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Sammanfattning

En fri rorlighet for tjanster inom EU innebar en fri ratt for arbetsgivare att tillnandahalla tjanster
pa lika villkor i alla medlemsstater. Ratten till tjansters fria rorlighet har dock gett upphov till
en rad olika problem nar det kommer till omradet for utstationering av arbetstagare. For att
forhindra arbetsgivare fran att exploatera sin arbetskraft genom social dumpning vid
utstationering har EU upprattat ett minimiskydd som utstationerade arbetstagare ska garanteras.
Det skapar dock andra problem i forhallande till hur den svenska modellen &r konstruerad och

kollektivavtalets betydelse.

Uppsatsen syftar dels till att underséka minimiskyddet och sétta det i relation till den svenska
regleringen for utstationerade for att sedan identifiera problem som en sadan relation ger
upphov till. Dels syftar uppsatsen till en analys av omstandigheter i svenska kollektivavtal for
utstationerade arbetstagare som skulle kunna verka begransande for den fria rorligheten for

tjanster.

Analysen leder till en identifiering av tre huvudsakliga problem som ror det réttsliga skyddet
for  utstationerade arbetstagare. Dessa  problemomraden ror  regleringarna i
utstationeringsdirektivets harda karna, kollektivavtalsreglerade villkor och implementering av
andringsdirektivet. Vidare konstateras i analysen att bestdmmelser i svenska kollektivavtal for
utstationerade arbetstagare skulle kunna verka hindrande for den fria rérligheten for tjanster om
de utformas pa ett vis som gor det mindre attraktivt for utstationerande arbetsgivare att

tillhandahalla tjanster i Sverige.

Nyckelord: utstationering, utstationerade arbetstagare, fri rorlighet for tjanster,

utstationeringsdirektivet, andringsdirektivet, kollektivavtal for utstationerade.



1 Inledning

1.1 Amne och bakgrund

Ett granslost omrade med full frihet att tillhandahalla tjanster har skapat manga fordelar, bade
for foretag etablerade inom Europeiska unionen (EU) men ocksa for arbetstagare och for
valfarden i medlemsstaterna. EU:s inre marknad ger arbetsgivare mojligheter att tillhandahalla
tjanster pd samma villkor oberoende av vilken medlemsstat arbetsgivaren ursprungligen ar
etablerad i for att pa sa vis kunna utnyttja EU:s arbetskraftsresurser till fullo.1 Friheten att
tillhandahalla tjanster har dock en baksida som skapar en komplicerad problematik ur ett EU-
perspektiv. A ena sidan &r ett av EU:s framsta mal att skapa en inre marknad som bland annat
bygger pd en social marknadsekonomi med hdg konkurrenskraft. A andra sidan kan
konkurrensen mellan medlemsstaterna ge upphov till dumpning av arbetstagares arbets- och
anstallningsvillkor, s.k. social dumpning.s Huruvida saddan konkurrens gynnar den inre

marknaden eller ej har lange varit en kontroversiell fraga.s

Genom antagandet av utstationeringsdirektivets ar 1996 forsokte EU skapa en balans mellan att
a ena sidan realisera principen om fri konkurrens mellan féretag bade inom medlemsstaterna
men ocksa Over granserna, vilket inkluderar ratten for medlemsstaterna att anvéanda sig av
konkurrensfordelar s& som laga lonekostnader.s A andra sidan krdva av medlemsstaterna att
uppratta ett ramverk av minimivillkor for utstationerade arbetstagare sa att foretag och
arbetsgivare inte utnyttjar konkurrensfordelar, sa som lag lonekostnad, pa bekostnad av
arbetstagarnas levnadsstandard.7 | mangt och mycket har det ratt skilda meningar om huruvida
det rattsliga skyddets huvudsakliga syfte har varit att motverka illojal konkurrens.s Dérutover,
i takt med att den inre marknaden har expanderat har ocksa loneklyftorna vuxit vilket har skapat
o0nskade incitament att exploatera utstationering for att arbetsgivare ska kunna dra vinning av

I6neskillnaderna.s

1 Jfr B Nystrom, EU och arbetsratten 5:1 uppl (Stockholm, Wolters Kluwer 2017) 116.

2 Art. 3.3 FEU.

3 B Nystrom, EU och arbetsratten 5:1 uppl (Stockholm, Wolters Kluwer 2017) 116.

4 Ibid 117.

5 Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i samband med
tillhandahallande av tjanster.

6 COM(91) 230 final p 9, 4.

71bidp 9, 4.

8 Frankrike och Sverige ér tvd av de ldnder som hdvdat att direktivet ”gynnar” social dumpning snarare &n att motverka det, N
Karlson, EU:s férandrade utstationeringsdirektiv (Stockholm, Ratio 2019) 23 f.

9 MEMO/16/467.



Trots ett forsok att atgarda problematiken genom en revidering av direktivet ar 2018 ar EU
fortsatt delat i tva lager nar det kommer till frigan om utstationering.10 Medlemsstater med laga
arbetskraftskostnader har varit mycket kritiska mot det nya andringsdirektiveti1 och havdat att
direktivet skulle utgéra en form av dold protektionism samtidigt som det skulle innebéra en
forlust av konkurrensfordelar pa den inre marknaden.iz Medlemsstater med hdga
arbetskraftskostnader har daremot stottat antagandet av direktivet och motsatsvis havdat att det
har varit en nodvandig atgard for att motverka social dumpning och pa sa vis garantera

arbetstagare ett mer langtgaende skydd av rattigheter.1s

Dessutom innebar den svenska modellen en komplex situation att dels genomféra de EU-
rattsliga bestdammelserna om utstationering och dels bevara arbetsmarknadsparternas autonomi
att reglera arbets- och anstallningsvillkor via kollektivavtal.14 Kollektivavtal bidrar trots allt
med ett forstarkt skydd for arbetstagare. Fragan blir darfor huruvida ett sadant forstarkt skydd
aven erkénns utstationerade arbetstagare eller om det snarare kan uppfattas som ett hinder for
arbetsgivare att tillhandahalla tjanster inom Sveriges territorium. Med hjalp av uppsatsen
hoppas jag pa att kunna klargora vad det rattsliga skyddet for utstationerade arbetstagare
innebéar och vilken relation och problematik det skapar i forhallande till den svenska modellen

och kollektivavtalsreglerade villkor.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen ar darfor att undersoka och presentera vilket rattsligt skydd utstationerade
arbetstagare ar beréattigade till under en utstationeringsperiod. Saledes kommer bade det EU-
rattsliga och svenska skyddet berdras da EU-ratten och den nationella ratten samspelar pa
omradet for utstationering av arbetstagare. Vidare ar syftet att analysera skyddet for att i
uppsatsen kunna identifiera aktuella eller framtida problem som skyddet innebér, eller kan
innebdra. Uppsatsen syftar &ven till att undersoka svenska kollektivavtal for utstationerade
arbetstagare. Jag kommer utreda vilka omstandigheter i kollektivavtal for utstationerade

arbetstagare som skulle kunna inskréanka pa den fria rérligheten for tjanster. En sadan utredning

10 COM(2016) 128 final 5.

11 Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2018/957 av den 28 juni 2018 om andring av direktiv 96/71/EG om
utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster.

12 N Karlson, EU:s forandrade utstationeringsdirektiv (Stockholm, Ratio 2019) 24.

13 1bid 17.

14 Se SOU 1998:52 om utstationering av arbetstagare 37.



syftar dven till att undersoka vilka forutsattningar som i sadant fall skulle kunna rattfardiga en

inskrankning av den fria rorligheten.

For att uppna syftet kommer jag till min hjalp ha féljande fragestallningar:
- Vilket rattsligt skydd erbjuder EU-réatten och den svenska arbetsratten utstationerade

arbetstagare och vilka problem kan det ge upphov till?

- Under vilka omstandigheter kan svenska kollektivavtal for utstationerade arbetstagare
utgora ett hinder for den fria rorligheten for tjanster och vilka forutsattningar kravs i sa

fall for att sddana hinder ska kunna rattfardigas?

1.3 Avgransning

Det réttsliga skyddet for utstationerade arbetstagare omfattar ett par olika komponenter. Utdver
tillampligheten pa arbetstagare som utstationeras via en arbetsgivare ar skyddet dven tillampligt
pa uthyrd utstationerad arbetskraft.1s Vid en sadan situation aktualiseras bemanningsdirektivetis
och andra bestdammelser om hyrd arbetskraft. Syftet med uppsatsen &r forvisso att studera det
rattsliga skyddet for utstationerade arbetstagare men pa grund av det begransade utrymmet
kommer uppsatsen inte beréra den typen av utstationering som inkluderar en tredje part i

anstallningsforhallandet.

Vidare ar det ratten till fackliga stridsatgarder som ligger till grund for genomforandet av den
svenska lagstiftningen for utstationerade arbetstagare. Det ar ett omrade som har varit val berort
nar det kommer till utstationering och var aktuellt i bland annat Lavaldomen.17 Detta omrade,
som indirekt utgor en del av det rattsliga skyddet for utstationerade arbetstagare, berérs i den

man det ar av relevans for studien men ar likval inte en del av det huvudsakliga syftet.

Genom tillampningsdirektivetis upprattades mer administrativa bestdmmelser géllande

utstationering som skulle forenkla fér medlemsstaterna att ta del av arbetsmarknadsregler och

15 Se art. 1.3 ¢ Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahéllande av tjanster.

16 Europaparlamentets och radets direktiv 2008/104/EG av den 19 november 2008 om arbetstagare som hyrs ut av
bemanningsforetag.

17 Dom Laval C-341-05, ECLI:EU:C:2007:809.

18 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/67/EU av den 15 maj 2014 om tillimpning av direktiv 96/71/EG om
utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahéllande av tjanster och om andring av férordning (EU) nr 1024/2012
om administrativt samarbete genom informationssystemet fér den inre marknaden.



Oka transparensen. Dessutom har det dven skapat battre mojligheter for medlemsstaterna att
kontrollera de utstationerande arbetsgivarna sa att bland annat loner betalas ut korrekt.1o
Direktivet utgor ytterligare en gren som forvisso hade varit av intresse att inkludera i uppsatsen.
Men da det hade inneburit en relativt ingdende genomgang som i slutdndan inte hade blivit av
sarskilt stor relevans for att uppna syftet valde jag att exkludera direktivet pd grund av det

begransade utrymmet.

1.4 Metod och material

Ur ett rattsvetenskapligt perspektiv & metoden och valet av metod centrala delar. Metoden leder
forskaren fran en formulerad fragestallning till en eventuell slutsats genom tolkning och analys
av vasentligt material.2o Syftet med uppsatsen paverkar valet av metod som salunda paverkar
vilket material som blir av intresse att analysera.21 Uppsatsen och dess syfte tar sin
utgangspunkt i faststallande av det rattsliga skyddet for utstationerade arbetstagare men kraver
ocksa en analys av detta for att kunna utréna eventuella problem. Av den anledningen har den
rattsanalytiska metoden anvants da den bast motsvarar syftet som vill uppnds. Den
rattsanalytiska metoden har sitt ursprung i rattsdogmatisk metod vars fraimsta uppgift ar att
faststalla gallande rétt, de lege lata.22 Réattsanalytisk metod inkluderar faststéllande av géllande
ratt med tillater ett friare forhallningssatt som skapar spelrum for en mer nyanserad analys.23
Forsta delen av uppsatsen ar oundvikligen mer deskriptiv an analytisk da en analys av ratten

kraver nagon form av rattsbeskrivning innan den sedan kan analyseras. 24

Aven EU-rittslig metod har varit av varde dd mycket av det relevanta materialet som jag arbetat
med under uppsatsens gang har varit EU-rattsligt. EU-rattslig metod beskriver och forklarar hur
olika EU-réttskallor ska tolkas men ocksa hur EU-domstolens tolkningsmetod &r konstruerad.2s
Vid konstruktionen av géllande EU-ratt har jag arbetat med rattskéllorna fordrag, direktiv och
praxis. Fordragen utgor primarratt och star 6verst i normhierarkin vilket innebar att den

sekundara réatten, till exempel direktiv och praxis, alltid star som underordnad denna.zs Det ar

19 N Karlson, EU:s forandrade utstationeringsdirektiv (Stockholm, Ratio 2019) 21 f.

20 Jfr C Sandgren, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare 4:1 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2018) 43 f.

21 E Trolle Onnerfors & H Wenander, Att skriva ratt 2:1 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2019) 20.

22 C Sandgren, Réattsvetenskap for uppsatsforfattare 4:1 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2018) 50, B Lehrberg, Praktisk
juridisk metod 10:1 uppl (Uppsala, lusté 2018) 207.

23 Jfr C Sandgren, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare 4:1 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2018) 52.

24 Ibid 79.

25 J Hettne, EU-réttslig metod 2:2 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2011) 36 f.

26 lbid 41 f.



darfor av stor vikt att lasa sekundarrdtten i ljuset av primarratten. Rattspraxis fran EU-
domstolen utgor vidare en vastenlig del av att kunna faststalla EU-ratten da den utformats pa
ett vis som nérmast skulle kunna jamféras med Common law dar ratten till stor del ar
domarskapt.2z Den skrivna EU-rétten ger sallan tydlig vagledning da den utformats pa ett
relativt vagt vis vilket ger praxis en stark stallning for att forsta hur ratten ska tillampas.2s Vid
val av praxis har jag tagit hjalp av relevant doktrin, litteratur och avhandling som har lett mig
till domar som varit av betydelse for att forsta den relevanta ratten. Darutover har en del av
urvalet grundat sig i domar som EU-domstolen refererat till ett flertal ganger. EUR-Lex och
Curia har gett mig tillgang till EU-domstolens praxis men ocksa andra dokument sasom

kommissionens forslag till direktiv.

Det finns ett stort urval av EU-réattslig doktrin som ber6r omradet for utstationering. Doktrinen
hjalper till att skapa en vidareutveckling av EU-rétten vilken &ven lyfter fram aktuella &mnen
och problem som &n &r olOsta.2s Av den anledningen har EU-réttslig doktrin varit av stor

betydelse under arbetets gang for att forsta rattslaget och problematik.

Konstruktionen av den gallande ratten i Sverige har bestatt av relevant lagstiftning, forarbeten
och kollektivavtal. Lagen presenterar konkret vad som ar géllande ratt men for att fa en djupare
forstaelse for innehallet och hur det tillampas har det varit véasentligt att ga till forarbeten till
lagen i form av statens offentliga utredningar (SOU) och propositioner.so Kollektivavtal har
utgjort en viktig del da mycket av det materiella skyddet for utstationerade arbetstagare i
Sverige regleras av arbetsmarknadens parter.s1 Kollektivavtalen har studerats i ljuset av den
svenska rattens forhallande till EU-ratten och kontexten av att det ska rada fri rorlighet for
tjanster for att pa sa vis medvetandegora eventuella bestammelser som skulle kunna inskranka
pa den fria rorligheten. Det ar dven viktigt att lyfta fram att EU-ratten ar en integrerad del av
den svenska ratten vilket salunda innebér att dven denna maste beaktas vid konstruktionen av

den svenska géllande rétten.s2

27 Se J Hettne, EU-réttslig metod 2:2 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2011) 41 & 49.

28 J Hettne, EU-réttslig metod 2:2 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2011) 49, jfr &ven U Bernitz, 3. Europaratten i U Bernitz
(red.), Finna réatt 13 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2014) 70.

29 U Bernitz & A Kjellgren, Europaréttens grunder 6 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2018) 209.

30 M Leijonhufvud, 5. Férarbeten i U Bernitz (red.), Finna réatt 13 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2014) 111.

31 T.ex. regleras minimilon genom kollektivavtal da det inte finns nagon lagstadgad minimilon i Sverige.

32 B Lehrberg, Praktisk juridisk metod 10:1 uppl (Uppsala, lusté 2018) 113.
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I den analytiska delen av uppsatsen har jag, forutom materialet som presenterar gallande ratt,
anvant mig av doktrin, litteratur, avhandling och en rapport for att fa en inblick i vilka
resonemang som finns idag. Det har ocksa hjalpt mig att se pa det rattsliga forhallande ur bade
ett EU-perspektiv och ett svenskt arbetsrattsperspektiv. SOU har dven varit till hjalp da jag
upplevt att utredningar har gett en tydlig och 6vergripande bild 6ver de situationer som har varit

aktuella.
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2 Den fria rorligheten for tjanster och den EU-rattsliga

regleringen vid utstationering av arbetstagare

2.1 Den fria rorligheten for tjanster

Artikel 26.2 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (FEUF) stadgar att det ska rada
fri rorlighet for varor, personer, tjanster och kapital.s3 Denna grundprincip &r ett led i
forverkligandet av ett omrade utan inre granser sa att EU pa sa vis kan uppna de ekonomiska
mal unionen stravar efter, det vill sdga en inre marknad med hég konkurrens.ss De fyra
friheterna har ett nara samspel med varandra men pa grund av deras olika innebord har EU-
domstolen gjort vissa distinktioner och atskillnader nar det bland annat kommer till tolkningen
av dessa. Tillampning av olika grundprinciper utvecklade i praxis har dock visat sig vara
applicerbara pa inte endast en av friheterna utan flera.ss Den fria rérligheten for tjanster utgor
en betydande roll pa den inre marknaden och skapade aven férandringar pa den svenska
arbetsmarknaden da Sverige gick med i EU.3s Ett gransoverskridande tillhandahallande av
tjanster 6ppnar éven upp for begreppet om utstationering varfor den fria rérligheten for tjanster

nu kommer presenteras mer ingaende.

Ratten till tjansters fria rorlighet regleras i artiklarna 56-62 FEUF. Artikel 56 stadgar att
inskrankningar i friheten att tillhandahalla tjanster ska forbjudas sa att det rader full frihet att
tillhandahalla tjanster pa den inre marknaden inom unionen.s7 Det innebar med andra ord att
arbetsgivare har full rétt att erbjuda och tillhandahalla tjanster i andra medlemsstater an
medlemsstaten dér arbetsgivaren har sitt sate. Den fria rorligheten for tjanster tillampas nar
tillhandahallandet av en tjanst ar av tillfallig karaktar. Vid en mer permanent karaktar tillampas
istallet bestdmmelserna om etableringsratt enligt artikel 49 FEUF, vars bestammelser inte &r av

relevans for uppsatsen att ga narmare in pa.ss

Tjanster definieras i férdragets mening som “prestationer som normalt utférs mot ersittning, i

den utstrackning de inte faller under bestammelserna om fri rorlighet for varor, kapital och

33 Art. 26.2 FEUF.

34 Se B Nystrém, EU och arbetsréatten 5:1 uppl (Stockholm, Wolters Kluwer 2017) 101.

35 Jfr C Johansson, Tjanstepensionen méter EU-rétten, 1 uppl (Uppsala, lustus 2018) 215 f.

36 K Lundberg m.fl., Juridik: civilratt, straffratt, processréatt 4 uppl (Stockholm, Sanoma utbildning 2017) 325.

37 Se Art. 56 FEUF.

38 C Barnard, A Ludlow, Free movement of services, migration and leaving the EU, National Institute Economic reveiw, vol.
236 (2016) 23.
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personer.”ss Sadana tjanster ska dessutom avse verksamhet sa som av industriell eller
kommersiell natur eller inom hantverk alternativt fria yrken.4o Trots att alla nationella hinder
ska avskaffas for att tjanster fritt ska kunna tillhandahallas 6ver medlemsstaternas granser har

det utvecklats undantag dar inskrankningar kan vara tillatna.

2.2 Inskrénkningar av den fria rorligheten for tjanster

Utgangspunkten vid stadgandet av den fria rorligheten for tjanster, saval som de andra tre
frineterna, var att skapa ett forbud mot direkt och indirekt diskriminering p.g.a. nationalitet.s1
Diskrimineringsférbudet kan héarledas tillbaka till artikel 18 FEUF och tillampas i detta fall i
kontexten av fri rorlighet.a2 Forbudet innebér att nationella atgarder som hindrar den fria
rorligheten pa grund av att de ar diskriminerande for andra medlemsstater maste forandras sa
att de ligger i linje med EU-rétten och grundprincipen om fri rorlighet. Med tiden har det dock
utvecklats ytterligare metoder for att forhindra nationella regleringar eller atgarder fran att gora
inskrankningar pa den fria rérligheten. Till viss del har EU-domstolen skiftat fokus som har lett
till att domstolen nufortiden lagger mer vikt vid vilka begransningar en viss regel eller atgard

kan utgtra snarare om den ar diskriminerande eller ej.43

Vid bedémningen om huruvida nationella atgéarder innebér eventuella inskrankningar av den
fria rorligheten arbetar EU-domstolen utifran en modell som tar upp tre fragor.4« Den forsta
fragan som stélls & om atgarden utgér en begrénsning av den fria rorligheten sd som den
erkanns i fordraget. Om svaret pa den fragan ar ’ja’ stélls fragan om éatgirden kan rattfardigas.
Kan atgarden rattfardigas stalls slutligen fragan om atgarden &r proportionerlig.ss En regel eller
atgard som hammar den fria rorligheten eller gor det mindre attraktivt att utéva nagon av de
grundldggande friheterna kan alltsd berattigas om den kan rattfardigas och anses

proportionerlig.

Modellen har utvecklats ytterligare genom praxis dar EU-domstolen stéller upp ett antal krav

gallande de tva sista fragorna som ror rattfardigande och proportionalitet.ss Kraven, eller

39 Art. 57 FEUF.

40 Art. 57 st. 2 FEUF.

41 B Nystrém, EU och arbetsrétten 5:1 uppl (Stockholm, Wolters Kluwer 2017) 101.

42 C Johansson, Tjanstepensionen méter EU-ratten, 1 uppl (Uppsala, lustus 2018) 223.

43 Ibid 224.

44 N Shuibhne, The coherence of EU free movement law (Oxford, Oxford University Press 2014) 24.

45 |bid 24.

46 Jfr B Nystrém, EU och arbetsratten 5:1 uppl (Stockholm, Wolters Kluwer 2017) 102. C Johansson, Tjanstepensionen méter
EU-rétten, 1 uppl (Uppsala, lustus 2018) 226. Kraven fortydligades i dom Gebhard, C-55/94, EU:C:1995:411, p 37.
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kriterierna, som uppstalls for att en hindrande atgard ska vara tillaten presenteras tydligt i EU-
domstolens dom Gebhard.s7 Dér stadgas, for att nationella atgarder som har en begransande
effekt av de fyra friheterna ska vara tillitna maste atgarderna tillampas pa ett icke-
diskriminerande vis och ska framstd som motiverade med hansyn till ett trdngande
allmanintresse. Vidare ska atgarderna vara lampliga for att sékerstélla forverkligande av de mal
som atgarderna syftar till att uppna och slutligen far inte atgarderna ga utdver vad som &r

nodvandigt for att uppna malen.as

2.2.1 Trangande allmanintresse

Vad som motiveras som ett trangande allméanintresse kan variera och paverkas salunda av den
aktuella situationen.ss | EU-domstolens dom Cassis de Dijonso kom allmanintresset till uttryck
forsta gangen dar det da stadgades att, bland annat, skydd for folkhélsa eller konsumentskydd
kunde utgora sadant trangande allmanintresse som kunde motivera en inskrankning av den fria
rorligheten.s1 Av domen Webbs2, som handlade om uthyrning av arbetskraft framgick att skydd
for arbetstagare ocksa kan ses som ett trangande allmanintresse att motivera en nationell atgard

med.s3

De tva sista kriterierna fran Gebhard har emellertid att géra med fragan om proportionalitet och
proportionalitetsbeddmningen som sakerstéller att begransande atgarder inte blir alltfor

langtgaende.s4

2.2.2 Proportionalitetsbeddmning
Proportionalitetsprincipen kan forklaras som ett kontrollinstrument vilket styr hur EU ska

handla.ss Principen hjalper till att forsékra att begransande atgarder inom unionen inte stracker

47 C Barnard, The substantive law of the EU: the four freedoms 6 uppl (Oxford, Oxford University Press 2019) 503, C
Johansson, Tjanstepensionen méter EU-rétten, 1 uppl (Uppsala, lustus 2018) 226, dom Gebhard, C-55/94, EU:C:1995:411, p
37

48 Dom Gebhard, C-55/94, EU:C:1995:411, p 37, J Hettne, EU-rattslig metod 2:2 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2011)
103, C Barnard, The substantive law of the EU: the four freedoms 6 uppl (Oxford, Oxford University Press 2019) 503.

49 C Johansson, Tjanstepensionen moter EU-ratten, 1 uppl (Uppsala, lustus 2018) 228.

s0 Dom Cassis de Dijon, 120/78, ECLI:EU:C:1979:42, C Johansson, Tjanstepensionen méter EU-ratten, 1 uppl (Uppsala,
lustus 2018) 227 f, C Barnard, The substantive law of the EU: the four freedoms 6 uppl (Oxford, Oxford University Press 2019)
88 ff.

51 Dom Cassis de Dijon, 120/78, ECLI:EU:C:1979:42 p 8.

52 Dom Wehb, 279:80, ECLI:EU:C:1981:314, C Barnard, The substantive law of the EU: the four freedoms 6 uppl (Oxford,
Oxford University Press 2019) 504.

53 Dom Webb, 279:80, ECLI:EU:C:1981:314 p 17.

s4 C Johansson, Tjanstepensionen moéter EU-rétten, 1 uppl (Uppsala, lustus 2018) 226, J Hettne, EU-rattslig metod 2:2 uppl
(Stockholm, Norstedts Juridik 2011) 102.

55 J Hettne, EU-rattslig metod 2:2 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2011) 81 & 102.
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sig langre an vad som anses proportionerligt i forhallandet till de mal som vill uppnas med en
atgard.ss Dartill satter principen granserna for i vilken utstrackning medlemsstaterna kan
uppratta begransningar av regleringarna om fri rorlighet.s7 Forenklat kan ségas att det finns tva
olika typer av proportionalitetsbedémningar som EU-domstolen gér. Den ena riktar in sig pa
unionslagstiftarens mojlighet att handla och den andra riktar in sig pa nationella atgarder.ss Av
relevans for denna uppsats ar den senare formen av bedémning som fokuserar pa nationella
atgarders hindrande verkan. EU-domstolen har vid ett flertal tillfallen tillampat principen for
att sakerstalla att legitima hinder eller atgarder inte orsakar alltfor kraftiga begransningar pa
den inre marknaden.se Salunda hjalper proportionalitetsprincipen till vid avvagningar mellan
principen om, och ratten till, fri rorlighet och andra fragor som anses viktiga ur nationell
synvinkel att skydda.eo

Vid bedomningen om huruvida en atgard ar proportionerlig eller ej stalls ett par kriterier upp.
For det forsta bor fragan stéllas om atgarden ar lamplig for att tillgodose malet med atgarden.
For det andra, se till nodvéandigheten av atgarden. Det vill saga, ar det absolut nddvandigt att
vidta en specifik atgard for att andamalet ska uppfyllas eller finns det mindre ingripande
atgarder som likval gor att malet uppnas? For det tredje bor ocksa konsekvenserna av atgarden
tas i hansyn och huruvida de kan anses sta proportion till eventuella negativa effekter av

atgarden.e1

2.3 EU-ratten och dess forhallande till nationell ratt

EU-ratten som sadan &ar en sjéalvstandig ratt och utgor en egen rattsordning vilken alla
medlemsstater har en skyldighet att folja och integrera i den nationella ratten.s2 | forhallande
till nationell ratt har EU-rétten foretradesratt.es FOretradesratten kan harledas tillbaka till
lojalitetsprincipen i artikel 4.3 FEU och innebér att medlemsstaterna ska vidta nddvéndiga

atgarder for att sakerstalla EU-rattens genomslag.e2 Saledes innebér det att om en nationell

56 Se art. 5.4 FEU for proportionalitetsprincipen, J Hettne, EU-réttslig metod 2:2 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2011)
102, B Nystrém, EU och arbetsrétten 5:1 uppl (Stockholm, Wolters Kluwer 2017) 49.

57 J Hettne, EU-réttslig metod 2:2 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2011) 260

s8 J Hettne, EU-réttslig metod 2:2 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2011) 260, jfr U Bernitz & A Kjellgren, Europarattens
grunder 6 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2018) 46 f.

59 J Hettne, EU-réttslig metod 2:2 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2011) 102.

60 Ibid 102.

61 N Shuibhne, The coherence of EU free movement law (Oxford, Oxford University Press 2014) 27, B Nystréom, EU och
arbetsratten 5:1 uppl (Stockholm, Wolters Kluwer 2017) 49.

62 B Nystrém, EU och arbetsrétten 5:1 uppl (Stockholm, Wolters Kluwer 2017) 34.

63 Se J Hettne, EU-réttslig metod 2:2 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2011) 173. Dom Costa mot ENEL, mal 6/64
presenteras som det forsta malet som klargér for forhallandet mellan EU-ratt och nationell rétt.

64 Art. 4.3 FEU, jfr J Hettne, EU-réttslig metod 2:2 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2011) 83.
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bestammelse str i strid mot en EU-rattslig bestammelse maste den nationella bestimmelsen ge
vika. Ett sadant rattsligt forhallande forsakrar EU-rattens genomslagskraft vilken annars skulle

kunna variera mellan medlemsstaterna och motsaga den gemenskap EU star for.es

Arbetsratten ar ingen egen ratt inom EU utan faller inom det omradet som kallas socialpolitik.ss
Inom det omradet har EU delad befogenhet med medlemsstaterna vilket innebér att sa lange
EU inte har gatt in och reglerat ett visst omrade &r medlemsstaterna fria att lagstifta pa det
omradet. Motsatsvis begransas medlemsstaternas befogenhet att lagstifta om EU véljer att utva

sin befogenhet.s7

Vidare framgar av artikel 52.2 FEUF att unionen kan utfarda direktiv géllande det omradet
inom den fria rorligheten som reglerar tjansters fria rorlighet. Direktiv utgor den vanligaste
formen av EU-reglering pa arbetsrattens omrade.es Syftet med direktiv ar att skapa en
harmonisering mellan medlemsstaterna inom ett specifikt omrade samtidigt som varje
medlemsstat har mojlighet att anpassa direktivbestdmmelserna till den nationella strukturen.
Form och tillvagagangssatt for implementeringen kan darfor se annorlunda ut fran stat till stat
men uppnar, om implementeringen ar korrekt, samma resultat.es Direktiv maste saledes
implementeras i den nationella lagstiftningen for att bli tillampliga. Regleringarna for
utstationering av arbetstagare har uppkommit genom ett par olika direktiv. Det forsta direktivet
som antogs och som &r av storst relevans, direktiv 96/71/EG (nedan kallad
utstationeringsdirektivet), inspirerades av EU-domstolens dom Rush Portuguesa vilken géllde

den fria rorligheten for tjanster.7o

65 J Hettne, EU-réttslig metod 2:2 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2011) 174.

66 M Glava, Arbetsratt 3:2 uppl (Lund, Studentlitteratur 2016) 567, B Nystrom, EU och arbetsratten 5:1 uppl (Stockholm,
Wolters Kluwer 2017) 119.

67 U Bernitz & A Kjellgren, Europarattens grunder 6 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2018) 41, C Johansson,
Tjanstepensionen moter EU-ratten 1 uppl (Uppsala, lustus 2018) 72, se dven art. 4 FEUF om delad befogenhet.

68 B Nystrom, EU och arbetsrétten 5:1 uppl (Stockholm, Wolters Kluwer 2017) 41.

69 J Hettne, EU-réttslig metod 2:2 uppl (Stockholm, Norstedts Juridik 2011) 178 f.

70 C Johansson, Tjanstepensionen méter EU-rétten 1 uppl (Uppsala, lustus 2018) 64. Dom Rush Portuguesa, C-113/89,
EU:C:1990:142.
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2.4 Utstationeringsdirektivet

2.4.1 Bakgrunden till uppkomsten av utstationeringsdirektivet

Innan utstationeringsdirektivets uppkomst 1996 fanns det ingen tydlig reglering eller
lagstiftning som angav vilka forutsattningar som skulle gélla vid utstationering av arbetstagare.
Romfordragetr1 erkande ratten for foretag att tillhandahalla tjanster i andra medlemsstater pa
samma villkor som de nationella féretagen men nagon tydligare reglering fanns inte.72 | takt
med att unionen expanderade och tillhandahallande av tjanster Gver granserna blev allt
vanligare uppstod problem géallande snedvriden konkurrens och ar 1990 kom EU-domstolens
dom, se nedan, i malet Rush Portuguesa vilken sedan kom att utgora inspiration for

utstationeringsdirektivet.73

Malet rorde ett portugisiskt foretag, Rush Portuguesa Lda, som tecknat ett
underentreprenadavtal med ett franskt foretag for att utfora arbete i Frankrike i samband
med byggandet av en jarnvag. Det portugisiska foretaget medforde sin egen arbetskraft fran
Portugal men enligt den franska lagen code du travail uppfyllde inte Rush Portuguesa de
kraven som gallde for avlonat arbete inom Frankrikes territorium da Portugal nyligen blivit

medlemmar i EU och fortfarande gick under anslutningsférdraget.7s

EU-domstolen kom fram till att den franska lagen utgjorde hinder fér den fria rorligheten for
tjanster genom att krava arbetstillstdnd av Rush Portuguesa under tiden arbetet skulle utféras
da detta medforde diskriminering i forhallande till de konkurrenter som var etablerade i
vardmedlemsstaten.7s Vidare uttalade domstolen att EU-rétten, da kallad gemenskapsratten,
likval inte hindrar medlemsstater fran att utvidga nationell lagstiftning eller kollektivavtal
tecknade av arbetsmarknadens parter till att galla alla som utfor arbete inom
vardmedlemsstatens territorium, &ven om arbetet bara ar tillfalligt.7e Med andra ord innebar
domstolens uttalande att medlemsstaterna gavs ratten att krava lagstiftade miniminivaer av
utlandska féretag under tiden de utférde arbete i vardmedlemsstaten. Foljaktligen var det detta

stallningstagandet som utgjorde inspiration for utformningen av utstationeringsdirektivet.77

71 Har reviderats ett antal ganger och &r idag FEUF.

72 N Karlson, EU:s forandrade utstationeringsdirektiv (Stockholm, Ratio 2019) 15.

73 Ibid 16.

74 Dom Rush Portuguesa, C-113/89, EU:C:1990:142 p 2-4.

75 Ibid p 12.

76 Ibid p 18.

77 C Johansson, Tjanstepensionen méter EU-ratten 1 uppl (Uppsala, lustus 2018) 64, N Karlson, EU:s férandrade
utstationeringsdirektiv (Stockholm, Ratio 2019) 16.
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Ar 1996 antogs utstationeringsdirektivet vilket grundade sig i reglerna om fri rorlighet for
tjanster och ovan berérda dom.7s Avskaffande av eventuella hinder for den fria rorligheten for
tjanster utgor ett av unionens grundlaggande mal och utstationeringsdirektivet betraktas saledes
som en atgard for att uppna malet.7e Syftet med antagandet av direktivet var att eliminera hinder
och osakerheter vid utstationering av arbetstagare samt att fortydliga for medlemsstaterna vilka
arbetsvillkor som skulle gélla ndr en utstationerad arbetstagare utférde arbete i en
vardmedlemsstat.so Direktivet syftar framforallt till att skydda utstationerade arbetstagare da
de utfor arbete i en annan medlemsstat under en tillfallig period men likvél ségs direktivet
skydda de lokala arbetstagarna i vardmedlemsstaterna fran social dumpning och snedvriden
konkurrens.s1 Utstationeringsdirektivets lagvalsregler utgor s.k. lex specialis vilket innebdar att
de har getts foretrade framfér Rom I-forordningen, en férordning som vanligen faststéller

vilken nationell lag som bor tillampas pa privatrattens omrade da mer &n ett land &r berorda.s2

2.4.2 Utstationeringsdirektivets tillampningsomrade

Enligt artikel 1.1 ska utstationeringsdirektivet dga tillamplighet pa foretag som ar etablerade i
en medlemsstat, ursprungsmedlemsstaten, och som i samband med tillhandahéllande av tjanster
dver granserna utstationerar arbetstagare inom en annan medlemsstats, vardmedlemsstatens,
territorium.ss Vidare anger artikel 1.3 sadana gransoverskridande atgarder som enligt direktivet
mening utgor utstationering. Under utstationeringstiden maste det aven finnas ett
anstallningsforhallande mellan den utstationerade arbetstagaren och foretaget som
utstationerar.ss Dessutom far inte foretag etablerade i tredje land, det vill sdga icke-
medlemsstater, behandlas formanligare an foretag etablerade i medlemsstaterna.ss En
utstationerad arbetstagare definieras i direktivet som en arbetstagare vilken utfor arbete under

en begrénsad tid i en annan medlemsstat an den medlemsstat arbetstagaren vanligen arbetar i.

78 B Nystrém, EU och arbetsréatten 5:1 uppl (Stockholm, Wolters Kluwer 2017) 158.

79 Se skal 1 Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahéllande av tjanster.

8o COM(91) 230 final.

81 O Edstrom, The free movement of services and the right to industrial action i M Rénnmar (red.), EU industrial relations v.
national industrial relations 1 uppl (The Netherlands, Kluwer Law International 2008) 174.

82 O Edstrom, The free movement of services and the right to industrial action i M Rénnmar (red.), EU industrial relations v.
national industrial relations 1 uppl (The Netherlands, Kluwer Law International 2008) 174, B Nystrom, EU och arbetsratten
5:1 uppl (Stockholm, Wolters Kluwer 2017) 159, se art. 1.1 Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 593/2008 om
tillamplig lag for avtalsforpliktelser (Rom 1) for dess tillampningsomréde.

83 Art. 1.1 Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahéllande av tjanster.

84 Art. 1.3 Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahéllande av tjénster.

85 Art. 1.4 Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahéllande av tjanster.
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Arbetstagarbegreppet ska vidare avse det begreppet som tillampas i ratten i

vardmedlemsstaten.ss

Som ndmnt ovan &r det huvudsakliga syftet med direktivet bland annat att skydda de
utstationerade arbetstagarna. For att uppna det har direktivet lyft fram olika omraden som ska
garanteras arbetstagarna under en utstationering. Tillsammans utgdr det den harda karnan

vilken nu presenteras i avsnitt 2.4.3 nedan.

2.4.3 Den héardakéarnan
Utstationering ger upphov till problematik kring vilken medlemsstats arbetsrétt som ska
tillampas under en utstationeringsperiod.s7 Av skal 13 och 14 i utstationeringsdirektivet framgar
att det i medlemsstaternas lagstiftning darfér bor finnas en hard karna av tvingande regler for
minimiskydd som ska garanteras utstationerade arbetstagare. Reglerna ska féljas av den som
tillhandahaller tjanster i en vardmedlemsstat oberoende av hur lang utstationeringstiden &r.ss Pa
sd vis tvingas utstationerande arbetsgivare att tillampa utvalda bestammelser i
vardmedlemsstatens arbetsrattsreglering. Den harda karnan definieras vidare i artikel 3.1 dar
féljande arbets- och anstéllningsvillkor, faststallda i lag eller andra forfattningar och/eller
kollektivavtal eller skiljedomar som allmangiltigforklarats enligt 3.8, ska garanteras
utstationerade arbetstagare:
a) Ladngsta arbetstid och kortaste vilotid.
b) Minsta antal betalda semesterdagar per ar.
¢) Minimilon, som ocksad ska inkludera Overtidsersattning dock inte yrkesanknutna
tilldggspensionssystem.
d) Villkor for att stalla arbetstagare till forfogande, sarskilt genom foretag for uthyrning av
arbetskraft.
e) Sakerhet, hdlsa och hygien pa arbetsplatsen.
f) Skyddsatgarder for gravida kvinnor, kvinnor som nyligen fott barn samt for barn och

unga.

86 Art. 2.1 & 2.2 Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare
i samband med tillhandahallande av tjanster.

87 Skal 6 Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahéllande av tjénster.

88 Skal 13 & 14 Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare
i samband med tillhandahallande av tjanster.
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g) Likabehandling av kvinnor och mén samt andra bestdimmelser om icke-diskriminerande
behandling.ss
Artikeln ger inte nagon mer ingaende information om det materiella innehallet i den harda

karnan, det har istallet kunnat utldsas genom praxis.

I domstolens dom S&hkodalojenso som rdrde hur minimilon skulle faststéllas nér ett polskt
foretag utstationerade arbetstagare till Finland, uttalade sig EU-domstolen om minimiskyddet i
artikel 3.1. Domstolen forklarade att direktivet ger information om vad minimiskyddet ska
ber6ra men att det materiella innehallet inte & harmoniserat genom direktivet.o1 Syftet med
artikel 3 ar sdlunda inte att harmonisera medlemsstaternas arbetsratt och arbetsvillkor utan
snarare ange Vvilka obligatoriska omraden i vardmedlemsstaten som ska respekteras av den som
tillhandahaller tjanster.o2 | och med en sadan utformning kan nivan pa minimiskyddet variera

mellan medlemsstaterna.

Enligt artikel 3.7 i direktivet hindras inte medlemsstaterna att tillampa arbets- och
anstallningsvillkor som ar mer formanliga for arbetstagarna.ss Direktivet hindrar inte heller
medlemsstaterna att alagga nationella och utlandska foretag arbets- och anstallningsvillkor pa
andra omraden an de som berors av direktivet i artikel 3.1 savida det sker pa samma villkor for
alla foretag oavsett medlemsstat och regleringarna ror ordre public.e4 Jag aterkommer strax till
begreppet ordre public men tankte forst séga nagot om artikel 3.7 och hur EU-domstolen har

resonerat kring hur artikeln ska tolkas.

I den mycket uppmarksammade domen Lavalss uttalade sig EU-domstolen om hur artikel 3.7

bor tolkas och vad en sadan tolkning saledes innebér.

Malet Laval handlade om det lettiska bolaget Laval un Partneri Ltd som utstationerade 35
arbetstagare i Sverige i samband med entreprenader som bedrevs av Lavals tidigare
dotterbolag L&P Baltic Bygg AB. Laval hade tecknat ett kollektivavtal i Lettland med det

8o Art. 3.1 Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahéllande av tjanster.

90 Dom Séhkdalojen C-396/13, ECLI:EU:C:2015:86.

91 lbid p 31.

92 COM(91) 230 final 15.

93 Art. 3.7 Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahéllande av tjanster.

94 Art. 3.10 Europaparlamentets och réadets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahéllande av tjanster.

95 Dom Laval C-341-05, ECLI:EU:C:2007:809
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lettiska byggnadsarbetarférbundet men var inte bunden till svenskt kollektivavtal, som i
det aktuella fallet rérde Byggnadsavtalet. Det svenska arbetstagarférbundet Byggettan
krdvde att Laval skulle ansluta sig till Byggnadsavtalet och att de utstationerade
byggarbetarna skulle erhalla en 16n som grundade sig pa lonestatistik vilken var betydligt
hdgre an vad facken hade faststéllt for den aktuella perioden. Néar Laval inte anslét sig till
Byggnadsavtalet vidtog de svenska arbetstagarforbunden stridsatgarder vilket slutligen
ledde till att entreprenadkontraktet med Baltic hdvdes och Baltic forsattes kort darefter i

konkurs.os

De huvudsakliga fragorna i malet handlade om huruvida stridsatgarderna som vidtogs stod i
strid med EG-ratten och om den da géllande principen lex Britannia var forenlig eller ej med
samma ratt.e7 Domstolen kom fram till att de vidtagna stridsatgarderna de facto stred mot den
fria rorligheten for tjanster och att lex Britannia utgjorde en sa pass stor inskrankning av den

fria rorligheten for tjanster att principen ansags oférenlig med EG-réatten.os

Angaende artikel 3.7 var domstolens resonemang i Laval enligt foljande. Trots att artikeln
erkanner tillampning av mer formanliga villkor for arbetstagarna bor artikeln likval inte tolkas
sa att villkor som gar utdver det tvingande minimiskyddet i artikel 3.1 kan kréavas av de som
tillhanda haller tjanster i en vardmedlemsstat under en tillfallig period. Det finns dock inte nagot
hinder for foretag som dar etablerade i en annan medlemsstat att frivilligt ansluta sig till,

exempelvis, kollektivavtal i vardmedlemsstaten dar avtalet erbjuder férmanligare villkor.g9

Artikel 3.10 forsta strecksatsen stadgar dock att medlemsstaterna har ratt att pa samma villkor
alagga saval nationella foretag som foretag etablerade i de andra medlemsstaterna arbets- och
anstallningsvillkor pa andra omraden &n de som utgér minimiskyddet i artikel 3.1 om det ror
ordre public.100 Begreppet ar franskt och kan ndrmast Oversattas till allmén ordning.101
Bestammelser som ror ordre public ska vara av sadant slag att de &r tvingande for att uppfylla
krav som star i allmanhetens intresse.102 Det finns en hel del praxis fran EU-domstolen dar

begreppet har berorts, bland annat gjorde domstolen en utférlig redogérelse av ordre public i

96 Dom Laval C-341-05, ECLI:EU:C:2007:809 p 27-38.

97 lbid p 40.

98 Ibid p 121.

99 Ibid p 80-81.

100 Art. 3.10 Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahéllande av tjanster.

101 KOM(2003) 458 slutgiltig 12.

102 Ibid 12.
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ett av malen som tillnér Laval-kvartettenios, Kommissionen mot Luxemburg.ios
Medlemsstaterna kvalificerar sjalva vilka bestimmelser som ror den allménna ordningen men

det ska vara fragan om bestammelser:

> [...] som ansetts vara sa avgorande for skyddet av den politiska, sociala eller ekonomiska
ordningen i den berdrda medlemsstaten att denna har bedémt att det &r nédvandigt att
foreskriva att de ska galla for alla personer som befinner sig inom denna medlemsstats

territorium och for alla réttsforhallanden inom denna medlemsstat [...]”.105

Artikel 3.10 utgor ett undantag i utstationeringsdirektivet och i forlangningen daven en
inskrankning av friheten att tillhandahalla tjanster. Saledes ska artikeln tolkas restriktivt da den
i grunden avviker fran en av EU:s grundlaggande principer om fri rérlighet. 106 Det ursprungliga
syftet var att bestdmmelser rorande ordre public skulle omfatta grundldggande rattigheter och
friheter vilket forklarar varfor domstolen ar sa restriktiv i sin tolkning.107 Domstolen motiverar
ocksa att en ensidig tolkning av ordre public fran medlemsstaternas sida inte kan tillatas
foreligga da det skulle leda till en bristande kontroll for EU:s institutioner att skydda ratten till

fri rorlighet och tillhandahallande av tjanster.1os

Sammanfattningsvis utgor den harda karnan enligt 3.1 det tvingande minimiskyddet som ska
respekteras av alla medlemsstaterna. Medlemsstaterna har ratt att tillampa formanligare arbets-
och anstéllningsvillkor men kan i grunden inte gora dessa tvingande for foretag som ar
etablerade i andra medlemsstater sdvida det inte ror ordre public. Sddana bestammelser ska
tolkas restriktivt och vara av sadan avgorande art att det anses nédvandigt for allmanhetens
intresse att krava sadana bestammelser. Implementeringen av den harda karnan saval som mer
formanliga bestammelser som rér ordre public ska ske genom lagstiftning eller genom

kollektivavtal som forklarats ha allman giltighet, galler for alla likartade foretag eller ingatts av

103 Laval-kvartetten utgors av fyra domar fran EU-domstolen; dom Laval C-341-05, dom Ruffert C-346/06, dom Kommissionen
mot Luxemburg C-319/06 & dom Viking C-438/05, vilka har gett upphov till en intensiv debatt, se J Malmberg, Regulating
posted work — Before and after the Laval quartet i M Rénnmar (red.), Labour Law, Fundamental Rights and Social Europe
(Oxford, Hart 2011) 77.

104 Dom Kommissionen mot Luxemburg C-319/06, ECLI:EU:C:2008:350.

105 Ibid p 29.

106 Ibid p 49 & 50.

107 Se KOM(2003) 458 slutgiltig 14.

108 Jfr Dom Kommissionen mot Luxemburg C-319/06, ECLI:EU:C:2008:350 p 50.
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de arbetsmarknadsorganisationerna som ar mest representativa.ios Hur direktivet beror detta

presenteras nu hér nedan.

2.4.4 Implementering av utstationeringsdirektivet genom kollektivavtal

Som namnts ovan ska medlemsstaterna forsakra att den harda kédrnan av arbets- och
anstallningsvillkor ar faststélld i lag, andra forfattningar, allméngiltiga kollektivavtal eller
allmangiltiga skiljedomar.110 Lagar och andra forfattningar omfattar naturligt en hel
medlemsstat och alla dess invanare varfor direktivet inte definierar nagon vidare innebord av
detta. Kollektivavtal och skiljedomar &r dock utformade lite annorlunda och omfattar vanligen
inte alla invanare i en medlemsstat om staten inte har allmangiltigforklaring av kollektivavtal,

erga omnes. Saledes preciserar direktivet vilken innebord allmangiltiga kollektivavtal har.

| artikel 3.8 definieras allmangiltiga kollektivavtal och skiljedomar som sadana kollektivavtal
och skiljedomar vilka ska foljas av alla foretag i den bertrda sektorn eller arbetet och som ar
inom det geografiska omradet som &r aktuellt.111 | vissa medlemsstater saknas det dock ett
system for allmangiltigforklaring av kollektivavtal och skiljedomar, exempelvis saknas sadan
allmangiltigforklaring i Sverige. Medlemsstaterna kan da besluta att utga fran kollektivavtal
eller skiljedomar som a ena sidan har allmén giltighet for alla foretag i den sektorn som &r
aktuell, & andra sidan sadana kollektivavtal som de mest representativa parterna pa
arbetsmarknaden ingatt pa nationell niva. En forutsattning for bada fallen &r att alla berérda
foretag behandlas lika.112 Det ar saledes upp till medlemsstaterna att besluta i vilken eller vilka

former de valjer att implementera direktivet.113

2.5 Andringsdirektivet
Med bakgrund av dagens ekonomiska och sociala forhallande i medlemsstaterna ansag

kommissionen, 20 ar efter antagandet av utstationeringsdirektivet, att direktivets syfte inte

109 Art. 3.8 Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahéllande av tjanster.

110 Art. 3.1 forsta och andra strecksatsen, Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om
utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster.

111 Art. 3.8 forsta stycket, Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av
arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster.

112 Art. 3.8 Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahéllande av tjanster.

113 Direktivet skulle vara inforlivat i den nationella lagstiftningen senast 16 december 1999 enligt art. 7 Europaparlamentets
och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahéllande av
tjénster.
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langre forsakrade en god balans mellan friheten att tillnandahalla tjanster i en lojal konkurrens
pa den inre marknaden och behovet att garantera utstationerade arbetstagare skydd for deras
rattigheter.114 Den 28 juni 2018 antogs darfor andringsdirektivet.11s Genom andringsdirektivet

har ett flertal férandringar gjorts.

2.5.1 Lonebegreppet och andra erséattningar

Den huvudsakliga forandringen ror begreppet minimilon i artikel 3.1 ¢ som byts ut mot
begreppet I6n vilket har en vidare mening.116 En sadan forandring innebar en 6kad skyldighet
for arbetsgivare att inkludera erséttningar i lénen som vissa medlemsstater tidigare inte
nodvandigtvis har sett som en del av minimilonen, till exempel Ob-tillagg och bonusar.117
Kompletterande tjanstepensionssystem ska dock inte inkluderas.11s Medlemsstaterna maste
numera specificera vilka olika ersattningar som inkluderas i begreppet I6n inom
medlemsstatens territorium vilka sedan maste respekteras av de arbetsgivare som

utstationerar.119

De nya lonebestimmelserna bygger pé en princip om “lika 16n for lika arbete pd samma plats”,
nagot som bland annat Sverige, Frankrike och Tyskland varit med och drivit igenom.120
Principen sédgs skapa lika forutsattningar for lokala och utstationerade arbetstagare sa att
konkurrensen pa den inre marknaden kan grunda sig i produktivitet, effektivitet och
arbetstagarna kompetensniva.izz Alla medlemsstater har emellertid inte varit positiva till en
andring av utstationeringsdirektivet eller inférandet av "lika 16n for lika arbete pa samma plats”-
principen.i22 Bulgarien, Polen och Lettland, for att ndmna nagra, menar istallet att
forandringarna ar oforenliga med en rattvis konkurrens pa den inre marknaden och att det
snarare utgor en fortackt protektionism da principen kan komma att innebéra dkade kostnader

for arbetsgivare i laglonelanderna.12s Férutom forandringen av I6nebegreppet utdkas den harda

114 COM(2016) 505 final 2.

115 Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2018/957 av den 28 juni 2018 om &ndring av direktiv 96/71/EG om
utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster.

116 Jfr art. 3.1 ¢ Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare
i samband med tillhandahallande av tjanster, art. 3.1 ¢ Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2018/957 av den 28 juni
2018 om andring av direktiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahéllande av tjénster.

117 N Karlson, EU:s férédndrade utstationeringsdirektiv (Stockholm, Ratio 2019) 25.

18 Art. 1.2 a Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2018/957 av den 28 juni 2018 om andring av direktiv 96/71/EG om
utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster.

119 MEMO/16/467

120 Europeiska kommissionen, Utstationering av arbetstagare i EU (2017), COM(2016) 128 final 4.

121 Jfr skél 16 Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2018/957 av den 28 juni 2018 om andring av direktiv 96/71/EG om
utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster.

122 COM(2016) 128 final 5.

123 COM(2016) 128 final 5, N Karlson, EU:s férdndrade utstationeringsdirektiv (Stockholm, Ratio 2019) 28.
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karnan dessutom med tva nya punkter gallande inkvartering och erséttningar for utgifter for
resa, logi och kost i samband med att en arbetstagare, pa grund av yrkesméssiga skél, ar borta

fr&n hemmet. 124

2.5.2 Inforande av en tidsram

Det nya direktivet har dven infort en tidsram for utstationeringens varaktighet.i2zs Om en
utstationering pagar langre an 12 manader, alternativt 18 manader i vissa fall, ska de
utstationerade arbetstagarna omfattas av alla de arbets- och anstéllningsvillkor som tillampas i
vardmedlemsstaten under resterande period av utstationeringen.ize Sadana arbets- och
anstallningsvillkor ska dock inte omfatta forfarande vid ingaende eller uppsagning av

anstallningsavtal eller kompletterande tjanstepensionssystem.127

124 Art. 3.1 h & i Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2018/957 av den 28 juni 2018 om andring av direktiv 96/71/EG
om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster.

125 Se art. 1.2 b Europaparlamentets och réadets direktiv (EU) 2018/957 av den 28 juni 2018 om andring av direktiv 96/71/EG
om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster.

126 Se art. 1.2 b Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2018/957 av den 28 juni 2018 om andring av direktiv 96/71/EG
om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster.

127 Art. 1.2 b Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2018/957 av den 28 juni 2018 om andring av direktiv 96/71/EG om
utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster.

25



3 Sveriges implementering av den EU-rattsliga regleringen

gallande utstationering

3.1 EU-ratten som en del av den svenska arbetsratten

Sverige har, genom sitt medlemskap i EU, en skyldighet att genomfora och tillampa EU-rétten
sa att den svenska lagstiftningen och regleringen &r forenlig med denna.12s Genom integreringen
har EU-rétten blivit en del av den svenska rattsordningen och behandlas darmed, i de flesta fall,
sa som svenskt réattskallematerial behandlas.i2s Som namnt tidigare tillhor arbetsratten
socialpolitikens omrade inom EU.130 | Sverige daremot, utgor inte socialpolitiken en del av
arbetsrattens omrade utan ses som ett separat socialforsékringsrattsomrade. Rattsomradet for
socialforsakring Overlappar dock till viss del arbetsrattens omrade genom skyldigheten

arbetsgivare har att betala arbetsgivaravgifter.13:

Arbetsratten brukar vanligen delas upp i individuell kontra kollektiv arbetsrétt dar den senare
har kollektivavtalet som det primadra avtalet.132 Den individuella arbetsratten blir av relativt liten
relevans i denna uppsats, foljaktligen syftar jag i fortsattningen, till den kollektiva arbetsrétten
da det ar kollektiva regleringar som blir av intresse for att uppna mitt syfte. Det lampar sig
darfor att kort redogora for delar av den kollektiva arbetsratten sa att lasaren ges en tydligare

bild av hur denna ar konstruerad samt hur EU-ratten gor sig pamind pa detta omradet.

3.2 Svensk arbetsratt och kollektivavtalets betydelse

Den svenska arbetsratten karakteriseras till stor del av arbetsmarknadsparternas autonomi att
reglera arbets- och anstéllningsvillkor utan nagon stérre inblandning av staten.iss Det innebéar
vidare att det inte finns nagot system for allmangiltigforklaring av kollektivavtal da ett sadant
system hade blandat in staten i storre utstrackning.134 Likval omfattas en stor majoritet pa den

svenska arbetsmarknaden av Kkollektivavtal, alternativt hangavtal.1iss Den kollektiva

128 B Nystrém, EU och arbetsréatten 5:1 uppl (Stockholm, Wolters Kluwer 2017) 66.

120 M Glava, Arbetsratt 3:2 uppl (Lund, Studentlitteratur 2016) 118.

130lbid 119.

131 C Johansson, Tjanstepensionen méter EU-ratten 1 uppl (Uppsala, lustus 2018) 77.

132 Ibid 77.

133 M Ronnmar, Sweden i M Freedland, J Prassl (red), Viking, Laval and Beyond (Oxford, Hart 2014) 242, O Edstrém, The
free movement of services and the right to industrial action i M Rénnmar (red.), EU industrial relations v. national industrial
relations 1 uppl (The Netherlands, Kluwer Law International 2008) 188.

134 O Edstrém, The free movement of services and the right to industrial action i M Rénnmar (red.), EU industrial relations v.
national industrial relations 1 uppl (The Netherlands, Kluwer Law International 2008) 188.

135 Cirka 88 procent av arbetsmarknaden omfattas, se Medlingsinstitutets arsrapport 2018.
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arbetsrattens syfte och kollektivavtalets funktion ar att genom férhandlingar skapa en
maktbalans mellan arbetsgivare och arbetstagare for att pa sa vis tillforsékra arbetstagare bra
arbets- och anstéllningsvillkor.13s Kollektivavtalet spelar salunda en stor roll dd mycket av
lagstiftningen pa arbetsrattens omrade &r semidispositiv och kan avtals bort med kollektivavtal.
Integreringen av EU-ratten gor sig dock pamind genom vissa tvingande regler eller
minimiskydd som inte far avtalas bort eller géras mindre férmanliga med kollektivavtal.1s7
Eftersom det inte finns nagon lagstadgad minimilon i Sverige blir avtalet dven avgdrande for

att forsékra arbetstagare skalig 16n for sitt arbete. 138

En franvaro av lagstadgad minimilén och erga omnes-effekt har inneburit en del utmaningar
for de svenska lagstiftarna gallande implementeringen av utstationeringsdirektivet da malet har
varit att bevara den svenska arbetsmarknadsmodellen i sa stor utstrackning som mojligt

samtidigt som EU-réattens krav uppfylls.is9

3.3 Utstationeringslagen fore implementering av andringsdirektivet
Ar 1999 inférdes Lag (1999:678) om utstationering av arbetstagare, nedan benamnd
utstationeringslagen, for att pa ett Overskadligt vis kunna verkstalla bestammelserna i
utstationeringsdirektivet.140 Vid implementeringen av direktivet ansdg utredarna att det var
viktigt att inte andra pa kollektivavtalssystemets fundament.1s1 Foljaktligen innebar
genomforandet av utstationeringsdirektivet en balansgang mellan att uppfylla EU-ratten och
samtidigt bevara Kollektivavtalets starka position. | grunden bygger genomférandet av
direktivet pa att arbetstagarorganisationer har ratt att vidta stridsatgarder for att reglera vissa

angivna arbets- och anstéllningsvillkor for utstationerade arbetstagare. 142

Sedan inférandet har lagen varit foremal for revidering, bland annat efter Lavaldomen da EU-
domstolen ansdg att den inte var helt i dverenstimmelse med EU-ratten. Lagandringen, i

kombination med lagéndringarna i Lag (1976:580) om medbestdmmande i arbetslivet (MBL)

136 C Johansson, Tjanstepensionen méter EU-rétten 1 uppl (Uppsala, lustus 2018) 83.

137 B Nystrém, EU och arbetsrétten 5:1 uppl (Stockholm, Wolters Kluwer 2017) 70, C Johansson, Tjanstepensionen moter
EU-rétten 1 uppl (Uppsala, lustus 2018) 95.

138 Jfr B Nystrom, EU och arbetsratten 5:1 uppl (Stockholm, Wolters Kluwer 2017) 67.

139 M Glava, Arbetsratt 3:2 uppl (Lund, Studentlitteratur 2016) 571.

140 SOU 1998:52 om utstationering av arbetstagare 10.

141 lbid 37.

142 SOU 2019:25 om genomforande av &ndringar i utstationeringsdirektivet 200.
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under samma period, kom att kallas lex Laval.143 Detta kommer dock berdras narmare langre

ner i texten.

3.3.1 Lagens tillampningsomrade

Utstationeringslagen ar tillamplig pa alla arbetsgivare som &r etablerade i ett annat land an
Sverige och som under en tillfallig period tillhandahaller tjanster inom Sveriges territorium. 44
Lagen begransas inte till att endast omfatta arbetsgivare etablerade i medlemsstaterna da detta
skulle kunna leda till diskriminering av foretag inom unionen vilket direkt strider mot artikel
1.4 i utstationeringsdirektivet som stadgar att foretag i tredje land inte far behandlas
formanligare an foretag etablerade i medlemsstaterna.14s Under utstationeringen maste det rada
ett anstallningsforhallande mellan arbetsgivaren och den arbetstagare som utfor arbete i Sverige
under en begransad tid men som i vanliga fall arbetar i ett annat land.146 Arbetstagarbegreppet

bestams enligt svensk ratt och tar sin utgangspunkt i det civilrattsliga arbetstagarbegreppet. 147

3.3.2 Arbets- och anstéllningsvillkor motsvarande den harda karnan

5 8 i utstationeringslagen reglerar de arbets- och anstéllningsvillkor som ska garanteras
utstationerade arbetstagare, oberoende av lag som annars gors gallande pa
anstallningsforhallandet. Bland annat ska en arbetsgivare tillampa:

- bestdammelser i semesterlagen géllande; betalda semesterdagar, berdkning av
semesterlon, semesterlonegrundande franvaro, semesterersattning, skadestandsregler,
regler vid 6vergang till ny arbetsgivare och sérskilda bestammelser om semesterlon,

- bestdmmelser i foraldraledighetslagen om; mammaledighet, férbud mot missgynnande
behandling p.g.a. foraldraledighet och regler om skadestand,

- bestdmmelser om forbud mot diskriminering av deltidsarbetande arbetstagare och
arbetstagare med tidsbegransad anstallning samt skadestandsregler,

- bestdmmelserna i diskrimineringslagen om forbud mot diskriminering och repressalier

samt bestammelser om diskrimineringsersattning och ogiltighetsforklaring.

143 B Nystrom, EU och arbetsrétten 5:1 uppl (Stockholm, Wolters Kluwer 2017) 175.

144 1 § Lag (1999:678) om utstationering av arbetstagare.

145 Prop. 1998/99:90 avsnitt 5.2, art. 1.4 Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om
utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster.

146 38 2 st & 4 8 1 st Lag (1999:678) om utstationering av arbetstagare.

147 SOU 1998:52 om utstationering av arbetstagare 11, B Nystrom, EU och arbetsréatten 5:1 uppl (Stockholm, Wolters Kluwer
2017) 175.
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Dessutom ska arbetstidslagen och arbetsmiljolagen tillampas i sin helhet, med vissa

undantag.14s

Paragrafen hindrar inte arbetsgivaren fran att tillampa mer formanliga villkor. Av propositionen
till lagen framgar dock att det i forsta hand ska syfta till semesterbestammelser. Om den
utstationerade arbetstagaren har mer formanliga semestervillkor i ursprungsmedlemsstaten &n i

vardmedlemsstaten ska sadana villkor fortsatta tillampas under utstationeringstiden. 149

3.3.3 Reglering av minimildén

Till foljd av att Sverige inte har nagon lagstadgad minimilon finns det ingen lagreglering
motsvarande artikel 3.1 ¢ i utstationeringsdirektivet avseende 16n. Det Gverlats saledes till
arbetsmarknadens parter att faststdlla l0nen vilket karakteriserar den svenska
arbetsmarknadsmodellen.1so Detta har dock skapat problem da EU-domstolen, i samband med
Laval, fastslog att Sverige inte anvant de Kkollektivavtalslésningar som foreskrivs i
utstationeringsdirektivets artikel 3.8.151 Domstolen konstaterade att de l16ner arbetsmarknadens
parter har forhandlat fram inte utgér minimiloner och kan saledes inte kravas av foretag som
tillfalligt tillhandahaller tjanster i Sverige. Vidare skapar det problem for arbetsgivare som
utstationerar att pa ett lattillgangligt satt fa information om vilka villkor som géller for
minimilon.i1s2  Enligt regeringens uppfattning motsatte sig dock inte EU-domstolen hur den
svenska modellen var konstruerad for att reglera villkor for utstationerade arbetstagare, endast
att det uttryckligen inte fanns information om aktuell minimilén, vilket medférde att sjalva
modellen, dar arbetsmarknadens parter ansvarar for loneséttning, ansags férenlig med EU-

ratten och darmed bibeholls.1s3

Faktum kvarstod dock att svenska kollektivavtal inte uppfyllde de I6sningar som direktivet
hanvisade till i artikel 3.8. Men regeringen ansag att de kollektivavtal som tecknas pa central

niva har sa pass hog tackningsgrad att de bor kunna sigas gélla allméant sa som direktivet

148 Se undantag i 5 § 2 st Lag (1999:678) om utstationering av arbetstagare, finns dven bestdmmelser gallande utstationering
av uthyrda arbetstagare i 5 § 3 st samma lag vilket jag inte kommer gé in pa da det inte ar relevant for uppsatsen.

149 Prop. 1998/99:90 avsnitt 5.3.

150 Prop. 2009/10:48 28.

151 Se M Glava, Arbetsrétt 3:2 uppl (Lund, Studentlitteratur 2016) 570, Dom Laval C-341-05, ECLI:EU:C:2007:809 p. 70.
152 Dom Laval C-341-05, ECLI:EU:C:2007:809 p. 70-71

153 Prop. 2009/10:48 28.

29



menar.152 Regeringen kom fram till en lésning genom inférandet av en lagandring i

utstationeringslagen.

3.3.4 Lex Laval

Med anledning av Lavaldomen infordes ar 2010 en ny 5 a § i utstationeringslagen som en atgard
for att ratta svensk lagstiftning efter den nya rattspraxis som EU-domstolen utvecklade genom
Laval.iss Denna paragraf ar en del av lex Laval och innebar att for att fa vidta stridsatgarder i
syfte att reglera villkor for utstationerade arbetstagare via kollektivavtal maste ett antal kriterier
vara uppfyllda.iss De villkor som far krévas; maste dverensstaimma med villkor stadgade i ett
centralt kollektivavtal som tillampas pa alla arbetstagare i den aktuella branschen, far bara avse
minimilon och/eller andra minimivillkor pa de omraden som anges i 5 § samtidigt som de inte
far utgora hinder for tillampning av villkor som &r férmanligare for arbetstagarna och maste

dessutom vara formanligare for arbetstagarna an vad som foljer av 5 §.157

Ar 2017 gjordes en revidering av lex Laval vilket resulterade i att svenska fackférbund gavs
ratten att alltid kunna kréava svenska kollektivavtal, ytterst med stod av stridsatgarder, nar
arbetstagare utstationerades till Sverige.1ss Forandringen resulterade dock inte i att fackférbund
gavs ratten att krava villkor utdver minimivillkoren i den harda karnan. Darmed kvarstod
faktum att tva arbetstagare pa samma arbetsplats med samma arbetsuppgifter kunde fa helt olika
I6n. Regeringen var foljaktligen fortsatt missndjd da det ansdgs vara orattvist gentemot
arbetstagaren med samre 16n, men ocksa gentemot foretagen som betalade ut l6ner i enlighet
med de svenska lénenivaerna.iss Sverige har darfor haft en betydande roll i att forandra
utstationeringsdirektivet och inférandet av principen om ”lika 16n for lika arbete”.160 Jag

aterkommer dock till detta langre ner i avsnitt 3.5.

154 Ibid 30.

155 J Malmberg, Regulating posted work — Before and after the Laval quartet i M Ronnmar (red.), Labour Law, Fundamental
Rights and Social Europe (Oxford, Hart 2011) 80.

156 5 a § Lag (1999:678) om utstationering av arbetstagare, se &ven B Nystrdm, EU och arbetsratten 5:1 uppl (Stockholm,
Wolters Kluwer 2017) 176 for en liknande presentation.

1575a § 1 stLag (1999:678) om utstationering av arbetstagare.

158 Regeringen.se, Lika 16n for lika arbete inom EU blir verklighet (2018).

159 Ibid.

160 Ibid.
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3.4 Kollektivavtal for utstationerade arbetstagare

De kollektivavtal for utstationerade arbetstagare som studerats har i majoriteten av fallen varit
utformade som héngavtal vilka darmed tecknas mellan en arbetsgivare och en
arbetstagarorganisation.ie1 En utstationerande arbetsgivare kan valja att teckna ett sadant avtal
under tiden en utstationering pagar. Sadana avtal tycks ha en forenklad utformning som i
huvudsak reglerar arbetstid, semesterbestammelser och I6ner samt andra ersattningar.1e2 Utdver
sadana bestammelser, vilka utgor en del av den harda kérnan, aterfinns dven bestammelser om
avtalsforsakringar. Innan jag presenterar de formaner som regleras via kollektivavtal anser jag
dock att det ar viktigt att fa en initial forstdelse for de rattsverkningar kollektivavtal for

utstationerade arbetstagare omfattas av.

3.4.1 Kollektivavtalets rattsverkningar i ljuset av EU-ratten

I Sverige betraktas arbetsmarknadens parter som privata subjekt och inte som en del i det
offentligrattsliga systemet.163 Ett sadant synsatt far saledes betydelse nar det kommer till
tillampningen av EU-rétten da flertalet EU-rattsliga bestammelser i forsta hand galler relationen
mellan staten och den enskilde (vertikal direkt effekt) och inte relationen mellan tva privata
subjekt (horisontell direkt effekt).164 Da kollektivavtalet reglerar forhallandet mellan tva privata
subjekt undantas de, i majoriteten av fallen, fran artikel 101 FEUF som reglerar
konkurrensratten och saledes aven fran fordragsreglerna. Daremot har EU-domstolen faststallt
att kollektivavtal kan bli foremal for rattslig prévning om en sadan prévning géller
kollektivavtalets forenlighet med de fyra friheterna.1e5 Regleringar i svenska kollektivavtal kan
med andra ord prévas om en bestammelse skulle verka diskriminerande, begransa ratten till fri
rorlighet eller gora det mindre attraktivt for andra medlemsstater att exempelvis tillhandahalla

tjanster i Sverige.

161 Se t.ex. Byggnadsavtalet for utstationerade arbetstagare, Kollektivavtal for utstationerade Pappers, Svenska
elektrikerférbundets kollektivavtal for utstationerade arbetstagare & IF Metalls kollektivavtal for utstationerade arbetstagare,
for ytterligare beskrivning av h&ngavtal se K Ahlstrém, Kollektivavtal: formalia, giltighet och tolkning 1 uppl (Stockholm,
Norstedts Juridik 2013) 38 f.

162 Se t.ex. Svenska elektrikerforbundets kollektivavtal for utstationerade arbetstagare, IF Metalls kollektivavtal for
utstationerade arbetstagare, Byggnadsavtalet for utstationerade arbetstagare & Kollektivavtal for utstationerade Pappers.

163 C Johansson, Tjanstepensionen méter EU-ratten 1 uppl (Uppsala, lustus 2018) 217.

164 |bid 217.

165 Ibid 217, for en utforlig presentation om konkurrensratten och Albanyundantaget se C Johansson, Tjanstepensionen méter
EU-réatten 1 uppl (Uppsala, lustus 2018) kap 5.
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3.4.2 Kollektivavtalsreglerade forsakringar

Av 5 § fjarde stycket i utstationeringslagen framgar att en arbetsgivare har ratt att tillimpa mer
formanliga villkor for arbetstagare an vad som stadgas i lagen.1es Kollektivavtal kan saledes
bidra med ett starkare skydd &n det skydd som utstationerade arbetstagare tillférsakras genom
utstationeringslagen.i67 | samband med att en arbetsgivare som tillhandahaller tjanster i Sverige
under en tillfallig period tecknar ett svenskt kollektivavtal gor sig denna skyldig till att &ven
teckna forsakringsavtal med de forsakringsbolag som anges i det aktuella kollektivavtalet.16s
Med andra ord styr kollektivavtalet andra avtal som arbetsgivaren forbinder sig till att teckna i
samma stund som denna forbinder sig till sjalva kollektivavtalet.169 Vilka forsékringsbolag som
ska anvandas och hur avtalsforsékringarna ska vara utformade &r upp till arbetsmarknadens

parter att bestdmma.17o

Sédana forsakringar som gors géllande via de kollektivavtal for utstationerade arbetstagare som
har studerats i denna uppsats &r: avtalsgruppsjukforsakring (AGS), trygghetsforsékring vid
arbetsskada (TFA), tjanstegrupplivforsakring (TGL), tjanstepension (Avtalspension SAF-LO)
och premiebefrielseforsékring.171 Pagar utstationeringen i hogst 12 manader ar arbetsgivaren
endast skyldig att teckna olycksfalls- och livforsékring (TFA och TGL) samt i en del fall

pensionsforsakring.172

AGS ger arbetstagaren rétt till ersattning for en del av inkomstbortfallet vid sjukdom om denne
har rétt till sjukpenning. TFA skyddar arbetstagarna vid arbetsolycksfall, fardolycksfall samt
arbetssjukdom. TGL ger ersattning till efterlevande i form av antingen grundbelopp, barnbelopp
eller begravningshjélp om en forsékrad arbetstagare avlider. Slutligen ar Avtalspension SAF-
LO tjanstepensionen for arbetare inom den privata sektorn.17s Tjanstepensionen betalas dock
inte in av arbetsgivaren under de perioder arbetstagaren far andra ersattningar sa som

sjukpenning eller foraldrapenning, da blir istallet premiebefrielseforsakringen aktuell.174

166 5 § 4 st Lag (1999:678) om utstationering av arbetstagare.

167 Sverigesbyggindustrier.se.

168 T.ex. 13 8 IF Metalls kollektivavtal for utstationerade arbetstagare, 17 § Byggnadsavtalet for utstationerade arbetstagare,
14 § Svenska elektrikerférbundets kollektivavtal for utstationerade arbetstagare.

169 Se C Johansson, Tjanstepensionen moter EU-rétten 1 uppl (Uppsala, lustus 2018) 119.

170 Ibid 119.

171 Fora.se About the insurance agreement, 17 § Byggnadsavtalet for utstationerade arbetstagare.

172 17 § Byggnadsavtalet for utstationerade arbetstagare.

173 Sverigeshyggindustrier.se.

174 Sveriges byggindustrier.se, AFA forsékring.
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Kollektivavtalen ska inte paverka formaner som redan ar gynnsammare &n de som stadgas i
avtalet vilket foljaktligen innebdr att om arbetstagaren har béttre villkor i
ursprungsmedlemsstaten ska inte dem forsamras som en konsekvens av att arbetsgivaren

tecknar ett svenskt kollektivavtal tillfalligt..7s

3.5 Implementering av andringsdirektivet ar 2020

Som namnt ovan har den svenska regeringen har varit en av de drivande krafterna bakom en
revidering av utstationeringsdirektivet och inférandet av principen om ”lika 16n for lika arbete
pa samma plats”.176 Enligt den tidigare arbetsmarknadsministern Ylva Johansson kommer en
sadan princip resultera i en konkurrens som i storre utstrackning grundar sig pa vem som bést

utfor arbete snarare an vem som betalar ut 1agst I6ner.177

Fran och med den 30 juli & 2020 ska bestammelserna i andringsdirektivet tillampas i Sverige
genom de lagar eller forfattningar som antagits for att kunna genomféra direktivet.i7s Vid
implementeringen har utredningen fér genomforandet av andringarna i utstationeringsdirektivet
utgatt fran det befintliga system som finns for genomférandet av det ursprungliga
utstationeringsdirektivet. Det innebédr foljaktligen en komplettering av den befintliga
lagstiftningen for att pa sa vis folja de forpliktelser Sverige har gentemot EU genom sitt
medlemskap.179 Utredarna har bedémt att de dndringar som skett i utstationeringsdirektivets
harda karna till storsta del ror villkor som saknar en motsvarande lagreglering i
utstationeringslagen och darmed regleras via kollektivavtal.iso Pa grund av den bedémningen
foreslar utredningen att de andringar som ska goras i utstationeringslagen riktar in sig pa
forutsattningarna for arbetstagarorganisationer att vidta stridsatgarder for att kunna reglera

villkoren for utstationerade arbetstagare genom kollektivavtal.1s:

175 15 8 Svenska elektrikerférbundets kollektivavtal for utstationerade arbetstagare, 1 § IF Metalls kollektivavtal for
utstationerade arbetstagare, 13 § Byggnadsavtalet for utstationerade arbetstagare.

176 Regeringen.se, Lika 16n for lika arbete inom EU blir verklighet (2018), N Karlson, EU:s férandrade
utstationeringsdirektiv (Stockholm, Ratio 2019) 24.

177 Regeringen.se, Lika 16n for lika arbete inom EU blir verklighet (2018).

178 SOU 2019:25 om genomférande av andringar i utstationeringsdirektivet 217, art. 3.1 Europaparlamentets och radets direktiv
(EU) 2018/957 av den 28 juni 2018 om &ndring av direktiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare i samband med
tillhandahallande av tjanster.

179 SOU 2019:25 om genomférande av andringar i utstationeringsdirektivet 222.

180 lbid 12.

181 lbid 12 & 78 f.
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3.5.1 Lonebegreppet och dkad transparens

Andringarna i utstationeringslagen kommer bland annat leda till att begreppet minimilon i lagen
andras till begreppet 16n.1s2 En sadan forandring innebar, som namnt ovan, att fler komponenter
inkluderas i lonebegreppet, saledes ges svenska arbetstagarorganisationer ratten att driva
igenom betydligt mer langtgaende villkor om 16n.1s3 Villkoren far dock inte Overstiga
ersattningen som harletts fran ett centralt kollektivavtal, pa sa vis riskerar inte utstationerande
arbetsgivare att behandlas mindre formanligt an svenska arbetsgivare i samma situation.iss
Genom utformningen &r det foljaktligen arbetstagarorganisationerna som kommer faststalla
vilka I6nekomponenterna som kan krédvas av utstationerande arbetsgivare.iss De
I6onekomponenterna maste goras offentliga pa Arbetsmiljoverkets hemsida for att skapa en
Oppenhet och transparens gentemot de andra medlemsstaterna.iss Vidare innebéar
genomforandet av dndringsdirektivet ett hogre krav pa kommunikation mellan den
utstationerande arbetsgivaren och en arbetstagarorganisation for att kunna visa vilken del av
den utstationerade arbetstagarens ersattning som &r faktiskt 16n och vad som ar andra kostnader

som uppkommit med anledning av utstationeringen.is7

3.5.2 Inférandet av en tidsram for utstationering

I avsnitt 2.5.2 presenterades att det genom &ndringsdirektivet infors en tidsram for
utstationering som innebér att utstationerade arbetstagare ges ratt till i stort sett alla arbets- och
anstallningsvillkor i vardmedlemsstaten om en utstationering pagar i mer an 12 manader,
alternativt 18 manader.1ss Utredarna anser inte att andringsdirektivet kraver att alla villkor som
blir tillampliga, forutom de i den harda karnan, ska specificeras utan det racker med att
fortydliga att all svensk ratt som ror arbets- och anstallningsvillkor, den s.k. individuella
arbetsratten, ska bli tillamplig pa anstallningsforhallandet, med undantag for de undantag som

réknas upp i andringsdirektivet.1s9

182 Ibid 228.

183 Se avsnitt 2.5.1 och SOU 2019:25 om genomférande av andringar i utstationeringsdirektivet 228 f.

184 SOU 2019:25 om genomfdrande av &ndringar i utstationeringsdirektivet 12 & 83 f.

185 lbid 79.

186 Ibid 23.

187 Ibid 94 ff.

188 Se avsnitt 2.5.2.

189 SOU 2019:25 om genomfdrande av andringar i utstationeringsdirektivet 151, se ocksa avsnitt 2.5.1 for undantagen.

34



4 Analys

For att syftet med uppsatsen ska uppnas och fragestallningarna ska kunna besvaras kommer
analysen besta av tre huvudsakliga delar. Den forsta delen syftar till en sammanfattning och
utredning av det rattsliga skyddet for utstationerade arbetstagare. Det leder sedan in till den
andra delen dar uppsatsen kommer angripa problem som har identifierats under arbetets gang
och som jag vill lyfta fram lite extra. Slutligen skiftar fokus till kollektivavtal for utstationerade
dar det kommer ske en diskussion kring omstandigheter vilka skulle kunna verka hindrande for

den fria rorligheten for tjanster.

4.1 Det rattsliga skyddet for utstationerade arbetstagare

Genom utstationeringsdirektivet skyddas en miniminiva av rattigheter som ska garanteras
utstationerade arbetstagare. Dessa rattigheter refereras till som den harda karnan vilken skapar
ett ramverk av obligatoriska omraden att reglera pa nationell nivd men utgor likval inte en
harmonisering av det materiella innehallet mellan medlemsstaterna.1s0 | grunden innebar ett
sadant skydd att utstationerade arbetstagare endast kan garanteras ett rattsligt skydd pa
miniminiva. Vad en sadan konstruktion far for konsekvenser kommer diskuteras vidare i avsnitt
4.2.1.

| Sverige bygger det rattsliga skyddet for utstationerade arbetstagare pa att
arbetstagarorganisationer har huvudansvaret for att tillforsékra arbetstagarna skaliga villkor.191
Sverige har till stor del genomfort direktivet genom utstationeringslagen, som i sin tur reglerar
arbetsmarknadsparternas handlingsutrymme att krdva arbets- och anstallningsvillkor via
kollektivavtal. Inférandet av lex Laval och revideringen av denna innebar dock en begransning
for arbetsmarknadens parter dar de saledes endast gavs ratten att krava minimivillkor av

utstationerande arbetsgivare. 192

Artikel 3.7 1 utstationeringsdirektivet erkanner rétten for medlemsstaterna att tillampa
formanligare villkor for utstationerade arbetstagare.193 Medlemsstaterna far dock inte tvinga

utstationerande arbetsgivare att tillampa villkor som stracker sig lange dn vad minimiskyddet

190 Se avsnitt 2.4.3.

101 Prop. 2016/17 107, 43.

192 Se avsnitt 3.3.4.

193 Art. 3.7 Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahéllande av tjanster.
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gor.14 Daremot hindras inte medlemsstaterna fran att erbjuda mer formanliga villkor via
kollektivavtal. Salunda finns det inget hinder for utstationerande arbetsgivare att tillampa
villkor pa sina arbetstagare som Gverstiger miniminivaerna. Genom att inte gora formanligare
arbets- och anstéliningsvillkor tvingande for utstationerande arbetsgivare att tilldmpa begrénsas
inskrankningen av den fria rorligheten for tjanster. Samtidigt begransas da utstationerade
arbetstagares mojlighet att tillforsakras béattre arbets- och anstéllningsvillkor &n vad

minimiskyddet stadgar.

Utstationerade arbetstagare far dock ett forstarkt skydd genom antagandet av
andringsdirektivet.19s Mycket tack vare att medlemsstaterna ges ratten att krdva lika 16n for lika
arbete. Detta visar att EU nufortiden borjat flytta fokus och rora sig at ett forhallningssatt som
I storre utstrackning kan innebéra inskrankningar av grundprincipen om fri rorlighet, men som
skapar ett starkare socialt skydd for den enskilda arbetstagaren. EU-domstolen verkar dock
fortsatt restriktiva i sin beddmning varpa det uppstar en diskrepans mellan EU:s nya mal och

dess rattsvasende.

Inforandet av en tidsram i andringsdirektivet innebér ocksa ett forstarkt skydd for arbetstagare
vars utstationeringsperiod pagar i mer an 12 manader.196 Ett sadant skydd kan mer liknas vid
bestammelserna om fri rorlighet for personer vilket i sin tur kommer skapa utmaningar i hur

det ska fungera i realiteten.197

4.2 ldentifierade problem

Vid faststéllandet av det réattsliga skyddet for utstationerade arbetstagare har jag identifierat ett
par omraden som ter sig tamligen problematiska. En helt uttdmmande analys av all problematik
som relateras till utstationering ar med det begransade utrymmet omajligt. Saledes har jag valt
att avgransa mig till tre problemomraden som jag dessutom anser har en stark anknytning till
den svenska regleringen. Dessa tre problemomraden ror regleringarna i den harda karnan,

kollektivavtalsreglerade villkor och implementeringen av dndringsdirektivet.

194 Se avsnitt 2.4.3.

195 Se avsnitt 2.5.

196 Se avsnitt 2.5.2.

197 Jfr C Barnard, The substantive law of the EU: the four freedoms 6 uppl (Oxford, Oxford University Press 2019) 449.
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4.2.1 Regleringarnaiden harda karnan

I avsnitt 2.4.3 redogjordes for syftet med minimivillkoren i den harda karnan, och att de inte
syftar till att harmonisera det materiella innehallet utan endast ge medlemsstaterna det ramverk
som ska garanteras utstationerade arbetstagare.19s En sadan konstruktion far konsekvensen att
nivan pa minimivillkoren varierar frdn medlemsstat till medlemsstat da den genomsnittliga
standarden i medlemsstaterna varierar. Detta resulterar i en klyfta mellan medlemsstater med
béattre villkorsstandard och medlemsstater med samre villkorsstandard. | ett land som Sverige
dessutom, dar majoriteten av arbets- och anstéllningsvillkor regleras genom kollektivavtal kan
klyftan oka an mer i forhallande till medlemsstater med samre villkor.iee Ur ett
arbetstagarperspektiv blir en sadan reglering inte nddvandigtvis nagot negativt da den
utstationerade arbetstagaren tjanar pa en sadan reglering, och da i synnerhet eftersom det mest
forekommande &r att arbetstagare i laglonelander utstationeras till hogloneldnder och inte
tvartom. Men ur ett arbetsgivarperspektiv kan det bli kostsamt, framforallt da medlemsstater
med battre villkor ofta ses som normen vilket kan resultera i att medlemsstater med samre

forutsattningar far svarigheter att konkurrera pa arbetsmarknaden. 200

Malmberg talar &ven om den problematik som uppstar néar illojal konkurrens endast definieras
utifran minimivillkoren i den harda karnan.2o1 Andra skillnader i standard pa arbetsvillkor
mellan medlemsstaterna erkanns inte som illojal konkurrens ur utstationeringsdirektivets
mening vilket ocksa kan fa konsekvenser. For det forsta forhindras arbetsmarknadens parter i
Sverige att forsékra utstationerade arbetstagare goda arbets- och anstélIiningsvillkor utéver vad
som erkanns i den harda karnan. Villkor som inte utgor en del av den harda kérnan och som
inte ror ordre publiczo2 kan inte kréavas av en utstationerande arbetsgivare att tillampa pa sina
arbetstagare vilket salunda leder till att idén om likabehandling av alla arbetstagare oavsett
medlemsstat undermineras.203 Mojligen skulle kunna ségas att EU genom andringsdirektivet
har forsokt bemota denna problematik genom inférandet av principen om “lika 16n for lika
arbete pa samma plats” och fordndringen av lonebegreppet.2os Det i sin tur skapar emellertid

ocksa eventuella problem, vilket jag aterkommer till langre ner. For det andra skulle det kunna

198 Se avsnitt 2.4.3.

199 Jfr N Karlson, EU:s féréndrade utstationeringsdirektiv (Stockholm, Ratio 2019) 36.

200 Ibid 34 f.

201 J Malmberg, Regulating posted work — Before and after the Laval quartet i M Rénnmar (red.), Labour Law, Fundamental
Rights and Social Europe (Oxford, Hart 2011) 85.

202 Se avsnitt 2.4.3.

203 Jfr J Malmberg, Regulating posted work — Before and after the Laval quartet i M Rénnmar (red.), Labour Law, Fundamental
Rights and Social Europe (Oxford, Hart 2011) 85.

204 Se avsnitt 2.5.1 & 3.5.1.
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argumenteras for att en stor differentiering av nivan pa arbets- och anstéllningsvillkor utéver
den harda karnan mellan medlemsstaterna pa sikt kan skapa oroligheter pa arbetsmarknaden. o5
Samtidigt far det inte glommas bort att en minimireglering trots allt tvingar medlemsstater med
samre villkor att sékerstélla nagon typ av skalig niva for sina arbetstagare, vilket i det langa
loppet skapar en béttre vélfard inom EU och hogre levnadsstandard for de enskilda

arbetstagarna trots att en sadan utveckling tar tid.

4.2.2 Kollektivavtalsreglerade villkor, extra skydd eller bara en extra kostnad?
Véljer en utstationerande arbetsgivare att teckna ett svenskt kollektivavtal vid utstationering av
arbetskraft forbinder sig dven denna arbetsgivare till att teckna de foérsékringsavtal som
presenterades i avsnitt 3.4.2.206 Det innebér saledes en extra kostnad for arbetsgivaren som
utstationerar, men skapar inte nddvandigtvis ett starkare skydd for arbetstagaren som blir
forsakrad.207 Forvisso bidrar forsakringar sasom TFA och TGL med ett starkare skydd vilket
tillforsakrar utstationerade arbetstagare ersattning vid arbetsskada eller dodsfall direkt relaterat

till utstationeringen i fraga.zos

Huruvida avtal om tjanstepension bidrar med forstarkt skydd eller ej kan emellertid ifragaséttas.
Vid en utstationering befinner sig arbetstagaren endast i Sverige under en tillfallig period vilket
innebér att denna omfattas av socialforsékringen i ursprungsstaten. Avséattningar till, vad vi
kallar, allman pension far da antas goras i ursprungsstaten da det svenska pensionssystemet inte
ar tillampligt pa utstationerade arbetstagare. Att en utstationerande arbetsgivare da ska inga
avtal om tjanstepension, i vissa fall, kan uppfattas som ett obefogat krav fran de svenska
arbetstagarorganisationernas sida. Hur ett sadant avtal ska komma arbetstagaren till fordel kan
bli en oerhdrt komplex historia. Dartill kommer att tjanstepensionen aktivt har valts bort fran
den harda karnan i bade utstationeringsdirektivet och andringsdirektivet.2oo Det ter sig da
tdmligen motségelsefullt att utstationerande arbetsgivare likval forbinds till ett svenskt
tjanstepensionssystem i vissa fall. Men, att inte gora avtalsforsakringar tillampliga pa

utstationerade arbetstagare pa grund av att de innebér en kostnad for den utstationerande

205 J Malmberg, Regulating posted work — Before and after the Laval quartet i M Rénnmar (red.), Labour Law, Fundamental
Rights and Social Europe (Oxford, Hart 2011) 86.

206 Se avsnitt 3.4.2.

207 SOU 2019:25 om genomférande av andringar i utstationeringsdirektivet 169.

208 Se avsnitt 3.4.2.

209 Se art. 3.1 ¢ Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare
i samband med tillhandahallande av tjanster & art. 1.2 a Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2018/957 av den 28 juni
2018 om andring av direktiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster.
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arbetsgivaren blir pa nagot vis en fraga social dumpning trots att avtalsforsakringar inte erkanns

i den harda karnan.

4.2.3 Implementeringen av andringsdirektivet

Genom genomforandet av andringsdirektivet har EU forsokt sékerstalla likabehandling av
arbetstagare dver granserna. Framforallt genom inforandet av principen om ”lika 16n for lika
arbete pad samma plats”.220 Hur en sadan princip ska genomforas skapar dock problem i
forhallande till Sverige och reglering av I6ner pa den svenska arbetsmarknaden. | och med att
I6n faststalls genom kollektivavtal finns det differentieringar i I6nenivaer som paverkas av var
en arbetstagare arbetar, hur gammal denna arbetstagare ar, vilken erfarenhet arbetstagaren
besitter och sa vidare. For en utstationerande arbetsgivare kan det vara svart att pa ett enkelt
sétt berdkna vilken 16n som bor galla for var och en av de arbetstagare som arbetsgivaren
utstationerar, framforallt om det finns flera olika kollektivavtal pa samma arbetsplats. Det i sin
tur skapar svarigheter med att sékerstélla att ratt 16n betalas ut. Jag staller mig undrande till hur
de svenska arbetstagarorganisationerna kommer bemata ett sadant problem. Blir de kanske
tvungna att upprétta férenklad lonereglering for att mota ett nytt behov eller kommer de stanna

kvar i samma system pa grund av radslan att tappa kontrollen 6ver regleringen?

Tidigare konstaterades ocksa att Sverige var en av de drivande krafterna bakom
andringsdirektivet och inforandet av “lika 16n for lika arbete pa samma plats”. | samband med
detta har det ocksa forts diskussioner kring huruvida andringsdirektivets huvudsakliga syfte ar
att motverka illojal konkurrens eller om det snarare ar en atgard fran medlemsstater med battre
villkor for att skydda den inhemska marknaden.211 Om detta i grunden &r nagon form av fortackt
protektionism eller ej gar att diskutera. Sverige tillhor trots allt ett av de lander med hog
standard pa arbets- och anstallningsvillkor varfor det endast kanns rimligt att samma niva ska
kravas oavsett arbetsgivarens ursprungsmedlemsstat. Likval kvarstar det faktum att
medlemsstaternas ekonomi har utvecklats i olika takt vilket kan gora det svart for

laglonelanderna att konkurrera mot héglonelanderna.

210 Se avsnitt 2.5.1.
211 Jfr N Karlson, EU:s forandrade utstationeringsdirektiv (Stockholm, Ratio 2019) 37.
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4.3 Omstandigheter i svenska kollektivavtal som kan utgdra hinder

for den fria rorligheten
Den EU-réttsliga regleringen om utstationering erkanner ratten att reglera arbets- och
anstallningsvillkor via kollektivavtal.212 Darmed gar det att konstatera att kollektivavtal som
regleringsform inte nédvandigtvis utgor nagot hinder for den fria rorligheten for tjanster.
Lavaldomen pavisade dock att utformning av ett specifikt kollektivavtal kan ha hindrande

verkan, likasa enskilda bestammelser i kollektivavtal.

Utgangspunkten har varit att gora en generell undersokning av under vilka omstandigheter
svenska kollektivavtal for utstationerade arbetstagare skulle kunna utgora hinder, men da jag
vill ge lasaren en mer konkret bild av specifika omstandigheter kommer ett par avtal fungera
som exempel. Med det sagt innebar inte det att likadana omstandigheter aterfinns i alla
kollektivavtal for utstationerade da de utformats pa olika vis. Exemplifieringen syftar snarare
till att ge lasaren en forankring till verkligheten.

4.3.1 Patryckningar for att teckna kollektivavtal

| Sverige ska det inte foreligga nagon skyldighet for utlandska arbetsgivare att tillampa svenska
kollektivavtal eftersom nagon sadan skyldighet inte alaggs svenska arbetsgivare.213 Saledes kan
en utstationerande arbetsgivare tillampa ett utlandskt kollektivavtal. Arbetstagarorganisationer
har dock getts ratten, efter revideringen av lex Laval, att alltid kunna pakalla férhandling om
att inga svenska kollektivavtal gallande de villkor som motsvaras i den harda karnan, ytterst
med stod av stridsatgarder.21s Bestammelser i kollektivavtal for utstationerade som kan
uppfattas som en patryckning att teckna ett svenskt kollektivavtal, alternativt hangavtal, skulle
dock kunna uppfattas som ett hinder for utstationerande arbetsgivare att fritt tillhandahalla

tjanster inom Sveriges territorium.

I tva studerade kollektivavtal for utstationerande arbetstagare aterfinns en bestimmelse som vid
forsta anblick kan uppfattas som en patryckning for utstationerande arbetsgivare att teckna ett
svenskt kollektivavtal eller hangavtal. 1 1 8 andra stycket i Byggnadsavtalet och 1 § fjarde

stycket i Elektrikeravtalet stadgas att en arbetsgivare vid anlitande av underentreprendrer endast

212 Se 2.4.4.
213 Dom Laval C-341-05, ECLI:EU:C:2007:809 p 7.
214 5 a § Lag (1999:678) om utstationering av arbetstagare.
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far anlita foretag som ar kollektivavtalsbundna med Svenska Byggnadsarbetarforbundet
alternativt Svenska Elektrikerforbundet.2:s Den aktuella bestammelsen skulle kunna fora med
sig att utlandska arbetsgivare kan se sig tvingade att ansluta sig till kollektivavtal eller héangavtal
for att fa mojligheten att tillhandahalla tjanster i Sverige. Tolkas bestammelsen som en
patryckning for att teckna ett svenskt kollektivavtal, eller héangavtal, ges
arbetstagarorganisationerna en relativt langtgaende makt pa den svenska arbetsmarknaden da
utstationerande arbetsgivare och underentreprendrer kan se sig tvingade att teckna avtal for att
ens fa mojlighet att tillhandahalla tjanster inom Sveriges territorium. Patryckningar av det slaget
underminerar pa ett satt hela den svenska modellen vilken i grunden vilar pa nagon form av

samforstand mellan parterna som uppstar genom kollektiva forhandlingar.

De berérda avtalen innehaller dessutom bestammelser om skyldigheter att teckna
forsakringsavtal vilket inte faller inom ramen for den harda karnan. Liksom EU-domstolens
resonemang i Lavaldomen kan en sadan bestammelse innebéara att det skapas forsvarande
omstandigheter for utstationerande arbetsgivare att utfora arbete i Sverige eller géra det mindre
attraktivt for dessa arbetsgivare att ens soka sig till Sverige vilket inskranker pa friheten att

tillhandahalla tjanster. 216

4.3.2 Kollektivavtalade forsakringar som ett hinder

De avtalsforsékringar som presenterades i avsnitt 3.4.2 blir i princip bindande for
utstationerande arbetsgivare om de véljer att teckna ett svenskt kollektivavtal.217
Avtalsforsakringarna har avtalats fram genom arbetsmarknadens parter och ar saledes
anpassade efter den svenska arbetsmarknaden. Om utgangspunkten ar problematiken géllande
huruvida forsakringarna bidrar med ett forstarkt skydd eller endast en extra kostnad, skulle det
kunna argumenteras for att avtalsforsakringarna skapar forutsattningar som gor det mindre

attraktivt for utstationerande arbetstagare att tillhandahalla tjanster i Sverige.21s

215 1 § 2 st Byggnadsavtalet for utstationerade arbetstagare, 1 8 4 st Svenska elektrikerforbundets kollektivavtal for
utstationerade arbetstagare.

216 Jfr Dom Laval C-341-05, ECLI:EU:C:2007:809 p 99 som visserligen rérde stridsatgarders lovlighet men som aven skulle
kunna tilldmpas i det hér fallet.

217 Med undantag for om utstationeringsperioden ar kortare dn 12 méanader, i sadant fall tecknas bara olycks- och livforsakring
och i vissa fall tjanstepension.

218 Se avsnitt 4.2.2.
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Avtalsforsakringar innebéar en extra kostnad for arbetsgivaren utéver de kostnader arbetsgivaren
betalar i sitt hemland i form av arbetsgivaravgifter. Av EU-domstolens dom Michel Guiot219
faststalls att avgifter som maste betalas i medlemsstaten dar arbete tillfalligt utfors medfor en
extra ekonomisk borda for arbetsgivaren om liknande avgifter &ven betalas i medlemsstaten dar
arbetsgivaren ar etablerad. En sadan ekonomisk bérda medfor salunda att utstationerande
arbetsgivare inte kan konkurrera pa samma villkor som arbetsgivare etablerade i
vardmedlemsstaten.220 Kostnader for kollektivavtalsforsakringar kan visserligen inte likstéllas
med grundldggande arbetsgivaravgifter. Det skulle dock kunna finnas socialforsakringsavgifter
i ursprungsmedlemsstaten som till viss del liknar de svenska avtalsforsakringarna som pa sa vis
skapar dubbla kostnader for arbetsgivaren. Innovativa avtalslésningar som tar hénsyn till
sadana dubbla bordor och tillater utstationerande arbetsgivare att avrakna Gverlappande

kostnader skulle emellertid kunna vara en I6sning pa ett sadant problem.

Det kan likaval det argumenteras for att kollektivavtal ar frivilliga avtal att teckna vilket det da
blir helt upp till den utstationerande arbetsgivaren att avgora huruvida avtal ska tecknas eller
ej. Darmed blir de extra kostnaderna for avtalsforsakringar ett aktivt val. Samtidigt gar det att
ifrdgasatta hur pass frivilligt det egentligen ar for utstationerande arbetsgivare i alla situationer.
Framforallt om hansyn tas till eventuella bestammelser liknande de som aterfinns i Byggnads-
och Elektrikeravtalet.221 Blir avtalsforsékringar alltfor begransande om de ses i ljuset av
bestammelser som kan uppfattas som patryckningar, vilka i kombination skapar omstandigheter
som kan gora det mindre attraktivt for utstationerande arbetsgivare att tillhandahalla tjanster i

Sverige?

4.4 FOrutsattningar for att rattfardiga hinder

Aven om en bestammelse, likt de i Byggnads- och Elektrikeravtalet, i kombination med en
forbindelse till avtalsforsakringar skulle kunna anses inskranka pa den fria rorligheten for
tjanster behover inte det vara likstallt med att en sadan inskrankning inte &r tillaten.222 Kan
atgarden rattfardigas och betraktas som proportionerlig behdver inte en sadan atgard strida mot

EU-ratten.223

219 Dom Michel Guiot C-272/94, ECLI:EU:C:1996:147, B Nystrom, EU och arbetsrétten 5:1 uppl (Stockholm, Wolters Kluwer
2017) 155.

220 Dom Michel Guiot C-272/94, ECLI:EU:C:1996:147, p 14.

21 1 § 2 st Byggnadsavtalet for utstationerade arbetstagare, 1 8§ 4 st Svenska elektrikerforbundets kollektivavtal for
utstationerade arbetstagare & avsnitt 4.3.1.

222 Se avsnitt 2.2.

223 Jfr C Johansson, Tjanstepensionen moéter EU-ratten 1 uppl (Uppsala, lustus 2018) 269.
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Kollektivavtalade forsakringars huvudsakliga syfte maste anses vara att skapa ett forstarkt
skydd for utstationerade arbetstagare. Av domen Webb konstaterades att just skydd for
arbetstagare kan utgora ett motiverat allménintresse.224 Avtalsforsakringar &r dessutom inte
unikt for just kollektivavtal for utstationerade arbetstagare varpd utformningen av
avtalsforsakringar i sig inte utgor nagon form av diskriminering gentemot utstationerande

arbetsgivare.

Det vasentliga har blir saledes kanske inte just avtalsforsakringarnas forenlighet med EU-ratten.
Snarare ar det den patryckning en bestdammelse likt den i Byggnads- och Elektrikeravtalet
innebar som blir av relevans for den fortsatta utredningen.z2s Salunda ar det nodvandigt att
aterga till de kriterier som stalldes upp i Gebhard.226 For att en bestammelse i ett kollektivavtal,
som stadgar att en arbetsgivare endast far anlita underentreprendrer som har tecknat
kollektivavtal med en specifik arbetstagarorganisation, ska rattfardigas maste den vara icke-

diskriminerande, motiveras av ett allménintresse och vara proportionerlig.227

4.4.1 Icke-diskriminerande, trdngande allmanintresse och proportionalitet

Det kan tyckas svart att presentera argument som styrker att de aktuella bestimmelserna
tillampas pa ett icke-diskriminerande vis. Att skapa icke-diskriminerande forutsattningar hade
inneburit en full frihet for alla svenska arbetstagarorganisationer att fritt inféra patryckningar i

kollektivavtal for att fa arbetsgivare att teckna kollektivavtal utan att ens vidta stridsatgarder.

Vidare kan det ifragasattas om det finns ett legitimt allmanintresse av att rattfardiga en sadan
bestdammelse. Mojligen skulle det kunna ségas att en bestdmmelse som i grunden innebér att
underentreprendrer maste teckna kollektivavtal for att fa tillhandahalla tjanster inom avtalets
omrade dels skyddar de utstationerade arbetstagarna, dels de lokala arbetstagarna. De
utstationerade arbetstagarna skyddas pa sa vis att de far ratt till kollektivavtalsformanerna och
riskerar inte att bli exploaterade. De lokala arbetstagarna skyddas pa sa vis att det sker en
likabehandling som minimerar risken for social dumpning. Arbetstagarskyddet skulle saledes

kunna argumenteras for att vara det allménintresse som motiverar en sadan bestammelse.

224 Se avsnitt 2.2.1.

225 Se 1 § 2 st Byggnadsavtalet for utstationerade arbetstagare, 1 § 4 st Svenska elektrikerférbundets kollektivavtal for
utstationerade arbetstagare & avsnitt 4.3.1.

226 Se avsnitt 2.2.

227 Dom Gebhard, C-55/94, EU:C:1995:411, p 37 & avsnitt 2.2 med vidare h&nvisning.
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Proportionaliteten av en bestimmelse likt ovan maste visserligen ocksa beaktas. Om malet &r
att skydda arbetstagarna bor en bestimmelse som innebdr en patryckning att teckna
kollektivavtal vara &gnad att just sakerstalla skyddet for arbetstagare och samtidigt inte vara en
atgard som stracker sig langre &n nodvandigt. Till detta maste dven hansyn tas till vilka
eventuella konsekvenser en sadan bestammelse kan fororsaka.zzs | dagslaget regleras skyddet
for arbetstagare pa ett par olika vis. For det forsta syftar utstationerings- och andringsdirektivet
till att sakerstélla en niva av arbets- och anstallningsvillkor som ska garanteras for att skydda
utstationerade arbetstagare.229 For det andra erkénns arbetstagarorganisationer ratten att vidta
stridsatgarder for att fa till stand kollektivavtal som reglerar minimivillkor for utstationerade
arbetstagare.230 Salunda finns det idag atgarder som redan syftar till att uppna samma mal som
en sadan bestammelse eventuellt syftar till att uppna. De atgarder som redan finns far ses som
mindre ingripande da de &r ett resultat av bade unionslagstiftning och nationell lagstiftning som
i storre utstrackning vagt atgarderna mot den fria rorligheten for tjanster. Dartill kan
konsekvenserna av en sadan bestammelse leda till att utstationerande arbetsgivare i mindre man
kanner sig attraherade av att tillhandahalla tjanster i Sverige, vilket hindrar den fria rorligheten

for tjanster.

228 Se avsnitt 2.2.2.

220 Se skal 5 Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahallande av tjanster & skal 4 Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2018/957 av den 28 juni 2018
om andring av direktiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahéllande av tjénster.

230 5 a § Lag (1999:678) om utstationering av arbetstagare.
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5 Slutsatser och avslutande reflektioner

5.1 Slutsatser

Utstationeringsdirektivet syftar till att garantera utstationerade arbetstagare en hard karna av
minimiskydd reglerad i medlemsstaternas nationella lagstiftning. Den EU-réttsliga regleringen
har i viss man utvecklats och skapat ett forstarkt skydd for utstationerade arbetstagare genom
antagandet av &ndringsdirektivet, framforallt med forandringen av lonebegreppet och
inforandet av principen om “lika 16n for lika arbete pa samma plats”. Det nuvarande skyddet
och de aktuella forandringarna skapar dock problem som bland annat beror regleringarna i den

harda kdrnan och realisationen av principen om “lika 16n for lika arbete pa samma plats”.231

Sverige har till stor del genomfoért det EU-réttsliga skyddet genom utstationeringslagen men
forsoker samtidigt bibehalla arbetsmarknadsparternas autonomi att forhandla fram och reglera
arbets- och  anstéllningsvillkor.  Utstationeringslagen  reglerar ~ darfor  &ven
arbetstagarorganisationernas handlingsutrymme och ratt till att krdva arbets- och
anstallningsvillkor av utstationerande arbetsgivare. Det har ocksa inneburit att staten fortsatt

overlatit det till arbetsmarknadens parter att reglera 16n via kollektivavtal.

Svenska kollektivavtal for utstationerade reglerar de omraden som erkanns i den harda karnan.
Dartill syftar avtalen till att skapa ett starkare skydd for utstationerade arbetstagare an vad som
erkanns i direktiven. De skulle kunna anses hindra den fria rorligheten for tjanster om de, i sin
helhet eller genom en enskild bestammelse, innebér forsvarande omstandigheter, eller gor det
mindre attraktivt, for utstationerande arbetsgivare att tillhandahalla tjanster inom Sverige
territorium. Bestammelser i kollektivavtal som uppfattas som patryckningar for utstationerande
arbetsgivare att teckna kollektivavtal eller hangavtal &r endast exempel pa sadana
omstandigheter. Ett trangande allmanintresse, sasom skydd for arbetstagare, kan rattfardiga ett
hinder om hindret, dessutom, inte verkar diskriminerande mot utstationerande arbetsgivare och

ar proportionerligt i forhallande till de malen hindret syftar till att uppna.

231 Se avsnitt 4.2.1 & 4.2.3.
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5.2 Avslutande reflektioner

Det rattsliga skyddet for utstationerade arbetstagare skapar en minst sagt problematisk situation.
Som jag ser pa det finns det fyra olika intresscomraden som forsoker respekteras genom
regleringarna rorande utstationering; de utstationerade arbetstagarna, de utstationerande
arbetsgivarna, de lokala arbetstagarna och grundprincipen om fri rorlighet for tjénster.
Regleringarna har saledes blivit en kompromiss mellan dessa fyra intresseomraden som ger
upphov till en rad olika problem. Med utstationerings- och andringsdirektivet forsoker EU
uppnad en balans mellan & ena sidan tjansters fria rorlighet och arbetsgivares ratt att
tillhandahalla tjanster 6ver granser, och a andra sidan skydd for utstationerade arbetstagare och
lokala arbetstagare. Nér en sadan balansgdng satts i relation till medlemsstater med béttre
arbets- och anstéllningsvillkor, sa som Sverige, uppstar en konflikt i forhallande till
medlemsstater med samre arbets- och anstallningsvillkor. Dessutom dr den svenska
arbetsmarknadsmodellen utformad pa ett vis som inte alltid tycks ha en given plats i ett EU-
rattsligt perspektiv vilket, som vi sett i Lavaldomen, kan ge upphov till problem dven i ett
framtida EU.

Samtidigt som EU nu forsoker forstarka skyddet for utstationerade arbetstagare ser EU-
domstolen fortsatt restriktivt pa inskrankningar av den fria rérligheten for tjanster. Det hade
varit intressant att studera den motsattningen ndarmare. En fri rorlighet for tjanster ska
visserligen rada pa den inre marknaden men risken &r att det blir pa bekostnad av arbetstagares

rétt till grundldggande skydd for arbets- och anstallningsvillkor.

Med det sagt ar det ingen enkel uppgift for EU att koordinera fragor som ror arbetsratt da alla
28 medlemsstater har sina arbetsmarknadsmodeller som ar konstruerade pa olika vis. |
dagslaget ar det darfor svart att se en losning pa sadan problematik. Att skapa nagon form av
harmoniserad utopi ar inte, och kommer aldrig att vara, ett alternativ inom EU for att skapa en

samstammighet mellan medlemsstaterna.
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Abstract

A free movement of services within the EU amount to a free right for employers to provide
services on equal terms in all member states. The right to free movement of services has
however given rise to a number of problems when posting workers. In order to prevent
employers from exploiting its workforce through social dumping when posting workers, the
EU has established a minimum protection for the posted workers to be guaranteed. However,
this creates other problems in relation to the Swedish model and the importance of collective

agreements.

This essay aims to partly examine the minimum protection and put it in relation to the Swedish
regulation on posted workers, thenceforth identify problems which such relation give rise to.
Furthermore, the essay partly aims to an analysis of circumstances in Swedish collective

agreements for posted workers which could appear restrictive to the free movement of services.

The analysis leads to the identification of three main problem areas which concern the legal
protection for posted workers. These problem areas concern regulations in the hard core of the
posted workers directive, conditions in collective agreements and the implementation of the
amendment of the posted workers directive. Moreover, the analysis state that regulations in
Swedish collective agreements for posted workers could appear limiting for the free movement
of services if they are constructed in a way that makes it less attractive for employers whom

post workers to provide services in Sweden.

Keywords: posting, posted workers, free movement of services, posted workers directive,

amendment to the posted workers directive, collective agreements for posted workers.
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