen genom inforan-
det av bestdmmelser som anger vilka omstandigheter som man kunde beak-
tas vid bedomningen och Arbetsmiljoverket fa tydligare roll som forbindel-

sekontor.1?®

Den andra utredningen med uppdrag att inforliva Tillampningsdirektivet i
svensk ratt foreslog ytterligare informationskrav pa arbetstagarorganisation-
erna vid utstationeringssituationer. Vidare skulle arbetstagarorganisation-
erna vara skyldiga att anmala en kontaktperson till Arbetsmiljoverket. Slut-
ligen foreslog utredningen att entreprendransvar for utstationerade arbetsta-
gare skulle inforas. Detta innebar att entreprendrer som anlitat underentre-
prendr som ar arbetsgivare till utstationerade arbetstagare kan hallas ansva-

rig under vissa forutsittningar. 2

5.3.2 Propositionen

Regeringen menade att arbetsgivare kunnat valja vilket centralt kollektivav-

tals villkor man foljt om det funnits flera tillampliga. Nér utstationerande f6
retag hade visat att villkoren forelegat utan kollektivavtal hade det inte hel-
ler funnits nagra majliga sanktioner for 6vertradelse av villkor utanfor den

héarda kdrnan. Pa grund av detta ville regeringen ut6ka arbetstagarorganisat-
ionernas mojligheter att vidta stridsatgérder i syfte att fa utstationerande ar-
betsgivare att teckna kollektivavtal. Darfor foreslog regeringen att bevisre-

geln skulle avskaffas och att stridsatgarder i syfte att traffa ett kollektivavtal
skulle begransas till minimivillkoren i den harda kéarnan (det kommittéutred-

ningen kallade utstationeringsavtal). Dessutom skulle 6vertradande av kol-

124 50U 2015:13 s. 17-18.
125 50U 2015:13 s. 18-19.
126 SOU 2015:38 s. 13-17.
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lektivavtalsvillkor kunna leda till skadestandsskyldighet for den utstation-
erande arbetsgivaren.'?’ Regeringen avsag med denna forandring kunna sa-
kerstalla utstationerade arbetstagares ratt till minimivillkor pa ett effektivt

och dndamélsenligt sétt.*2®

Regeringen betonade den centrala rollen kollektivavtal spelar pa den
svenska arbetsmarknaden och menade att inférandet av EUF-férdraget och
tillampningsdirektivet gav ett starkare stod for uppfattningen att medlems-
staterna skulle varna om sina nationella arbetsmarknadsmodeller.? Vidare
ansag regeringen att centrala kollektivavtal var modellen Sverige anvande
for att faststélla arbets- och anstéllningsvillkor enligt artikel 3.8 Utstationer-
ingsdirektivet och att detta innebar att Sverige hade en skyldighet att séker-
stalla att dessa villkor verkligen tillampades pa utstationerade arbetsta-

gare.130

Utlandska kollektivavtal skulle respekteras och inskrankningar i dessa
skulle bara goras nar minimivillkoren i den harda kérnan inte foljdes. Rege-
ringen menade att ingaendet av ett kollektivavtal enligt ovan enbart var en
bekraftelse pa en rattslig skyldighet det utstationerande foretaget redan hade

enligt direktivet.!3!

Vissa remissinstanser hade papekat att en utokad ratt till stridsatgarder kan
ha en inverkan pa den fria rorligheten for tjanster. Vidare menade vissa re-

missinstanser att utredningens forslag gick langre &n nédvandigt och me-

127 prop. 2016/17:107 s. 29-32.
128 prop. 2016/17:107 s. 33.
129 prop. 2016/17:107 s. 35.
130 Prop. 2016/17:107 s. 36.
131 Prop. 2016/17:107 s. 37-38.
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nade att mojligheterna till kontrollatgarder med hjalp av bevisregeln var till-
rackliga.® Andra remissinstanser bedémde dock att forslaget var forenligt

med EU-ratten.133

Vissa av kollektivavtalens réattsverkningar skulle enligt forslaget begrénsas, i
utstationeringssituationer, da en tillimpning av samtliga rattsverkningar av
ett kollektivavtal riskerade att bli betungande och oproportionerligt och dar-
med ofdrenligt med EU-rétten. Detta skulle dock enbart galla nar stridsat-
garder vidtagits for att uppna ett kollektivavtal med minimivillkor. Kollek-
tivavtal som frivilligt ingatts eller traffats som en f6ljd av att arbetsgivaren
gick med i en arbetsgivarorganisation bedémde regeringen vara forenligt

med EU-ratten.134

Vidare foreslog regeringen att utstationerande arbetsgivare bundna av
svenskt kollektivavtal pa begaran skulle tillhandahalla olika handlingar. Det
rorde sig framst om anstallningsavtal, I6nespecifikationer, tidrapporter och
intyg av gjorda loneutbetalningar. Dessutom skulle handlingarna vara 6ver-
satta pa svenska eller engelska och lamnas ut senast tre veckor efter bega-
ran. Regeringen stodde sig framst pa artikel 9 och 10.4 i tillampningsdirekti-
vet och menade att mojligheten till kontroll av vilka villkor som faktiskt till-
lampats hade varit undermalig i utstationeringssituationer i jamfdrelse med

svenska arbetsgivare.**®

Slutligen foreslog regeringen att utstationerande arbetsgivare pa begaran av
en arbetstagarorganisation skulle ha en skyldighet att utse en foretradare
med behdrighet att férhandla om och sluta kollektivavtal. Skyldigheten
skulle gélla &ven om arbetsgivaren inte var forhandlingsskyldig enligt lag.

132 Remissvar, Sieps.

133 Prop. 2016/17:107 s. 41, Remissvar, Lunds Universitet, Arbetsdomstolen.
134 Prop. 2016/17:107 s. 56-62.

135 Prop. 2016/17:107 s. 91-9.
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Regeringen motiverade detta med att ytterligare en gang betona den centrala
rollen kollektivavtalen spelar pa den svenska arbetsmarknaden. %

136 prop. 2016/17:107 s. 102-112.
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6. Andringsdirektivet &

utredning

6.1 Lagstiftningsprocessen i EU

6.1.1 Kommissionens forslag

Kommissionen utfaste bland annat i sitt arbetsprogram for 201637 att man
skulle lagga fram nya forslag kring utstationering. Den attonde mars 2016
lamnade kommissionen ett forslag pa en andring av utstationeringsdirekti-

vet, 138

Kommissionen inledde med att klargora att lagforslaget inte skulle dndra pa
tillampningsdirektivet. Detta forslag skulle kunna tillampas parallellt med
tillampningsdirektivet da det inte berér samma omraden som tillampnings-
direktivet.’3® Kommissionen pekade p& behovet av att modernisera utstat-
ioneringsdirektivet och stodde sig pa det samrad man genomfort med cirka
300 berdrda parter. Sverige och sex andra medlemsstater meddelade i ett ge-
mensamt brev att man stddde en modernisering av utstationeringsdirektivet.
Dessa medlemsstater ville att en princip om lika 16n for lika arbete skulle
etableras. Dessutom ville dessa medlemsstater att kraven som kunde stéllas
pa arbets- och anstéllningsvillkor skulle breddas i synnerhet avseende ersétt-

ning. 140

Medlemsstaterna Bulgarien, Tjeckien, Estland, Ungern, Litauen, Lettland,

Slovakien och Rumanien anforde a sin sida i ett gemensamt brev att man var

137 COM(2015)610.

13 COM(2016)0128.

13 COM(2016)0128 s. 3.
140 COM(2016)0128 s. 4-5.
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emot en forandring av utstationeringsdirektivet. Dels ansag de att beslut om
andringar i utstationeringsdirektivet skulle skjutas upp da tidsfristen for in-
forandet av tillampningsdirektivet inte 16pt ut. Efter att denna tidsfrist 16pt
ut bor det noga utredas och analyseras vilka effekterna av detta direktiv va-
rit. Medlemsstaterna var ocksa av asikten att ett etablerande av en princip

om lika 16n for lika arbete var oforenlig med den inre marknaden.'#

Kommissionens forslag innefattade bland annat ett inférande av en ny arti-
kel som innebar att en utstationerad arbetstagare som varit utstationerad i
mer an 24 manader eller som forvantas vara utstationerad i mer &n 24 mana-

der skulle omfattas av vardlandets arbetsratt.14?

Vidare forslog man en andring av artikel 3.1 d&r begreppet minimilén skulle
ersattas med begreppet 16n.1*3 Kommissionen menade att detta byggde pa
domen i mélet Sahkoalojen ammattiliitto ry.** Vidare menade kommiss-
ionen att det 1dg inom medlemsstaternas kompetens att reglera loner. And-
ringen av begreppen innebar’*® att regler om 16n, som harrér fran lag eller
kollektivavtal med allmén giltighet i enlighet med artikel 3.8 utstationer-
ingsdirektivet, som tillampas pa lokala arbetstagare ocksa skulle tillampas

pé utstationerade arbetstagare.'4®

141 COM(2016)0128 s. 5.

142 COM(2016)0128 s. 7.

143 COM(2016)0128 s. 7, i dokumentet anvinds engelskans “minimum rates of pay” och
“renumeration”.

144 C-396/13, se avsnitt 6.1.3

145 T lagforslaget anviinds det engelska uttrycket ”implies” som kan betyda bade innebar och
antyder.

146 145 COM(2016)0128 s. 7.
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6.1.2 Kommissionens konsekvensanalys

I kommissionens konsekvensanalys'4’ av sitt lagforslag konstaterade kom-
missionen att utstationeringsdirektivet inneburit ett I6negap mellan utstat-
ionerade och lokala arbetstagare.'*® Vidare papekade kommissionen att di-
rektivet givit utstationerande foretag en konkurrensfordel jamfort med lo-
kala foretag, eftersom de utstationerande foretagen kan satta lagre 16ner.24°
Aven den totala ersattningen var lagre for utstationerade arbetstagare. Detta

var sarskilt tydligt i lander med hdga l6ner, daribland Sverige ingick.™°

6.1.2.1 Alternativ pa lésning

Det fanns enligt konsekvensanalysen fyra olika alternativ for EU att hands-
kas med utstationering framgent. Det forsta alternativet var att inte forandra
utstationeringsdirektivet alls, utan lata EU-domstolen fortsétta sitt arbete
med att klargdra hur direktivet skulle tolkas. Detta alternativ stoddes av

bland andra Bulgarien, Ungern, Polen, Slovakien och Rumanien. 1°!

Det andra alternativet var att kodifiera EU-domstolens praxis av vad som
kan inga i en minimilon. Sarskilt domstolens dom i Sahkoalojen ammatti-
liitto ry skulle kodifieras. Detta alternativ skulle saledes egentligen inte till-

fora ndgot nytt utan enbart kodifiera redan existerande praxis.!2

Det tredje alternativet var att stadga att samma tvingande regler om I6n
skulle tillampas pa utstationerade och lokala arbetstagare. Genom att ta bort
begreppet minimilon och ersatta det med 16n skulle detta alternativ etablera
en ny balans mellan vad géller erséttning och arbetsvillkor for utstationerade

17 SWD(2016) 52.

198 SWD(2016) 52 s. 11.

199 SWD(2016) 52 s. 13.

150 SWD(2016) 52 s. 13.

151 SWD(2016) 52 s. 22.

152 SWD(2016) 52 s. 22-23.
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och lokala arbetstagare.>® Lnen som utstationerade arbetstagare skulle ha
rétt till skulle inkludera alla ersattningar som betalas till lokala arbetstagare,
sa lange de &r stadgade i lag eller i sadant kollektivavtal som beskrevs i arti-
kel 3.8 utstationeringsdirektivet. De nationella arbetsrattsmodellerna skulle
dock fortsattningsvis respekteras. Vad gallde den svenska modellen konsta-
terades att detta alternativ skulle innebéra att de relevanta kollektivavtalen
bestammer vad som utgor 16n. Da kollektivavtal tenderar att vara mer detal-
jerade an lagstadgade bestammelser om 16n skulle detta alternativ innebéra

en storre effekt 4n de tidigare namnda.>

Ett underalternativ till det tredje alternativet var att kréva att Ionesatser fast-

stalldes i allmangiltigforklarade kollektivavtal.*>®

Det fjarde och sista alternativet var att ha speciella regler for specifika ut-
stationeringssituationer. Om utstationeringen forvantades overstiga 24 ma-
nader skulle den utstationerade arbetstagaren betraktas som en lokal arbets-

tagare.

Bland alternativ som analyserats men forkastats fanns bland annat alternati-
vet att istallet for att lagstifta pa omradet istallet kommunicera fran kom-

missionen vad EU-domstolens praxis innebar for vad som kan ingd i en mi-
nimilon, detta alternativ ansags vara en alltfor ineffektiv och otillracklig at-

gard. 7

153 SWD(2016) 52 s. 23.
15 SWD(2016) 52 s. 23-24.
155 SWD(2016) 52 s. 24.
156 SWD(2016) 52 s. 25.
157 SWD(2016) 52 s. 27.
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6.1.2.2 Effektiviteten hos alternativen

Vad géllde de forsta tva alternativen ansags vara vasentlig i branscher dar
kollektivavtal spelar en central roll, till exempel byggbranschen. Dock inne-
bar dessa alternativ att utstationerade arbetstagare fortsattningsvis enbart
hade rétt till minimilon. Dessutom skulle domstolens praxis inte ha nadgon
effekt i lander och branscher dar kollektivavtal inte ar bindande. D&rfor
skulle tillampningen av nagot av dessa tva alternativ innebéra att l6negapet
mellan utstationerade och lokala arbetstagare fortséattningsvis skulle existera
och darmed &ven en orattvis konkurrensfordel for utstationerande foretag. 1
Att valja alternativ ett och helt forlita sig pa domstolen att finna en I6sning
pa de problem som utstationering hade medfort kunde aven leda till rattsosa-
kerhet.1%

Vad géller tredje alternativet ansag kommissionen att utbytandet av begrep-
pet minimilon i direktivet skulle uppna storsta mojliga effektivitet nar det
galler att uppna malet om att skapa en konkurrens pa lika villkor. Detta al-
ternativ skulle dock ha begréansad effekt i lander utan system for allméangil-

tigforklarande av kollektivavtal.'®°

Kommissionens konsekvensanalys foreslog en kombination av alternativ tre

och fyra.16!

158 SWD(2016) 52 s. 29.
159 SWD(2016) 52 s. 31.
160 SWD(2016) 52 s. 30.
161 SWD(2016) 52 s. 46-47.
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6.1.3 Sdhkoalojen ammattilitto ry

Detta mal handlade om det polska elféretaget ESA som utstationerat 186 ar-
betstagare i sin finska filial for utférandet av arbete vid ett karnkraftverk i
Finland. Séhkdalojen ammattiliitto ry som var arbetstagarnas fackférening
forde talan i finsk tingsratt om att arbetstagarna inte fatt den minimilon de
hade ritt till enligt ett allmangiltigforklarat kollektivavtal.'®? Den finska
domstolen vande sig till EU-domstolen for att fa klarhet i huruvida begrep-
pet minimilén omfattade grundtimlon efter 16negrupp, ackordsgarantilon,
semesterlon, fast dagtraktamente, logi och ersattning for resor till och fran

arbetet, i enlighet med det allmangiltigférklarade kollektivavtalet. 163

EU-domstolen erinrade inledningsvis att utstationeringsdirektivet antagits i
syfte att i arbetsgivarnas och arbetstagarnas intresse faststalla arbets- och an-
stallningsvillkoren i utstationeringssituationer. 154 VVad gallde den harda kér-
nan i artikel 3.1 pastod domstolen att denna bestimmelse har tva syften.
Dels skulle den sdkerstalla en lojal konkurrens mellan utstationerande fore-
tag och inhemska foretag och dels skulle den garantera minimivillkor for ar-
betstagarna.'® Direktivet harmoniserade diremot inte det materiella inne-

hallet i minimivillkoren, men gav viss information om dem.%®

Domstolen hdnvisade sedan till artikel 3.1 andra stycket som uttryckligen
angav att det ar nationell lagstiftning eller praxis som bestammer minimil6-

nen. Vidare menade domstolen att artikel 3.7 andra stycket preciserade i vil-

162 C-396/13, p. 11-14.
163 C-396/13 p. 18.
164 C-396/13 p. 28.
165 C-396/13 p. 30.
166 C-396/13 p. 31.
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ken utstrackning erséttningar som hor ihop med erséttningen ska anses ut-
gora en del av minimilonen.'®” Utover detta var det upp till medlemsstater-
nas lagstiftning att ange rekvisiten for minimilon, under forutsattning att de-

finitionen av begreppet inte hindrar den fria rérligheten for tjanster.68

Domstolen konstaterade sedan att den redan slagit fast i tidigare praxis att
I6neférhojningar och tilldagg som inte definierats som en del av minimilénen
i nationell lagstiftning eller praxis och som andrar férhallandet mellan ar-
betstagarens prestation och vederlag inte kan anses utgéra minimilon.16°
Domstolen menade att med bakgrund av detta vad det upp till vardlandet att
bestdamma huruvida minimilénen skulle utgdras av timlén eller ackordslon,
under forutsattning att kraven var bindande och uppfyllde kraven pa dppen-
het.1” Vidare skulle indelningen i lénegrupper i véardlandet gélla framfor be-
stammelser i ursprungslandet. Aven har kravdes att bestimmelsen var bin-
dande och uppfyllde kraven pa 6ppenhet. Dessutom skulle vardlandets be-
stammelse bara tillampas om den var fordelaktigare for arbetstagaren.’
Dagtraktamentet ansag domstolen var sadan ersattning som hor ihop med
utstationeringen enligt artikel 3.7 andra stycket utstationeringsdirektivet och
darmed ingick sédan ersattning i minimilénen.’? Detsamma géllde erstt-
ning for resor till arbetet och domstolen menade att det var upp till den nat-
ionella domstolen att bedéma huruvida resorna faktiskt var sadana att de

uppfyllde de i kollektivavtalet stallda kraven for reseersittning.™

167 C-396/13 p. 32-33.
168 C-396/13 p. 34.

169 C-396/13 p. 35-36.
170 ¢-396/13 p 40.

171 C-396/13 p. 43-45.
172 C-396/13 p. 46-50.
173 C-396/13 p. 53-57.
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Kostnader for boende bedémde domstolen dock som sadana att de inte
kunde inga i minimilon. Detta da det skulle strida mot artikel 3 utstationer-
ingsdirektivet jamfort med artikel 56 och 57 FEUF och strida mot syftet av
artikel 3.7 utstationeringsdirektivet. 1’# Inte heller matkupongerna kunde an-
ses omfattas av begreppet minimilon, detta da de inte foljde av nagra be-
stammelser i finskt lag eller kollektivavtal utan foljde av ett polskt avtal.*™

6.2 Andringsdirektivet

Andringsdirektivet!’® utfardades i juni 2018 och skulle enligt artikel 3 vara
inforlivat i medlemsstaternas lagstiftning senast 30 juli 2020. Direktivet till-
kom bland annat da det var nodvandigt att utvardera huruvida utstationer-
ingsdirektivet effektivt balanserade intresset om konkurrens pa lika villkor
och att skydda utstationerade arbetstagares rattigheter a ena sidan och fri-
heten att tillhandahélla tjanster & andra sidan.*”’

Direktivet gjorde andringar i utstationeringsdirektivet pa flera punkter.
Bland annat inférdes en punkt i forsta artikeln som angav att utstationerings-
direktivet inte skulle paverka rétten att vidta stridsatgarder och inga kollek-
tivavtal enligt nationell lagstiftning eller praxis.'’® Vidare dndrades artikel
3.1 som angivit den harda karnar av villkor som fick kravas. Punkt ¢ angav
tidigare minimilon som ett av villkoren som fick krévas, detta ersattes av

16n, inklusive dvertidsersattning”. Dessutom infordes punkterna h och i

174 C-396/13 p. 58-60.

175 C-396/13 p. 61-63.

176 Direktiv 2018/957/EU.

177 Direktiv 2018/957/EU skil 4.
178 Direktiv 2018/957/EU art 1.1.
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som angav att inkvartering for utstationerade arbetstagare respektive ersatt-
ning for utgifter for resa, kost och logi for arbetstagare som var borta fran

hemmet av yrkesmassiga skl var villkor som kunde kravas.*’

Anrtikel 3.1a skulle inféras och stadgade att om en utstationering varar langre
an 12 manader skulle det sakerstallas att utstationerande arbetsgivare tillam-
par samtliga tillampliga arbets- och anstéllningsvillkor i medlemsstaten, un-
dantag gjordes dock for villkor om ingdende och uppsagning av anstall-
ningskontrakt samt kompletterande tjanstepensionssystem. Om arbetsgiva-

ren lamnade en motiverad anmalan kunde tiden forlangas till 18 manader.18

Aven artikel 3.7 skulle dndras och fick bland annat ett nytt andra stycke som
angav att ersattningar som hor ihop med utstationeringen skulle utgora 16n.
Detta géllde dock inte om erséttningarna utbetalades for utgifter som fak-
tiskt uppkommit till f6ljd av utstationeringen. Om det inte faststallts i ar-
bets- och anstéllningsvillkor vilken del av ersattningen som utgér 16n eller
ersattning for utgifter som faktiskt uppkommit som en f6ljd av utstationer-

ingen, skulle hela ersittningen anses vara av sistnamnda slag.®!

6.2.1 Doktrin kring andringsdirektivet

Andringsdirektivet har kritiserats i doktrin'® bland annat pa grund av att det
kan ha en skadlig effekt pa friheten att tillhandahalla tjanster samtidigt som

det uppmanar till protektionism om nationella féretag. For att 16sa proble-

179 Direktiv 2018/957/EU art 1.2a.

180 pirektiv 2018/957/EU art. 1.2b.

181 Direktiv 2018/957/EU art. 1.2c.

182 De Carvalho, Sonia, The revision of the posting of workers directive and the freedom to
provide services in EU: towards a dead end?, Juridicial Tribune, Vol, 8, nr 3, December

2018.
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met menar De Carvalho att det krdvs en harmonisering av regler kring mini-
miskydd.!8% Dessutom havdade hon att kommissionen genom direktivet
starkte kollektivavtalens stéallning pa ett satt som gar emot EU-domstolens
praxis. Slutligen menade De Carvalho att balansen mellan att skydda arbets-

tagarnas rattigheter och en effektiv konkurrens rubbats genom direktivet.84

Andra har pekat pa de praktiska problemen forandringen av begreppen kring
16n for med sig och ifragasatt hur nyskapande direktivet faktiskt &r.18

Att principen om lika 16n for lika arbete inte aterfinns i det slutliga direkti-
vet vittnar, enligt Carter'®, om hur kontroversiellt inforandet av en sadan i
utstationeringssituationer hade varit.*®” Men aven om direktivet inte etable-
rar principen i klartext sa ar det tydligt att storre vikt laggs vid idén om lika-
behandling och lika I6n for utstationerade arbetstagare och inhemska pa
samma plats.'®® Enligt Carter har medlemsstaterna fétt ett strre utrymme att
sjalva sakerstalla en konkurrens pé lika villkor.'® Det slutgiltiga direktivet
gar till och med langre &n kommissionens forslag nar det galler att betona
vikten av medlemsstaternas enskilda I6nesattningssystem.*® Carter menar
att den slutgiltiga direktivstexten pa vissa satt ar mer langtgaende an forar-
betena, speciellt ndmner han betoningen av paritet vad géller 16n for utstat-

ionerade arbetstagare och lokala sédana.*®* Slutligen konstaterar han att

183 De Carvalho, s. 731.

184 De Carvalho, s. 731-733.

185 |_hernould, Jean-Philippe, Directive (EU) 2018/957 of 28 June 2018 amending Directive
96/71/EC concerning the posting of workers in the framework of the provision of services.
What will change in 2020?.s. 251 & s. 257.

186 Carter, Daniel, Equal pay for equal work in the same place? Assessing the revision to the
posted workers directive.

187 Carter, s. 58.

188 Carter, s. 58-59.

189 Carter, s. 60.

190 Carter, s. 61.

191 Carter, s. 67-68.
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mycket kommer att bero pa hur EU-domstolen kommer tolka direktivet spe-
ciellt vad galler var tyngden kommer ldggas i balansgangen mellan tillhan-

dahallarna av tjanster och arbetstagarna.'?

De Castro pekar ocksa pa att trots att kommissionens forslag namner princi-
pen om samma I6n fore samma arbete pa samma plats sa finns principen
inte namnd i direktivet. Han haller dock inte med om att detta betyder att
principen inte har nagon rattslig grund i direktivet. Bland annat menar han
att bytet av begreppen kring I6n atminstone ar en referens till det mer gene-
rella konceptet om likabehandling.®® Vidare havdar De Castro att férand-
ringen av begreppen &r ett forsok att ge medlemsstaterna battre verktyg att
forhindra en oréttvis konkurrens.'®* Trots att han kallar denna begreppsfor-
andring for viktig ifragasatter han hur betydelsefullt det verkligen &r som ett
steg mot likabehandling. Detta pa grund av att den réttsliga definitionen av
begreppet 16n inte ar klarlagd, att medlemsstaterna kan definiera detta be-
grepp olika samt att direktivet inte forandrar vilken typ av kollektivavtal

som kan satta lénestandarden. 1%°

Patru menar & sin sida att direktivet etablerar principen om lika 16n for lika

arbete vad géller utstationerade och lokala arbetstagare.'%

192 Carter, s. 68.

193 De Castro, Raffaello Santagata, EU Law on posting of workers and the attempt to revi-
talize equal treatment, s. 152.

194 De Castro, s. 156.

1% De Castro, s. 156.

19 patru, Radu Stefan, Discussions on new EU-wide regulations on the posting of workers.
Special consideration for Directive (EU) 2018/957 amending Directive 96/71/EC on the

posting of workers in the framework of the provision of services. s, 161.
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6.3 Utredning

Den 12 juli 2018 beslutade regeringen att tillsatta en utredning for att utreda
hur dndringsdirektivet skulle genomfdras i svensk ratt samt bedoma

huruvida svensk ratt var forenlig med dndringsdirektivet.*®’

Utredningen konstaterade inledningsvis réttslaget i Sverige vad gallde ut-
stationering. Stridsatgarder var, sedan bevisregeln tagits bort, alltid tillatna i
syfte att teckna kollektivavtal men villkoren som fick kravas var vad som
rymdes inom den harda kérnan.'®® D& ingen minimildn reglerats i lag har
villkor om minimil6n istéllet hdmtats ur ett centralt kollektivavtal i den be-

rorda branschen.®®

Utredningen foreslog att begreppet minimilon i 5 a § forsta stycket andra
punkten skulle ersattas med 16n i enlighet med &ndringsdirektivet. Utred-
ningen pekade pa att det inte bara i den svenska dversattningen skett en for-
andring av termen, aven i engelska, tyska, franska och danska versionerna
hade begreppet ersatts med ett begrepp som narmare stamde éverens med
det svenska begreppet 16n. Genom denna &ndring i utstationeringsdirektivet
ansag regeringen att begreppet omfattade aven andra komponenter an

grundlén eller lagstalon.2%

Utredningen menade att pa grund av andringsdirektivet existerade inga hin-
der for att krdva I10n enligt den utstationerade arbetstagarens arbetsuppagifter,
utbildning, erfarenhet och kompetens samt det ansvar arbetet innebar. Det

fanns heller inga hinder for att krava olika 16n beroende pa var i landet arbe-

tet &ger rum, enligt utredningen.?* Vidare menade utredningen att det var

197 Djr, 2018:66.

198 50U 2019:25 5. 62.

199 50U 2019:25 5. 70.

200 50U 2019:25 5. 77-78.
201 50U 2019:25 s. 78-79.
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svart att med sakerhet saga vad det nya begreppet 16n, i jamférelse med mi-
nimilon, skulle innebdra for skillnad for svensk del. Utredningen tolkade det
nya begreppet som att det i forsta hand inkluderade alla erséttningar som ut-
ges for utfort arbete. Vilka komponenter som skulle réknas in i 16nen som
kan kravas med stod av stridsatgarder enligt 5 a § utstationeringslagen
skulle avgoras av den relevanta arbetstagarorganisationen. Utredningen me-
nade dock att det ar Arbetsdomstolen som ytterst far avgora tillatligheten av
en stridsatgard. Dock skulle 16nen som far kravas fortsattningsvis dverens-
stdamma med ett centralt kollektivavtal som tillampas i hela landet, pa mot-
svarande arbetstagare och i den aktuella branschen.?%

Utredningen ansag att det fortsatt var upp till medlemsstaterna att bestimma
vad som utgjorde 16n i direktivets mening, men att den efter &ndringsdirekti-
vet skulle innefatta alla Ionekomponenter som &r obligatoriska. Utredningen
bedomde att detta krav innebar att Iénen ska bestimmas utifran samma
komponenter och pa samma sétt for utstationerande arbetsgivare som for in-
hemska arbetsgivare i motsvarande situation.?%® Kriteriet att en faststalld 16n
ska bygga pa obligatoriska Iénekomponenter kunde enligt utredningen inte
innebara att de maste tillampas dven av svenska arbetsgivare som inte ar
bundna av kollektivavtal. Detta skulle i sadant fall innebéara ett krav pa all-
mangiltigforklaring av kollektivavtal i praktiken. Inte heller skulle, enligt ut-
redningen, lénekomponenterna tolkas som att de var tvingande och inte

kunde avvikas ifran i kollektivavtal.2%*

Vad géller ersattandet av begreppet minimilén med 16n i svensk lagstiftning
var utredningen av uppfattningen att enbart en sadan férandring riskerade att
strida mot EU-rétten da det inte skulle finnas hinder for att, med hjalp av
stridsatgarder, krava en hogre 16n &n vad som kan anses vara likabehand-

lande av utstationerande och svenska foretag. Utredningen ansag inte att det

202,50y 2019:25 s. 78-80.
203 50U 2019:25 s. 80-81.
204 50U 2019:25 s. 82.
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var tillrackligt att 16nen skulle kunna hérledas till ett villkor i ett centralt
kollektivavtal for att stridsatgarden skulle var tillaten. Inte heller ansag man
det lampligt att anvédnda begreppet obligatoriska I6nekomponenter i lagstift-
ningen for att ange en ram for vilken 16n som far kravas. Man valde istéllet
att foresla ett nytt andra stycke i 5 a § utstationeringslagen som angav att 16-
nen som fick krdvas med stod av stridsatgarder inte fick verstiga den erséatt-
ning som arbetsgivare i Sverige som var bundna av ett centralt kollektivav-

tal ska betala i en motsvarande situation.?%

Vad géller ersattning for resa, kost och logi foreslog utredningen att stridsat-
garder i syfte att krava ersattning for dessa skulle vara tillatna om det géller
resor inom Sverige som den utstationerade arbetstagaren tvingats gora till
den ordinarie arbetsplatsen eller till en tillfallig arbetsplats som arbetsgiva-
ren under utstationeringen skickat denne till.?%® Aven villkor om arbetsgiva-
rens skyldighet att tillhandahalla inkvartering nar arbetstagaren ar borta fran
sin ordinarie arbetsplats skulle vara tillatna att vidta stridsatgarder for att

krava.2%’

I enlighet med direktivet foreslog utredningen att en ny regel skulle inforas i
utstationeringslagen som stadgade att erséttning for utgifter som faktiskt har
uppkommit till foljd av utstationeringen inte ska beaktas vid beddmning om
arbetsgivaren betalat minst en sadan I6n som avses i 5 a §. Pa begaran fran
arbetstagare eller arbetstagarorganisation skulle arbetsgivaren vara skyldig
att visa vilken del av den utbetalda ersattningen som utgjorde 16n respektive
ersattning for utgifter som faktiskt uppkommit som foljd av utstationer-
ingen. Om arbetsgivaren inte gjorde detta skulle hela ersattningen betraktas
som ersattning for utgifter som faktiskt uppkommit som f6ljd av utstationer-

ingen.?%® Syftet med bestammelsen var enligt utredningen att férhindra att

205 50U 2019:25 s. 83-84.
206 SOU 2019:25 . 84-90.
207 50U 2019:25 s. 90-92.
208 SOU 2019:25 s. 92-100.
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I6nen urholkas av ersattning for utgifter som uppkommit pa grund av utstat-

ioneringen.?%®

Vidare foreslog utredningen att inféra en ny bestimmelse som innebar att
om en arbetstagare varit utstationerad i mer &n 12 manader ska dennes ar-
betsgivare, utdver vad som foljer av den harda karnan, tillampa sadana ar-
bets- och anstéllningsvillkor som foljer av lag eller annan forfattning som &r
tillamplig pa motsvarande arbetstagare i Sverige. Detta hindrar dock inte ar-
betsgivaren fran att tillampa villkor som ar mer formanliga for arbetstaga-
ren. Utredningen gjorde beddmningen att &ndringsdirektivet innebar att
svensk arbetsratt i sin helhet blir tillamplig pa langvariga utstationeringar,
med undantag for villkoren inom den harda karnan och villkorstyper som
sarskilt undantas.?!° Villkor om ingéende och uppsagning av anstallningsav-
tal, konkurrensklausuler och kompletterande tjanstepensionssystem var vill-

kor som skulle undantas.?!!

Vad galler forlangning av 12-manadersgransen till 18 manader foreslog ut-
redningen att arbetsgivaren senast den arbetsdag arbetstagaren varit utstat-
ionerade i Sverige 12 manader skulle anméla att gransen ska skjutas upp och
ange anledningen till detta. Det skulle dock inte goras nagon materiell be-

domning av skalen till att tidsgransen ska skjutas upp.?'?

Slutligen foreslog utredningen att stridsatgarder nar en utstationering pagatt
eller ska paga i mer an 12 manader ska vara tillatna under forutséttning att
villkoren som kravs dverensstdimmer med ett centralt kollektivavtal, &r for-
manligare for arbetstagarna an de villkor som arbetsgivaren enligt lag ska
tillampa néar utstationeringen Gverstigit 12 eller 18 manader, inte hindrar till-

lampningen av formanligare villkor for arbetstagaren och inte ror ingaende

209 50U 2019:25 5. 93.

210 SOU 2019:25 s. 149-155.
211 50U 2019:25 5. 158.

212 30U 2019:25 s. 155-158.
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eller uppsagning av anstéallningsavtal, konkurrensklausuler eller komplette-

rande tjanstepensionssystem.?

6.4 Remissyttranden

6.4.1L0O

LO holl med om utredningens forslag vad géller en presumtionsregel kring
vad som utgor 16n och erséttningar. LO var dock av uppfattningen att utred-
ningens forslag inte gick langt nog, utan menade att det inte forelag nagra
hinder att krdva att arbetsgivaren betalade for arbetstagarens resa, kost och

logi redan nér arbetstagaren utstationeras till Sverige.

Vad galler begreppsférandringen kring minimilén och 16n valde LO att inte
yttra sig. Daremot menade organisationen att bestimmelserna om langvarig
utstationering skulle ha mycket begrénsad effekt i praktiken, men stodde

dock forslaget i huvudsak. 214
6.4.2 Saco

Saco var av uppfattningen att det var tveksamt om férandringen av begrep-
pet minimildn till 16n innebar en materiell férandring. Man menade att EU-
domstolen redan slagit fast att begreppet minimilén inkluderar andra sorter
av ersattningar och darfor innebar begreppsandringen i férsta hand ett klar-

gorande av réattslaget.

Saco tillstyrkte utredningens forslag att inte infora ett system for allméngil-
tigforklaring av kollektivavtal och var positiva till presumtionsregeln och
reglerna kring ersattningar och I6n. Vidare var organisationen ocksa positiva

om langvariga utstationeringar men var kritiska till utredningens forslag vad

213 50U 2019:25 5. 161-172.

214 Remissvar, LO, s. 1-6.
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galler stridsatgarder i sddana situationer. Saco menade att bli nddgade att
vidta stridsatgarder vid tva tillfallen riskerade att bli en onddig plaga for

b&da parter och dessutom resurskravande for arbetstagarorganisationen.?*

6.4.3 Svenskt Naringsliv

Svenskt Naringsliv var kritiska till &ndringarna i direktivet och menade att
utredningens forslag riskerade att forvérra situationen ytterligare. Sarskilt

kritiserades utredningens forslag att byta ut begreppet minimilén mot 16n i
utstationeringslagen. Svenskt Naringsliv menade att det bor framga av lag-

stiftningen att det rérde sig om obligatoriska Iénekomponenter.

Foreningen ville ocksa att det skulle tydliggdras vilka bestammelser som en

utstationerande arbetsgivare ska tillampa nér tidsgranserna har uppnétts.?

6.4.4 Arbetsdomstolen

Arbetsdomstolen inledde sitt yttrande med att konstatera att utredningen var
av hog kvalitet och vl &gnad att ligga till grund for lagstiftning. Dock kon-
staterade den ocksa att regleringen kring utstationering ar komplex och svar-
tillganglig. I linje med detta foreslog Arbetsdomstolen ett antal omformule-

ringar av den foreslagna lagtexten for att gora den tydligare.

Vidare ansag Arbetsdomstolen att det bor framga av lagtexten att presumt-
ionsregeln galler nédr saken inte &r reglerad i arbets- och anstéllningsvill-

kor 217

215 Remissvar, Saco, s. 1-3.
216 Remissvar, Svenskt Naringsliv, s. 1-7.

217 Remissvar, Arbetsdomstolen, s. 1-7.
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6.4.5 Uppsala universitet

Uppsala universitet konstaterade lagstiftningen kring utstationering blivit
svaroverblickad och 6nskade en mer évergriplig omarbetning av utstation-
eringslagen. Vidare forslog universitetet ett antal sma forandringar i den fo-

reslagna lagtexten for att gor det mer lattforstaeligt.?8
6.4.6 Stockholms universitet

Aven Stockholms universitet kommenterade hur komplex lagstiftningen pa
omradet blivit, inte minst tack vare andringsdirektivet. Universitetet var av
asikten att det borde undersokas narmare om det fanns majligheter att stalla
nagra materiella krav pa ansokningar om forlangning av 12-manadersgran-

sen.?t®

6.4.7 Lunds universitet

Lunds universitet konstaterade inledningsvis att &ndringsdirektivet forskjutit
balansen mellan tjansteutévarens och arbetstagarens rattigheter till gynna ar-
betstagaren mer i viss man. Aven Lunds universitet konstaterade att lagstift-
ningen kring fenomenet kommer bli &nnu mer komplicerad och otillganglig.

Vad géller begreppet 16n menar universitetet att ett vagledande avgérande
fran EU-domstolen ar nodvandigt for att kunna tolka begreppet. Att i svensk
lagstiftning definiera vad som utgdr 16n menar man rimmar illa med den

svenska modellen.

218 Remissvar, Uppsala universitet, s. 1-2.

219 Remissvar, Stockholms universitet, s. 1-2.
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Dessutom uttryckte universitetet missngje 6ver att andringsdirektivet inte
innehdll nagon bestammelse som gjorde en materiell provning mojlig av

skalen till forlangning av 12-ménadersgransen.??

6.4.8 Ovriga i urval

Arbetsgivarverket meddelade att man inte hade nagra synpunkter pa nagra

av forslagen.??

Svenska ILO-kommittén valkomnade utvecklingen mot mer forutsebarhet
och storre mojligheter att krava kollektivavtal med hjélp av stridséatgarder.
Kommittén menade att forslaget dverlag lag i linje med konventionerna som
ratificerats av Sverige men ansag att Sverige bor beakta sina ataganden i det

fortsatta beredningsarbetet.???

Sveriges byggindustrier beklagade réattsutvecklingen genom andringsdirekti-
vet och utformningen pa utredningens forslag. Vidare menade man att reg-
lerna skulle bli &n mer komplexa och odverskadliga vilket riskerade att leda

till rattsosakerhet.?23

220 Remissvar, Lunds universitet, s. 1-3.

221 Remissvar, Arbetsgivarverket, s. 1.

222 Remissvar, Svenska ILO-kommittén s. 1-4.
223 Remissvar, Sveriges Byggindustrier, s. 1-3.
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7. Diskussion och Analys

Som konstaterades i inledningen ar skapandet av en inre marknad ett av
Europeiska unionens centrala mal. Den inre marknaden ska vara ett omrade
utan inre granser dar bland annat tjanster ska ha fri rérlighet. EU har dock
inte endast mal som rér den inre marknaden och fri rorlighet, det finns aven
en socialpolitisk dimension. Néar det galler utstationering har dessa tva in-
tressen stéllts mot varandra och en avvéagning har upprepade ganger behdvts
goras vilken av de tva som ska tillatas vaga tyngst. Samtidigt ar utstationer-
ing ett omrade som enligt manga medlemsstater faller utanfér EU:s behdrig-
het att lagstifta. Inom unionen finns flera olika arbetsmarknadsmodeller som
medlemslanderna varnar om. Den svenska arbetsmarknadsmodellen bestar i
huvudsak av kollektivavtalsreglering mellan arbetsmarknadens parter och

viss lagstiftning.

| fallet Rush Portugesa etablerades att utstationering omfattades av den fria
rorligheten for tjanster detta innebar bland annat ett diskrimineringsforbud

mot utstationerande arbetsgivare. Domstolen gav dock medlemsstaterna en
mojlighet att utstracka nationella arbets- och anstallningsvillkor till att om-

fatta &ven utstationerade arbetstagare.

Genom inforandet av utstationeringsdirektivet kodifierades EU-domstolens

praxis, men det tillkom dven nya bestdammelser som enligt direktivet skulle

varna en lojal konkurrens och arbetstagarnas rattigheter. Bland annat etable-
rades den sa kallade harda karnan men man lamnade ocksa utrymme for

medlemsstaterna att krédva andra villkor om de utgjorde ordre public.

Nar utstationeringsdirektivet inforlivades i svensk réatt tolkade regeringen
det som ett minimidirektiv som garanterade utstationerade arbetstagare vissa
villkor men inte hindrade att arbetstagarorganisationer vidtog stridsatgérder

for att krava mer formanliga villkor enligt den svenska modellen.

63



Domstolen visade genom Viking, Laval, Riffert och Kommissionen mot
Luxemburg att direktivet, forutom att vara ett minimidirektiv, ocksa var ett
maximidirektiv. Vidare begransade domstolen mojligheten att kréva villkor
med hanvisning till ordre public genom att sla fast att enbart statliga myn-

digheter kunde hénvisa till att villkor utgjorde ordre public.

| Sverige mottes avgorandet i framforallt Laval med stor forvaning, men
Sverige anpassade anda sin lagstiftning efter dessa avgoranden. Dessa
lagandringar kallades lex Laval och inskrénkte fackliga organisationers ratt
att vidta stridsatgarder till att enbart omfatta minimivillkor inom den harda

karnan.

Flera remissinstanser och ILO kritiserade lagstiftningen for att ga for langt i

sin inskrankning av rétten att vidta stridsatgarder.

Genom tillampningsdirektivet och &ndringsdirektivet bromsade EU utveckl-
ingen mot en allt svagare stallning for arbetstagarorganisationer vid utstat-
ioneringssituationer. Tendensen att socialpolitik och grundlaggande réttig-
heter blivit en allt viktigare aspekt fér EU gar dven att skénja i Lissabon-

fordaget.

Nar andringsdirektivet skulle inforlivas i svensk ratt menade vissa av re-
missinstanserna att utredningen gynnade arbetstagarorganisationerna i for

hdg utstrackning.

Begreppsforandringen

| Sahkoalojen ammattiliitto ry gjorde domstolen en vid tolkning av vad som
kan rymmas inom begreppet minimilén. Sa lange villkoren var etablerade i
lag eller allméngiltigforklarade kollektivavtal och var bindande och tydligt
angivna var de i stort sett tillatna. Anledningen att kostnader fér boende inte
godkéndes som en del av minimilonen var att det stod uttryckligen i artikel

3.7 utstationeringsdirektivet att kostnader for logi inte kan anses vara en del
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av minimilon. Vad géller matkupongerna var anledningen att domstolen inte
godkande att dessa utgjorde en del av minimilon att de inte féljde av finsk
lag eller kollektivavtal. Om kupongerna hade f6ljt av finsk ratt bor alltsa

aven dessa godkénts av domstolen.

Kommissionen tar dock ytterligare ett steg i sitt lagférslag som man menar
bygger pa domen. Man ratade forslaget att enbart kodifiera domstolens
praxis i ovan namnda rattsfall i forman for en storre forandring. Direktivet
tar helt bort begreppet minimilén, innehallet av vilket som var den centrala
fragan i rattsfallet. Begreppet ersatts nu med 16n vilket, atminstone rent
sprakligt, far anses vara en stor férandring. Fragan ar hur stor denna férand-
ring rent réttsligt egentligen ar. Principen om lika 16n for lika arbete lyser
med sin franvaro i den slutliga direktivtexten, men som papekats i doktrin
finns den andock representerad genom nagra forandringar i utstationerings-
direktivet.
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7.3 Fragestallningar

Hur har den svenska modellen anpassat sig till att dverensstamma med
EU-ratten?

Nar det gallde utstationeringar fran andra EU-lander efter utstationeringsdi-
rektivets inférande stodde sig fackféreningar pa den sa kallade Lex Britan-
nia regleringen, och kunde pa sa vis krava svenska kollektivavtal. Pa sa vis
fortsatte kollektivavtal och stridsatgarder for att krava sadana vara viktiga
aven vid utstationeringar. Efter EU-domstolens dom i Laval underkandes
Lex britannia och kraven som kunde kravas med stod av stridsatgarder be-
gransades till minimivillkor inom den harda kéarnan. Lex Laval innebar i
praktiken en mycket begransad mojlighet for att vidta stridsatgarder dverhu-
vudtaget i utstationeringssituationer. Bevisregeln gjorde det i princip omoj-
ligt for arbetstagorganisationer att driva igenom krav om villkor med hjalp
av stridsatgarder forran i efterhand om arbetsgivaren missbrukade regeln. Pa
grund av detta tappade den svenska modellen mark gentemot utstation-
erande arbetsgivare da man inte langre kunde anvanda sina framsta verktyg

for att traffa svenska kollektivavtal mot dessa.

I och med att bevisregeln plockats bort och de andringar som foreslas efter
andringsdirektivet finns till synes en stérre mojlighet till att vidta stridsat-
garder for att traffa kollektivavtal eller atminstone krava samma villkor som
i centrala kollektivavtal i den aktuella branschen.

Faktumen att ingen lagstadgad minimilon inforts eller system for att all-
mangiltigforklara kollektivavtal vittnar trots allt om en vilja hos lagstiftaren

att varna den svenska modellen.

For att svara nagorlunda koncist pa fragan ar min uppfattning att den
svenska modellen undergravdes kraftigt av Lex Laval, da man forlorade en

av grundpelarna pa grund av att man inte langre kunde krava kollektivavtal
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eller villkor utanfor den harda karnan. Men i och med andringsdirektivet och
den foreslagna lagstiftningen verkar den svenska modellen nu fa tillbaka
mojligheten att med stridsatgarder krava villkor som motsvarar villkoren i
ett centralt kollektivavtal i den aktuella branschen. Pa sa vis anser jag att den

svenska modellen pa nytt far stor betydelse vid utstationeringar.

Ar den foreslagna svenska lagstiftningen forenlig med EU-ratten?

| Sverige har regeringen i sin proposition valt att skjuta 6ver ansvaret pa ar-
betsmarknadens parter, vilket ligger i linje med den svenska modellen. Fra-
gan som da uppstar ar huruvida en sadan reglering &r forenlig med EU-rat-

ten och hur arbetsmarknadens parter kommer tolka den nya lagstiftningen.

Den foreslagna lagandringen ersatter alltsa minimilén med 16n och menar att
stod finns for detta i direktivet. | forarbetena till direktivet kan vi se att ma-
let med forandringen kring minimilon atminstone i nagon man varit att kodi-
fiera domstolens praxis, sarskilt Sahkoalojen ammattiliitto ry. Men vi kan
ocksa se att alternativet att enbart kodifiera praxis forkastades och man istal-
let valde att byta ut begreppet for att etablera en ny balans mellan lokala och

utstationerade arbetstagare.

Man bor dock vara forsiktig nar det galler forarbeten fran EU da dessa inte
har status som rattskallor. Men det kan enligt min uppfattning atminstone ge

en fingervisning om hur kommissionen vill att direktivet ska tolkas.

Trots att den slutliga direktivtexten saknar hanvisning till principen om lika
I6n for lika arbete kan man, enligt min uppfattning, se ett steg i riktning mot
denna genom begreppsforandringen och de nya reglerna om langre utstat-
ioneringar. A andra sidan kan uteslutandet av hanvisning till principen tol-
kas som att kommissionen forkastar den. Jag ar évertygad om att det kom-
mer kravas en dom fran EU-domstolen for att med nagon sékerhet kunna

saga hur stor betydelse begreppsforandringen kommer fa.
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Domstolen har forvanat forr och generellt haft en annan syn an kommiss-
ionen vad géller balansen mellan den fria rérligheten och bevarandet av

medlemsstaternas arbetsmarknadsmodeller.

Utredningen och dess remissvar kommer sékerligen leda fram till en propo-
sition, fragan ar da om regeringen tar at sig av den kritik som riktats mot de
foreslagna &ndringarna av utstationeringslagen. En stor del av kritiken som
riktats fran representanter pa bada sidor av arbetsmarknadens parter r att
lagstiftningen ar komplex, svartillganglig och oéverskadlig. Detta riskerar
till att leda till en viss rattsosakerhet. Fragan ar da om en fullstandig omar-
betning av utstationeringslagen ar nédvandig for att gora lagstiftningen till-

rackligt tydlig och lattillganglig.

En sak som ar mer saker &r att andringsdirektivet innebér ett steg mot en
mer arbetstagargynnande reglering vad galler langvariga utstationeringar.
Utredningen gor tolkningen att svensk arbetsratt i sin helhet, med vissa un-
dantag, kan tillampas pa dessa langa utstationeringar. Den kritik som fram-
fors fran fackligt hall om det orimliga i att fackliga organisationer eventuellt
tvingas till tva stridsatgarder framstar, enligt min uppfattning, som nagot
overdriven. Det bor vara sa att arbetsgivaren i regel forhandlar om denne re-
dan pa forhand vet att en utstationering ska paga 6ver 12 eller 18 manader,
och i fallet en utstationering forlangs till att 6verstiga gransen trots att det
inte var planerat pa forhand finns bara ett egentligt fonster for stridsatgérder,

dvs. nar tidsgransen infaller.

Aven har rader dock viss oklarhet vad galler motivationen till férlangning
av 12-manadersgransen. Utredningen och de flesta remissinstanserna gor
tolkningen att ingen materiell provning av skélen ska géras. Om denna tolk-
ning ar korrekt ar fragan om det i praktiken innebér att det i regel snarare ror
sig om 18-manadersregel &n en 12-manadersregel om arbetsgivare inte be-
hover motivera forlangningen ndrmare. Vissa remissinstanser har dock hav-

dat att det eventuellt finns en mojlighet for en materiell beddmning. Vad
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som egentligen kan tolkas in i begreppet motiverad anmélan ar inte helt

solklart. Aven detta kan bli en sak for EU-domstolen att avgora.

Min beddmning ar att den svenska foreslagna lagstiftningen &r forenlig med
EU-rétten. Detta stodjer jag dels pa begreppsforandringen i andringsdirekti-
vet och dels pa de bakomliggande motiven som finns att finna i forarbetena

till direktivet. Aven den doktrin jag presenterar stodjer denna tolkning.
Hur arbetsmarknadens parter anvander den makt som nu tilldelas dem ar en

annan fraga som &r svarare att besvara. Da far Arbetsdomstolen en viktig

roll i att bedéma en stridsatgards lovlighet.
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