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Facken inom industrin (FI) ar ett samarbete mellan de sex fackférbund
som omfattas av "Samarbetsavtal om industriell utveckling och
I6nebildning”, i dagligt tal kallat Industriavtalet. De sex férbunden &r
Industrifacket Metall, Skogs- och Trafacket, Svenska Livsmedels-
arbetareférbundet, Svenska Pappersindustriarbetareférbundet, Sveriges
Ingenjdrer samt Unionen. Dessutom deltar Grafiska fackforbundet
Mediafacket i det fackliga samarbetet.

Ytterligare exemplar av rapporten kan bestéllas av Helena Ek pa e-
postadress helena.ek@fikansli.se eller telefonnummer 08-786 85 13.
Rapporten finns ocksa att ladda ner fran Facken inom industrins
hemsida, www.fackeninomindustrin.se.




Forord

Denna rapport idr utférd av undertecknade pa uppdrag av Facken inom
industrin. Uppdraget har varit att géra en fOrsta analys av vad som kan
goras med anledning av Viking, ILaval och Riffert-domarna.
Uppdragsgivarnas utgangspunkt har varit att nuvarande modell for
triffande av kollektivavtal och normering av 16ner och anstéllningsvillkor
sd lang mojligt skall bibehallas. Urval av frigestillningar och férslag har
skett med beaktande av bestillarens intressen, utan att vi gjort avkall pa
att vira rekommendationer skall vara rittsligt hallbara.

New York och Uppsala den 4 juni 2008

Niklas Bruun  Jonas Malmberg






Sammanfattning

Vi menar att EU-ritten inte generellt ligger hinder f6r stridatgirder mot i
Sverige gistande tjinsteutdvare, men att den begrinsar de krav pd
avtalsinnehdll som kan framstillas. Av Laval-domen f6ljer att 42 § MBL
tredje stycket strider mot artikel 49 EG. Denna kan, liksom 31 a § MBL,
inte tillimpas av svenska domstolar och madste avskaffas av den svenska
riksdagen (i vart fall i relation till foretag fran EU/EES). Diremot finns
det inte skl att avskaffa 25 a § MBL. For att den svenska avtalsmodellen
fortsittningsvis skall fungera krivs, som en foljd hirav, att den s.k.
Britannia-principen modifieras. Ett foérslag till sidan modifiering
presenteras nedan. Att genomféra detta ligger i den svenska riksdagens
hand. Att genomf6ra detta bradskar. I dagslidget saknas helt méjlighet att
paverka Ionevillkoren hos gistande foéretag som édr bundna av
kollektivavtal i ursprungslandet.

De svenska fackféreningarna mdaste se Over vilka krav pa
avtalsinnehdll som de framstiller mot gistande foéretag. Enligt viér
bedémning bor det vara mojligt att framstilla krav pa att de
utstationerade arbetstagarna skall omfattas av en preciserad minimilin som
motsvarar minimilonen i forbundsavtalen. Det finns ocksi skil att i
térhandlingar med arbetsgivarorganisationerna se &ver minimi-
l6neregleringen 1 férbundsavtalen. Vidare bor fackforeningarna kunna
kriva att den hdrda kidrnan i utstationeringslagen gbrs  till
kollektivavtalsinnehall.

Det finns, enligt var mening, ocksa skil att 6verviga att inféra
lagstiftning om likabehandling av anstillda i bemanningsforetag, i enlighet
med férslaget till direktiv om bemanningsforetag. En sidan lagstiftning
skulle patagligt héja skyddsnivéin f6r de utstationerade arbetstagarna.

Det finns anledning att Gverviga att i utstationeringslagen fortydliga
lagens tillimpningsomrade, dvs. genom att ange nir arbetstagare anses
“under en begrinsad tid” utféra arbete inom en annan medlemsstats
territorium 4n 1 den dér han vanligtvis arbetar. Det finns dven skil att i
utstationeringslagen foreskriva att en utstationerad arbetstagare skall
omfattas av arbetsskadeforsikring som ger ett fullgott skydd f6r i Sverige
intraffade olyckor.

Slutligen finns det anledning att ta upp en diskussion om revision av
utstationeringsdirektivet, inte minst nir det giller handlingsutrymmet f6r

sociala klausuler i samband med offentlig upphandling.



1 Inledning

EG-domstolen har i Viking, Laval och Riffert-domarna berort
térhallandet mellan EU-rdttens ekonomiska friheter (den fria rorligheten
tor tjdnster respektive etableringsfriheten) och  reglering av
anstillningsvillkor  f6r utstationerade arbetstagare. Mot  bakgrund
framforallt av Laval-domen har Facken inom industrin bett
undertecknande om ett yttrande angiende domens konsekvenser for
svensk arbetsritt och svenska arbetsmarknadsrelationer.

I korthet 6nskar Facken inom industrin f4 belyst vilka metoder som i
Sverige kan och boér anvindas f6r att utstrdcka arbetsvillkor som
uppritthdlls hdr i landet till gistande fOretag och utstationerade
arbetstagare. Vidare vill man fi belyst vilka villkor liksom skyddsnivaer
som kan utstrickas. I utredningsuppdraget anges att detta bér omfatta
téljande fragor:

—  Ardet méjligt att genom svensk lagstiftning bredda méjligheten
till konflikt att dven omfatta avtalsreglering som ersatt
semidispositiv lagstiftning?

—  Ar det mojligt att i lag delegera till arbetsmarknadens parter att
nirmare definiera vad som avses med ordre public enligt
utstationeringsdirektivet, till exempel innefattande vissa
avtalsforsikringar, sirskilt vid arbetsskada och att dirigenom
vidga omradet dir det 4r mojligt att vidta stridsdtgarder?

— Utstationeringsdirektivet anvisar olika metoder fér att
genomfora direktivet. Ett alternativ dr allméngiltigférklaring av
kollektivavtal eller f6r de linder som saknar en sidan m&jlighet
att anknyta till de kollektivavtal som har ingatts av de mest
representativa organisationerna pd arbetsmarknaden. Ar det vid
ett genomfbrande av utstationeringsdirektivet enligt nigot av
dessa alternativ. mojligt att kridva att en arbetsgivare som
utstationerar personal tillimpar alla regler i ett kollektivavtal?

En annan friga som inte direkt berérs av domen i Laval-malet 4r hur
reglerna genomfdrs och hur tillsynen och kontrollen skall utévas. Enligt
det nu gillande regelverket ankommer det pd berérda svenska
fackforeningar se till att regelverket genomférs och dven att utdva



tillsynen och kontrollen. Vilken roll kan svenska fackféreningar ha i ett
system med allméngiltigférklaring eller att en anknytning gérs genom lag
til kollektivavtal som har ingitts av de mest representativa
organisationerna?

Aven om vi i forsta hand diskuterar nationella svenska
handlingsalternativ kommer vi dock slutligen kort att ber6ra frigan om
behovet av en revision av utstationeringsdirektivet i ljuset av EG-
domstolens farska praxis.

2 Rattslaget innan Viking, Laval och Riffert

2.1 Fri r6rlighet f6r tjdnster

Artikel 49 EG innebir ett krav pa att medlemsstaterna skall avskaffa all
form av diskriminering pa grund av nationalitet gentemot personer som
tillhandahaéller tjainster och som ir etablerade i en annan medlemsstat.

Vidare innebdr artikeln enligt fast rittspraxis en skyldighet for
medlemsstaterna att avskaffa varje inskrinkning — dven sidana som
paverkar inhemska leverantérer och leverantérer frin andra
medlemslinder lika — som forbjuder, hindrar eller gor det mindre tilltalande £6¢
en utlindsk leverantSr att i ett medlemsland bedriva tjanster som han
lagligen bedriver i det land dir han dr ctablerad. Inte varje sidan
inskrinkning av den fria rérligheten f6r tjanster strider mot artikel 49 EG.
Medlemsstaterna far uppstilla regler eller vidta andra atgirder, vilka utgor
hinder mot den fria rérligheten f6r tjdnster om dessa kan motiveras med
tvingande hansyn av allméanintresse (overriding requirements relating to the
public interest). Det krivs dessutom att inskrinkningen 4dr 4dgnad att
sikerstilla forverkligandet av det syfte som efterstrivas, att den inte gir
utéver vad som dr nodvindigt for att uppnd detta syfte
(proportionalitetsprincipen) samt att det intresset inte redan dr tillgodosett 1
ursprungslandet.

Att utstridcka nationell arbetsrittslig lagstiftning till arbetstagare hos
gistande foretag kan innebira att den fria tjansterSrligheten hindras
genom att den blir mindre tilltalande. Av EG-domstolens praxis foljer
entydigt att skyddet for arbetstagare dr ett tvingande hinsyn av



allminintresse.!  Vidare har mdlsittningen att férebygga illojal
l6nekonkurrens frin féretag som avldnar sina arbetstagare med en ldgre
16n 4n minimilénen ansetts vara en sidan malsittning som kan beaktas
bland de tvingande hinsyn som kan motivera en inskrinkning i friheten
att tillhandahalla tjinster.?

Nir det giller arbetsrittslig reglering har i EG-domstolens tidigare
praxis vissa bedémningar utvecklats fér olika typer av bestimmelser i
forfattning eller allmingiltigférklarade kollektivavtal. Till exempel foljer
av rittspraxis att gemenskapsritten inte hindrar medlemsstaterna att ldta
nationell lagstiftning eller nationella kollektivavtal betriffande winimilon
gilla alla som innehar ett avlonat arbete, dven tillfilligtvis, inom dess terri-
torium.? Exakt vad som avses med minimilén tycks ndgot oklart.+ En
annan grupp av fall r6r regler som aldgger arbetsgivaren att betala
forsikringspremier eller andra avgifter till fonder (motsvarande) till
térman f6r sina arbetstagare. Virdlandet far aligga det gistande féretaget
att betala sidana avgifter under tvd férutsittningar. For det forsta far
arbetstagaren inte dtnjuta samma eller i visentliga delar jamfSrbart skydd
genom de skyldigheter som atrbetsgivaren redan omfattas av i den
medlemsstat didr han 4r etablerad. For det andra maste de berorda
arbetstagarna ges en ritt att kunna utkriva de férmaner som dr kopplade
till avgifterna.

Foére domarna i Viking och Laval hade EG-domstolen inte prévat om
det skulle kunna strida mot EG-ritten att vidta stridsdtgirder mot
gistande foretag eller att stilla krav att dessa skall triffa kollektivavtal av

nordisk typ.

2.2 Utstationeringsdirektivet

Utstationeringsdirektivet (96/71/EG) antogs 1996 och genomfordes i
december 1999 i svensk ritt genom lagen (1999:678) om utstationering av
arbetstagare.

! Se t.ex. C-279/80 Webb REG 1981 s. 3305 och C-113/89 Rush Portuguesa REG
1990, s. I-1417, punkt 13.

2.C- 60/03 Wolff & Miiller REG 2004 s. 1-9553.

3 C-62/81 och C-63/81 Seco m.fl. REG 1982 s. 223, punkt 14; C-113/89 Rush
Portuguesa REG 1990 s. I-1417 punkt 18, C-272/94 och Guiot, REG 1996, s. I-1905,
punkt 12.

4 Se om begreppet i utstationeringsdirektivet tex. C-341/02 Kommissionen mot
Tyskland REG 2005 s. 1-2733.



Direktivet behandlar anstillningsférhillandena f6r arbetstagare som i
anslutning till grinséverskridande tjdnstehandel tillfilligt utfér arbete 1 ett
annat land (virdlandet). Enligt Romkonventionen idr virdlandets lag
normalt inte tillimplig pa sddana anstillningstérhallanden. Tanken bakom
utstationeringsdirektivet dr att vissa av vardlandets arbetsrittsliga regler —
”en hard kirna” — likvil skall tillimpas dven pa arbetstagare som tillfélligt
utfor arbete i landet.

Redan av EG-domstolens praxis frin tiden fore direktivet framgar (pa
sitt som framgitt ovan) att virdlandet har mdjlighet — men ingen
skyldighet — att tillimpa vissa minimivillkor i lagar och kollektivavtal, i
vart fall allmingiltiga, pd sidana gistande arbetstagare. Den huvudsakliga
nyheten i direktivet var att medlemsstaterna blev sky/diga att tillimpa vissa
minimivillkor dven pa dessa grupper.

Den centrala bestimmelsen 1 direktivet aterfinns 1 artikel 3 och enligt
denna dr medlemsstaterna sky/diga att se till att arbetstagare som tillfalligt
stationerats pd deras territorium garanteras vissa arbets- och
anstillningsvillkor. De arbets- och anstillningsvillkor som dsyftas ér
sddana som

— dr reglerade i lag eller — vid arbete som avser byggverksamhet — i
allmingiltiga kollektivavtal och

— berér vissa sirskilt utpekade frigor (ldngsta arbetstid, betald
semester, minimilén etc.).

Den hirda kirnan utgdrs alltsd av regler i nationell ritt som dels har
faststillts pa visst sitt (genom vissa metoder), dels berér vissa uppriknade
omriden (imnen eller fragor).

Dirutéver ger direktivet medlemsstaterna mgjlighet att anvinda andra
metoder for att faststilla den hdrda kdrnan dn fOrfattning eller (i
byggbranschen) allmingiltica kollektivavtal. I bla. Sverige saknas ett
system for allmingiltigférklaring av kollektivavtal. Enligt en sdrskild
bestimmelse i direktivet (artikel 3.8) kan linder som saknar allmingiltiga
kollektivavtal, "o de si besiutar”, istillet utga frin kollektivavtal som giller
allmint f6r en viss sektor, visst arbete eller ett visst geografiskt omrade.
Denna mdijlighet stir 6ppen savil for byggsektorn som f6r andra typer av
verksamheter (artikel 3.10). Direktivet ger dirigenom Sverige mojlighet
att vilja om de utlindska arbetsgivarnas skyldighet att iaktta vissa arbets-
och anstillningsvillkor skall omfatta regler i kollektivavtal.



En central friga innan Laval och Riffert var om
utstationeringsdirektivet innefattade en begrinsning i medlemsstaternas
mdjlighet att utstrdcka andra delar av sin arbetsritt (utanfér den harda
kirnan) till utstationerade arbetstagare eller att anvinda andra metoder att
motverka social dumpning dn de som forskrivs i direktivet. Frigan 4r med
andra ord om direktivet har begrinsat den méjlighet som EG-domstolens
praxis angiende fri rorlighet ger medlemsstaterna att utstricka sin
arbetsrittsliga reglering till géstande foretag. Med andra ord: utgor
direktivet bara ett golv eller sitter det dven ett tak f6r medlemsstaterna
handlingsutrymme?

3 Omstindigheterna i Laval och Riffert

For tolkningen av domarna dr det initialt viktigt erinra om vilka faktiska
sakomstindigheter domstolen lidgger till grund for sin provning. Dessa
utgdr ramen fo6r forstielsen av domarna och deras konsekvenser, oavsett
om dessa omstindigheter dr korrekta eller inte.

31 Laval

I Laval var frigan i milet vid Arbetsdomstolen om de stridsatgirder som
facken tillgripit var lovliga. EG-domstolen utgdr fran att stridsatgirderna
har féranletts av att Laval inte velat teckna avtal pd de villkor facken
begirt (stycke 60). Fackets krav innefattade for det forsta att Laval skulle
betala sina arbetstagare en timlén om 145 SEK (stycke 60, jfr med stycke
30). Vidare krdvde facken att Laval skulle ansluta sig till Byggnadsavtalet,
vilket innehéller dels villkor som i och f6r sig omfattas av den harda
kirnan men dr foérmanligare dn de som fSljer av den svenska
utstationeringslagen, dels villkor som avser omriden som inte omfattas av
den hérda kdrnan.

EG-domstolen omformulerar i1 viss mén de fragor Arbetsdomstolen
stillt. Den forsta fraigan domstolen vill besvara dr foljande:

Utgor artikel 49 EG samt utstationeringsdirektivet hinder fér en
facklig organisation — i en medlemsstat som har lagregler pd alla omraden
av den hirda kirnan, utom minimilén — att genom sidana fackliga
stridsitgirder som dr aktuella i malet forsdka forma ett gistande
tjdnsteforetag att



1. inleda férhandlingar om 16n f6r de utstationerade arbetstagarna

och

2. triffa kollektivavtal, med villkor som dels dr férmanligare dn de
som foljer av den hirda kirnan, dels avser omriden som inte

omfattas av denna?5

Arbetsdomstolens andra friga handlar om lex Britannia dr férenlig artikel

49 och 50 EG.¢

3.2 Riiffert

Riffert avser en tvist vid tysk domstol mellan Dirk Riiffert, i egenskap av
konkursforvaltare f6r ett tyskt byggbolag och delstaten Niedersachsen
angiende hidvningen av ett entreprenadavtal som delstaten hade ingatt
med nimnda bolag.

Delstaten Niedersachsen hade efter offentlig upphandling tilldelat
byggbolaget ett bygg- och anldggningskontrakt avseende arbeten vid
uppforandet av en kriminalvdrdsanstalt. Kontraktet inneh6ll, 1 enlighet
med delstatens lag om offentlig upphandling, ett dtagande att betala de
arbetstagare som anstills pad byggarbetsplatsen minst samma 16n som
giller pd orten dir tjdnsten utférs, enligt ett visst kollektivavtal
(byggavtalet). Det tyska byggbolaget anlitade ctt foretag i Polen som
underentreprendr fOr vissa tjanster. Efter att det uppdagades att det
polska féretaget anvint arbetskraft som avlénades med ldgre 16n dn vad
som foreskrevs enligt byggavtalet, hivde bade det tyska byggbolaget och
delstaten det entreprenadavtal som hade slutits mellan dem. Den tyska
forsta instansdomstolen Landgericht Hannover fann att delstaten dgde
ritt att pd kontraktssumman gora avrikning for avtalat vite pa grund av
avtalsbrottet. Domen Overklagades till Oberlandesgericht Celle som
hinskét mélet till EG-domstolen f6r férhandsavgérande.

Den tyska domstolen ville, sisom EG-domstolen formulerade frigan,
fa klarhet i om det dr férenligt med EG-ritten att en myndighet i en
medlemsstat vidtar en dtgird av lagstiftningskaraktir enligt vilken en

5> Domstolen frigar dven om artikel 12 EG har relevans fér tolkningsfrigan, men
besvarar frigan nekande (se stycke 54-55).

¢ Domstolen nimner inte utstationeringsdirektivet eller artikel 12 som uttryckligen
berdrdes i Arbetsdomstolens friga.



upphandlande myndighet dr skyldig att vid offentlig upphandling av bygg-
och anldggningsarbeten endast anta anbud frin féretag som i sina anbud
skriftligen atar sig att for utférandet av tjdnsterna i friga betala sina
arbetstagare minst den 16n som faststills i det kollektivavtal som ir
tillimpligt pd den ort dir tjinsterna tillhandahills. EG-domstolen
framholl  att  denna friga skulle bedémas mot bakgrund av
utstationeringsdirektivet.

I sin dom fann EG-domstolen att utstationeringsdirektivet, tolkat mot
bakgrund av artikel 49 EG, utgér hinder fér att en myndighet i en
medlemsstat vidtar en dtgird av lagstiftningskaraktir enligt vilken en
upphandlande myndighet vid offentlig upphandling av bygg- och
anliggningsarbeten endast far anta anbud frin féretag som i sina anbud
skriftligen atar sig att for utférandet av tjdnsterna i friga betala sina
arbetstagare minst den 16n som faststills 1 det kollektivavtal som ir
tillimpligt pa den ort dir tjdnsterna tillhandahalls.

4 Utstationeringsdirektivet

41  Inledning

1 Riiffert stillde den tyska domstolen frigan om det var forenligt med
artikel 49 EG att delstaten stillde krav pa att entreprenéren skulle svara
for att kollektivavtalsenlig 16n tillimpades pa arbetsplatsen. Med hinsyn
till att malet rérde en situation som omfattades av utstationerings-
direktivet, provade EG-domstolen frigan med beaktande av detta
direktiv. P4 motsvarande sitt prévar EG-domstolen i Laval tvisten initialt
med utgdngspunkt i utstationeringsdircktivet, tolkat mot bakgrund av
artikel 49 EG (stycke 62 ff.).

4.2 Direktivets andamal

Direktivets dndaméal behandlas ytterst kortfattat i Riffert. Domstolen
konstaterar, utan nirmare motivering, att direktivet bland annat syftar till
att forverkliga friheten att tillhandahalla tjdnster, vilken utgdr en av de
grundlidggande friheterna enligt férdraget.
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I Laval noterar EG-domstolen att artikel 3.1 fOrsta stycket innebdr att
medlemsstaterna skall sikerstilla en kirna av tvingande regler for
minimiskydd (den hédrda kidrnan) som skall tillimpas pa de utstationerade
arbetstagarna. Domstolen menar att denna regel har ett dubbelt syfte.
Den skall dels dstadkomma en lojal konkurrens (eller omvint férhindra
social dumpning) mellan inhemska och gistande foéretag, dels skydda de
utstationerade arbetstagarna. Detta skall ske genom att de utstationerande
foretagen dldggs en skyldighet att gentemot sina arbetstagare tillimpa den
hérda kirnan i virdlandet.

Domstolen ger hir begreppet social dumpning eller illojal konkurrens en
relativt sndv betydelse. Det dr friga om illojal konkurrens endast om det
gistande foretaget inte foljer den harda kdrnan i virdlandet. Andra
skillnader i 16n och anstillningsvillkor anses motsatsvis inte utgora illojal
konkurrens Si linge de gistande fOretaget uppfyller det tvingande
minimiskydd som fdljer av virdlandets hdrda kirna, ir utgingspunkten
det gistande foretaget skall fa tillimpa ursprungslandets regler 1 friga om
arbets- och anstillningsvillkor. Domstolen indikerar klart att direktivet
inte syftar till att sikerstilla att gdstande tjdnsteleverantérer behandlas lika
som de inhemska fbéretagen. Saken kan uttryckas si att direktivet inte
utgir frin en princip om likabehandling av inhemska och utlindska
toretag, utan fran en princip om minimiskydd for utstationerade arbetstagare.

4.3 Metoder att faststilla den hirda kirnan

En utgingspunkt f6r domstolen 4r att utstationeringsdirektivet inte avser
att  harmonisera det materiella innehdllet i den hirda kirnan.
Medlemsstaterna kan dérfér fritt bestimma innchallet, t.ex. hur hég
minimilénen skall vara eller hur manga dagars betald semester som skall
utgd. Medlemsstaterna maste nir de utdvar denna frihet iaktta fordraget
och de allmidnna gemenskapsrittsliga principerna (Laval, stycket 60).

Diremot féljer av utstationeringsdirektivet att den harda kdrnan skall
faststillas nationellt genom vissa metoder. I bade Ruffert och Laval
undersdker domstolen dirfér vilka metoder medlemsstaterna forfogar
over for att faststalla det materiella innehéllet i den harda karnan.

Riiffert
I Riffert pekade domstolen pa att utstationeringsdirektivet erbjuder tre

metoder for att faststilla innehdllet i den hdrda kédrnan; (1) genom lag eller
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forfattning, (2)  allmingiltigfrklarade  kollektivavtal — (universally
applicable) eller (3) kollektivavtal som giller allmidnt 1 branschen
(generally applicable). Fragan var om delstaten Niedersachsen utnyttjat
ndgon av dessa méjligheter genom att anta lagbestimmelser om offentlig
upphandling som syftar till entreprendrer och underentreprendrer (bla.
gistande fOretag) skall folja 16nen i ett visst kollektivavtal.

Domstolen menade att de aktuella lagbestimmelserna inte kunde ses
som att minimilénen faststillts genom lag, eftersom de “inte sjilva
faststiller nigon minimilén” (stycke 24). Inte heller var det friga om
allméngiltica kollektivavtal i direktivets mening. For att vara det ska vara
friga om allmingiltiga kollektivavtal krivs att dessa “skall fSljas av alla
foretag inom den aktuella sektorn eller det aktuella arbetet och inom det
aktuella geografiska omradet” (artikel 3.8 forsta stycket). Inte heller kunde
de aktuella reglerna pa upphandlingsomridet ses som en tilliten
utstrickning av kollektivavtal som giller allmint i branschen. Denna
moéjlighet star enbart Sppen f6r medlemsstater som saknar ett system f6r
allmingilticférklaring av kollektivavtal, vilket Tyskland inte gor (stycke
25-20, jfr artikel 3.8).

Domstolens slutsats att lénen inte faststillts enligt nigon av de
metoder som anges i utstationeringsdirektivet, och att delstaten darfor
inte enligt direktivet haft ritt att aldgega det gistande féretaget att tillimpa
16nen (stycke 30-31).

Laval

1 Laval har frigan om metod for att faststilla den hirda kdrnan sirskilt —
eller kanske till och med enbart — betydelse {6t mznimilinen. 1on ir det
enda av de omraden som ingdr i den hdrda kdrnan vilken inte har reglerats
ilag i Sverige och som ddrfor heller inte omfattas av utstationeringslagen.
Som redan nimnts utgar direktivet fran att innehéllet i den hérda kédrnan i
respektive medlemsstat i forsta hand bestims i lagar ecller andra
forfattningar.

Om det — sisom 1 Sverige — inte finns ndgot system fOr att
allméngiltigforklara kollektivavtal, kan medlemsstaterna om de sa beslutar
utgd frin kollektivavtal, som giller allmént f6r alla likartade féretag inom
den aktuella sektorn, eller frin kollektivavtal, som har ingitts av de mest
representativa arbetsmarknadsorganisationerna pd nationell nivd och som
giller inom hela det nationella territoriet (artikel 3.8). Domstolen
framhaller att det av ordalydelsen i artikel 3.8 framgar att denna méjlighet
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inte kan anvindas annat 4n om medlemsstaten beslutar att géra detta och
att Sverige inte anvint sig av denna mojlighet (stycket 66—67).

Nir det giller att faststdlla minimiléner konstaterar domstolen vidare
att det 1 Sverige dr en uppgift f6r arbetsmarknadens parter att genom
kollektivavtal faststilla vilka 16ner som de inhemska foretagen skall betala
till sina arbetstagare. Detta system innebir, noterar domstolen, i
byggbranschen att férhandlingar skall genomféras fran fall dll fall, pa
arbetsplatsen och med beaktande av de anstilldas kvalifikationer och
arbetsuppgifter.

Mot bakgrund hirav framhiller domstolen att den harda kidrnan inte
omfattar annat 4n minimiléner och att det krav som de fackliga
organisationerna framstillde i fallet (dvs. 145 kr/h) inte 4r minimiléner.
Inte heller har 16nen faststillts i enlighet med de metoder som anges i
artikel 3.1 och 3.8 i direktivet. Direktivet kan dirfor inte dberopas for att
motivera” stridsatgirderna i detta fall (stycke 70).

Domstolen gér sa hir lingt féljande bedémning: ”En medlemsstat i
vilken minimiléner inte bestims pd ndgot av de sitt som anges i artikel
3.1 och 3.8 [...] har inte en pa direktivet grundad ritt att dligga [gdstande
foretag att] forhandla fran fall till fall, pa arbetsplatsen och med
beaktande av de anstilldas kvalifikationer och arbetsuppgifter, for att fa
vetskap om vilken 16n f6retagen skall betala till de arbetstagare som de
utstationerar” (stycke 71, kursiverat hir).

Samtidigt framhdller domstolen att utstationeringsdirektivet inte syftar
till att harmonisera systemen for faststillande av arbets- och anstillnings-
villkor i medlemsstaterna. Dessa dr dirfor fria att pa nationell niva vilja
ett annat system dn de system som uttryckligen anges 1 direktivet.
Domstolen ligger dirvid till att det nationella systemet inte fir hindra
tillhandahéllandet av tjdnster mellan medlemsstaterna (stycke 67).

Den slutsats som maste dras av domstolens skil sa lingt 4r alltsa att
avtalsmodellen” inte kan rittfirdigas pi grund av direktivet. A andra sidan
siger domstolen inte att Sverige genom utstationeringslagen felaktigt har
genomfort direktivet, eller ens att direktivet skulle utgéra ett hinder mot
det svenska systemet, inklusive lex Britannia. I formell mening prévar
domstolen frigan om EG-ritten utgér ett hinder fér de aktuella
stridsatgirderna utifrdn artikel 49, och inte utifrdn utstationerings-
direktivet (stycke 72).
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4.4 Formanligare regler 4n den harda kirnan

Domstolen noterar i Laval att Byggnadsavtalet innehaller bestimmelser
som ror fragor vilka ingar i den harda kdrnan men som ger férmanligare
villkor for arbetstagarna dn de som féljer av de svenska lagreglerna till
vilka utstationeringslagen hianvisar. Detta giller t.ex. i friga om arbetstid
och semester.

Mot bakgrund hirav stiller domstolen fragan om direktivet medger
att vardlandet kan dligga de gistande fOretagen att tillimpa férménligare
villkor fOr sina arbetstagare 4n som foljer av de lagregler vilka ingér i den
héirda kdrnan. I artikel 3.7 anges att upprikningen av den harda kirnan
inte skall hindra tillimpning av arbets- och anstillningsvillkor som dr
féormanligare for arbetstagarna. Enligt domstolen kan artikel 3.7 inte
tolkas sd, att den ger virdlandet méjlighet att kriva villkor som ir
forminligare  4n  de tvingande reglerna  f6r minimiskydd i
medlemsstaternas harda kirna. I friga om de omraden som riknas upp i
direktivet anger detta uttryckligen vilken skyddsnivd som virdlandet har
ritt att kriva att gistande fOretag skall iaktta i foérhallande till de
utstationerade arbetstagarna.” En annan tolkning skulle, enligt domstolen,
innebdra att direktivet forlorade sin dndamdlsenliga vetkan. Den
skyddsnivd som de utstationerade arbetstagarna skall garanteras dr dirfor,
enligt domstolen i princip, begrinsad till de tvingande minimiregler som
féljer av den hérda kdrnan i virdlandet.® Innebérden av bestimmelsen ér
att om utstationerade arbetstagarna 1 ursprungslandet redan har
férmanligare villkor skall dessa tillimpas.

Denna uppfattning bekriftas i Riffert, dir domstolen tilliggar att
sidan tolkning bekriftas av en lisning av direktivet mot bakgrund av
artikel 49 EG. ”Direktivet syftar nimligen bland annat till att férverkliga
friheten att tillhandahalla tjanster, vilken utgdr en av de grundliggande
friheterna enligt férdraget” (stycke 30).

Slutsatsen blir att direktivet inte ger medlemsstaterna ritt att med stéd
av utstationeringsdirektivet kriva bittre férmaner dn de som ryms i den
harda kirnan.

71 den svenska versionen stir det ”fir”. Andra sprikversioner indikerar att man
menar “har ritt”: “berechtigt ist”, ”is entitled”, “en droit d’imposer” och “kan
kreve”.

8 Stycke 81. Den svenska sprakversionen innehiller i detta stycke ett inte fér mycket.
Nagot som domstolen ex officio rittat genom beslut meddelat den 25 januari 2008.
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Domstolen tilligger i Laval att direktiven inte hindrar gistande féretag
att frivilligt, till exempel i enlighet med ett atagande gentemot den egna
utstationerade personalen, ansluta sig till ett eventuellt férménligare
kollektivavtal i virdlandet (stycke 81).

4.5 Villkor som inte omfattas av den harda kirnan

Byggnadsavtalet innehaller dven villkor som r6r andra omridden 4n som
ingar i den harda kirnan, t.ex. olika typer av avgifter (stycke 83). En friga
i Laval var om medlemsstaterna kan aldgga gistande foretag att folja
denna typ av villkor.

Av artikel 3.10 foljer att medlemsstaterna kan éldgga gistande fOretag
att tillimpa arbets- och anstillningsvillkor pa andra omriden dn de som
ingdr i den harda kdrnan om bestimmelserna 161 ordre public. Detta skall
di ske i enlighet med férdraget och tillimpas pa inhemska féretag och
foretag fran andra medlemsstater pd samma villkor

Domstolen menar hir att befogenheten att utstricka andra villkor,
enligt artikel 3.10, enbart tillkommer nationella myndigheter. ”Arbets-
marknadens parter dr inte offentligrittsliga organ och kan inte stédja sig
pa denna bestimmelse f6r att dberopa skil som t6r ordre public till stéd
for att en sadan facklig stridsdtgird som den som dr féremal f6r prévning
i malet.”

Det kan noteras domstolen inte i évrigt berér hur begreppet ordre
public 1 artikel 3.10 skall férstas.”

4.6 Relationen mellan direktivet och artikel 49

Riffert och Laval innefattar vissa klargéranden av relationen mellan
utstationeringsdirektivet och artikel 49 EG. Argumentationen i domarna
tyder pad domstolen uppfattar direktivet som en sirskild tolkning eller
precisering av artikel 49 EG, i relation till utstationeringssituationer.
Domstolens tolkning av utstationeringsdirektivet 1 Laval innebar att
de krav som framférdes av Byggnads och som stridsitgirderna syftade till
att stodja varken (1) baserades péd eller utgjorde en metod for att
genomfora direktivet eller (i) utgjorde minimilén i direktivets mening.

9 Jfr angdende den frigan generaladvokatens yttrande i C-319/06 Kommissionen mot
Luxemburg samt dven KOM (2003) 458 slutlig, s. 13.
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Vidare omfattade Byggnads krav (iii) villkor som var férmanligare dn den
hérda kirnan och (iv) villkor som rérde frigor som lig vid sidan av den
hérda kirnan. Den slutsats domstolen drar ir att stridsdtgirderna inte ar
tillatna pa grund av direktivet (jfr tex. stycke 71 Sverige har inte en ’pd
direktivet grundad ritt”...). P4 motsvarande sitt finner domstolen att
delstaten Niedersachsen inte utnyttjade nigon av de metoder som
direktivet erbjuder for att pd nationell niva faststilla den harda kirnan och
att delstaten dirfor inte enligt direktivet har ritt att aligga det gistande
foretaget att f6lja kollektivavtalets I6neniva.

Domstolens argumentation tycks f6r det forsta innebira att nationella
atgirder som enbart innefattar ett ’rent” genomférande av direktivet
ocksd dr forenligt med artikel 49. Detta giller t.ex. nir en medlemsstat
utstricker lagregler om lingsta arbetstid till gistande féretag. Man kan
uttrycka saken sd att den europeiska lagstiftaren gjort den prévning av
tillitligheten av inskrinkningar i den fria rérligheten som annars gors av
EG-domstolen enligt artikel 49 EG. Genom utstationeringsdirektivet har
man alltsd slagit fast att tillimpning av den harda kidrnan pa gistande
foretag, pd sitt som anges i direktivet, dr ett proportionellt sitt att
tillgodose allmanintresset att skydda arbetstagare

Det sagda tar sikte pid genomférande av de delar av direktivet som
inte ger medlemsstaterna nigot egentligt spelrum. Annorlunda férhéller
det sig ndr en medlemsstat utnyttjar de valmojligheter som direktivet
medger. Det kan tex. handla om att utstricka regler om ordre public
enligt artikel 3.10. I dessa fall kan en prévning ske om de nationella
atgirderna dr forenliga med artikel 49. Att direktivet forutsatt ett sidant
handlingsutrymme innebdr att direktivet 1 dessa delar inte utgor
uttémmande regleringer, utan att dtgirder pa dessa omriden kan anses
tillitna enligt artikel 49 EG (se nedan).

Ytterligare en fridga dr vad direktivet innebdr fér de metoder att
utstricka nationell arbetsritt i utstationeringssituationer som inte nimns i
direktivet eller i Ovrigt for sidana nationella dtgirder betriffande
utstationerade arbetstagare som inte omfattas av direktivet. I Riffert
tycks domstolens utgingspunkt vara att utstationeringsdirektivet innebir
en uttdmmande upprikning av de metoder av lagstiftningskaraktir som
medlemsstaterna fir anvianda for att faststilla den harda kirnan. I
avgorandet anger domstolen att utstationeringsdirektivet, tolkat mot
bakgrund av artikel 49 EG, utgdr hinder f6r den i malet aktuella atgirden.

I Laval dr utgangspunkten en annan. Dir framhiéller domstolen —
sedan man konstaterat att stridatgirderna inte kan rittfirdigas med stod
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av utstationeringsdirektivet — att tillatligheten av stridsitgirderna skall
proévas utifran artikel 49 EG (stycke 85). Domstolen menade dérvid att
artikel 49 EG, tolkat i ljuset av artikel 3 utstationeringsdirektivet, utgdr
hinder mot de aktuella stridsdtgirderna. Hir finns skil att erinra om en
skillnad mellan malen. Riffert rérde krav pa gistande foretag som
framstilldes av medlemsstaten (delstaten), medan kraven i Laval
framstilldes av fackféreningar som dr privata rittssubjekt. Direktiv riktar
sig till medlemsstaterna och kan enligt etablerad rittspraxis inte ges direkt
horisontell effekt, dvs. dessa kan inte ge upphov till rittigheter och
skyldigheter mellan enskilda vilka kan édberopas infér domstolar och
myndigheter.

Det sagda antyder att handlingsutrymmet f6r nationella myndigheter
att anvinda andra metoder av lagstiftningskaraktir for att utstricka den
hirda kdrnan dr mer begrinsad dn nir det giller atgirder som vidtas av
arbetsmarknadens parter. I Laval siger domstolen uttryckligen att
utstationeringsdirektivet inte syftar till “att harmonisera systemen for
faststillande av arbets- och anstillningsvillkoren i medlemsstaterna” och
att dessa dr “fria att pd nationell niva vilja ett annat system dn de system
som uttryckligen anges i direktivet, under fOrutsittning att det inte
hindrar tillhandahallandet av tjinster mellan medlemsstaterna” (stycke
68).

5 Fri rorlighet {61 tjdnster 1 ljuset av
utstationeringsdirektivet

5.1 Inledning

Som framgitt provar domstolen i Laval om stridsatgirderna strider mot
artike] 49 EG. Domstolen utgar i sin provning frin att stridatgirderna
riktas mot ett tjinsteféretag som ér etablerat i en annan medlemsstat och
som utstationerar arbetstagare till virdlandet. Stridsatgirderna syftar dels
till att forma foretaget att inleda férhandlingar om de utstationerade
arbetstagarnas 16n, dels till att f6rmd fOretaget att ansluta sig till ett
kollektivavtal, som pd vissa omrdden innehéller fé6rmiénligare regler dn
den hirda kiarnan i virdlandet, medan andra villkor i avtalet avser
omréiden som ligger utanfér den hdrda kirnan.
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Initialt avfirder domstolen vissa argument om att artikel 49 EG
Overhuvudtaget inte skulle vara tillimplig pa ritten att vidta fackliga
stridsdtgirder. Domstolen konstaterar att ritten att vidta fackliga
stridsdtgirder inte faller utanfér gemenskapsrittens tillimpningsomrade,
nir de vidtas mot ett féretag som ir etablerat i en annan medlemsstat och
som utstationerar arbetstagare, i samband med tillhandahillandet av
tjanst, Over grinserna. Domstolen slir vidare fast att ritten att vidta
fackliga stridsdtgirder skall erkdnnas som en grundliggande rittighet som
utgdr en integrerad del av de allmidnna principerna f6r gemenskapsritten,
vars efterlevnad sakerstills av domstolen. Vidare betonar domstolen att
skyddet f6r de grundliggande rittigheterna utgor ett legitimt intresse som
i princip motiverar inskrinkningar i de skyldigheter som f6ljer av
gemenskapsritten. Detta giller dven for skyldigheter som foljer av en i
férdraget garanterad grundliggande frihet, sisom den fria rorligheten foér
varor. Precis som andra grundliggande ritticheterna undgir strejkritten
inte tillimpningsomridet f6r bestimmelserna 1 fordraget. Dessa
rittigheter mdste utévas i samklang med de krav som féljer av de i
fordraget skyddade rittigheterna och i 6verensstimmelse med
proportionalitetsprincipen (stycke 86 ff.).

Domstolen konstaterar vidare att artikel 49 EG har direkt effekt i
térhallande till fackféreningar nir dessa utdvar sin rittsliga autonomi f6r
att pa ett kollektivt sitt reglera tillhandahéllandet av tjdnster (stycke 97).

5.2 Lex Britannia

Domstolen besktiver effekterna av lex Britannia pa foljande sitt:

“Enligt detta system kan ett tjdnstefOretag inte forvinta sig att de
skyldigheter som féljer av kollektivavtal som fOretaget redan dr bundet av i
den medlemsstat dir det dr etablerat skall beaktas pa ndgot som helst sitt i
den medlemsstat ddr tjansten skall utféras. Ett sidant system innebir att det
ar tilldtet att vidta fackliga stridsdtgirder mot féretag som dr bundna av ett
kollektivavtal som en annan medlemsstats lagstiftning dr tillimplig pa, pa
samma sitt som det 4r tillitet att vidta stridsitgirder mot féretag som inte
ar bundna av ett kollektivavtal.”

Enligt domstolen innebdr dirfor lex Britannia inte bara hinder f6r den
fria rorligheten utan dven diskriminering pa grund av nationalitet eller
etableringsland. Detta férklaras av att gistande foretag med kollektivavtal
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i ursprungslandet behandlas pd samma sitt som inhemska foretag som
inte har tecknat nagot kollektivavtal.

Diskriminerande atgirder kan, enligt domstolen, endast rittfirdigas
enligt de grunder som anges i artikel 46 (vilken enligt artikel 55 giller dven
fri rotlighet £Or tjdnster), dvs. allmidn ordning, allmin sidkerhet och allmin
hilsa. (Om en atgird “bara” hindrar den fria r6tligheten kan denna
rittfirdigas om den har ett legitimt dndamdl som ér fOrenligt med
férdraget och om den dr motiverad av tvingande hinsyn till
allminintresset).

Syftet med lex Britannia dr att ge fackforeningarna mojlighet att verka
for att alla arbetsgivare som dr verksamma pi den svenska
arbetsmarknaden tillimpar sidana I6ner och andra anstillningsvillkor som
motsvarar vad som dr brukligt i Sverige, samt att skapa férutsittningar for
en sund konkurrens péd lika villkor mellan svenska féretag och
niringsidkare frin andra medlemsstater. Inget av dessa skil avser, enligt
domstolen, hinsyn till allmidn ordning, sikerhet eller hilsa i den mening
som avses i artikel 46 EG. Den diskriminering som lex Britannia medf6r
ansédgs dirfor inte vara motiverad.

5.3 Hinder

Nir det giller de konkreta dtgirder som vidtogs mot ILaval finner
domstolen att dessa utgdr en inskrinkning i friheten att tillhandahalla
tjdnster. De svenska reglerna tilliter fackliga stridsitgirder vilka kan
medféra att gistande foretag kan se sig tvingade att ansluta sig till
byggnadsavtalet (som pé vissa omrdden innehaller férménligare regler dn
den hirda kirnan i virdlandet, medan andra villkor i avtalet avser
omriden som ligger utanfér den harda kirnan). Detta gér det mindre
lockande for foretag som Laval att bedriva grinséverskridande
tjanstehandel. Detsamma giller fér kravet att foretaget skall férhandla
med det svenska facket pd obestimd tid for att fi vetskap om vilken
minimilén som skall gilla.

I Riffert anfér domstolen att ett gistande féretag som forpliktas att
tillimpa den minimilén som faststills i virdlandets kollektivavtal kan
medféra att detta féretag, om minimilénenivierna dr ldgre i
ursprungslandet, 7aliggs ytterligare en ekonomisk bérda som kan
medféra att deras tjanster forbjuds, hindras eller blir mindre attraktiva i
virdmedlemsstaten” (stycke 37).
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Det kan noteras att domstolen bedémning av om striddtgirderna
utgdr ett hinder f6r den fria rorligheten av tjanster sker konkret i relation
till striddtgirderna mot Laval. Domstolen betonar att striddtgirderna
riktas mot ett tjinstefOretag som ér etablerat i en annan medlemsstat och
som utstationerar arbetstagare till virdlandet. Vidare 4dr det inte
stridatgirderna i sig som utgdr ett hinder, utan stridsitgirderna i
kombination med de krav som framstills, dvs. att Laval skulle inleda
férhandlingar om 16n och ansluta sig till ett kollektivavtal (som pé vissa
omréiden innehéller frménligare regler 4n den harda kidrnan i virdlandet,
medan andra villkor i avtalet avser omraden som ligger utanfér den harda
kirnan).

5.4 Proportionalitetsbedomning

Vid sin proportionalitetsbedémning av stridsatgirderna tar domstolen i
Laval sin utgangspunkt i det s.k. Gebhard-testet: Inskrinkning av den fria
rorligheten for tjanster kan ske om den har ett legitimt dndamal som ir
férenligt med férdraget och om den dr motiverad av tvingande hinsyn till
allménintresset. Det krdvs dessutom att inskrinkningen 4r dgnad att
sikerstilla forverkligandet av det syfte som efterstrivas och att den inte
gar utéver vad som 4t nédvindigt for att uppna detta syfte (jfr C-55/94
Gebhard [1995] ECR 1-4165).

Det kan redan hir anmirkas att domstolen vid sin proportionalitets-
bedémning uppehiller sig vid fackets krav — och inte striddtgirderna i sig.
Domstolen berér Overhuvudtaget inte hur effektiva eller kraftfulla
stridatgirderna  var. Man kan ddrfér  uttrycka  saken  sd  att
proportionalitetsprovningen ligger pa “malsidan”, och inte pd
”medelsidan”.

Domstolen finner inledningsvis att en facklig blockad som vidtas i
syfte att garantera utstationerade arbetstagarearbets- och anstillnings-
villkor pa en viss nivd i princip har som dndamal att skydda arbetstagare
och att detta dndamal utgdr ett tvingande hinsyn av allminintresse som
ar forenlig med fordraget.

Emellertid menar domstolen att kravet pé att Laval skall ansluta sig till
byggnadsavtalet inte var motiverat utifran detta dndamal. Som skl for
detta anfér domstolen att en arbetsgivare som utstationerar arbetstagare i
samband med tillhandahillande av tjinster 6ver grinserna, till f6ljd av
den samordning som skett genom utstationeringsdirektivet, dr skyldig att
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gentemot dessa arbetstagare iaktta en kdrna av tvingande regler for
minimiskydd i landet. Vidare framhaller domstolen att byggnadsavtalet
innefattar villkor som dels 4r férmanligare 4n de som féljer av den harda
kidrnan i Sverige och dels berdr andra omriaden 4n de som ingir i den
hirda kdrnan. Argumentet tycks hir alltsd vara att indamdlet att skydda
arbetstagarna numera tillgodoses genom utstationeringsdirektivet.

I friga om kravet pa l6neférhandlingar understryker domstolen att
gemenskapsritten forvisso inte forbjuder medlemsstaterna att med
limpliga medel sikerstilla att deras bestimmelser om minimilén iakttas
av sidana foéretag. Stridsitgirderna mot Laval var enligt domstolen inte
motiverade utifrdn syftet att skydda arbetstagarna. Stridsdtgirderna
syftade till att forma ett gistande foretag att “genomfora
l6neférhandlingar i ett nationellt sammanhang som kdnnetecknas av att
det inte finns ndgra bestimmelser, av ndgot slag, som dr tillrdckligt
preciserade och tillgingliga, si att det inte f6r ett sidant foretag i
praktiken blir omoijligt eller orimligt svart att fi kdnnedom om de
skyldigheter i friga om minimilén som aligger féretaget.”10

Domstolens slutsats blir ddrfér att den forsta frigan besvaras pd
foljande sitt: Artikel 49 EG och artikel 3 utstationeringsdirektivet utgdr
hinder f6r de aktuella stridsatgirderna.

En nyhet i domen 4r hur domstolen vid proportionalitets-
bedémningen tar sin utgangspunkt 1 utstationeringsdirektivet. Vid
proportionalitetsbedémningen enligt artikel 49 ligger domstolen sa stor
vikt vid direktivet att man med fog kan stilla frigan, om direktivet har
fatt direkt horisontell effekt i den meningen att dess regler blivit
forpliktande fér privata rittssubjekt. Detta skulle dock strida mot
etablerade praxis som innebir att direktiv saknar sddan rittslig effekt i de
delar direktiven genomfdrts felaktigt eller ofullstindigt. Detta kan
knappast heller ha varit domstolen avsikt. Diremot har domstolen tolkat
direktivet och artikel 49 EG pa sidant sitt att direktivet delvis fatt
rittsliga verkningar som liknar dem som brukar kallas direkt horisontell
effekt. Detta har uppnatts genom dels att direktivet betraktas som infort
tér att precisera och komplettera artikel 49, dels genom att direktivet

10 Domstolen hinvisar betriffande kravet pa forutsebarhet till C-369/96 Arbiade REG
1999 s. 1-8453 punkt 43. Det kan noteras att denna punkt behandlar ett straffrittsligt
ansvar dar legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla poena sine lege) gor sig starkt gillande,
jfr t.ex. Artikel 7.1 EKMR.
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tolkas mot bakgrund av férdraget. Pa detta sitt anknyts till vissa normer i
direktivet de rittsverkningar som normalt endast férdraget kan ha.

Domstolen ger pd detta sitt uttryck for tanken att utstationerings-
direktivet 4r en samordning av de atgirder som medlemsstaterna kan
vidta f6r att uppni allmin intresset att skydda arbetstagarna. Pa detta sitt
blir utstationeringsdirektivet och dess princip om minimiskydd inte bara
ett golv utan dven ett tak f6r vad medlemsstaterna kan gora. Som en f6ljd
av att artikel 49 EG tillerkinns direkt horisontell effekt, omfattade detta
tak 1 Laval dven dtgirder som vidtagits av fackféreningarna.

Domstolens rittstillimpning i denna del framstir som mycket
6verraskande.  Aven om man kan godta uppfattningen att
utstationeringsdirektivet skulle samordna och dirmed uttémma de
atgirder medlemsstaterna far vidta for att tillgodose intresset av lojal
konkurrens respektive skydd for arbetstagare, dr det svirt att forstd att
detsamma skall gilla f6r atgirder som vidtas av arbetsmarknadens parter.
I ingressen anges uttryckligen att direktivet inte skall inverka pd ritten att
vidta striddtgirder (stycke 22), ndgot som tydligt indikerar att avsikten
med direktivet inte var att samordna médjligheterna att tillgripa
stridsatgirder. Vidare bortser domstolen helt frin det nya tjinstedirektivet
(2006/123/EG) som antogs en ménad innan det att forhandlingen i
Laval-malet holls infér EG-domstolen. Tjinstedirektivet kan, pa samma
sdtt som utstationeringsdirektivet, ses som ett sitt att tolka och precisera
artikel 49 EG. Direktivet anger uttryckligen att det inte paverkar ritten att
férhandla om, ingd och tillimpa kollektivavtal samt att vidta
stridsatgirder (artikel 1.7). I sjilva verket dstadkommer domstolen i
praktiken det rittslige som foreslogs 1 det s.k. Bolkenstein-forslaget,
vilket dndrades i den demokratiska process som ledde fram till det slutliga
direktivet.

1 Jfr KOM (2004) 2 slutlig. Enligt forslaget skulle den s.k. urspungslandsprincipen
tillimpas, utom sévitt avsig sidant som foll under utstationeringsdirektivet, artikel
17.5.
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6 Overvéiganden

6.1 Inledning

Savil Laval som Ruffert kan kritiseras pa en rad punkter. Detta kommer
inte att goras hir. Istillet skall vi — i enlighet med uppdraget — diskutera
vilka handlingsalternativ. som finns for att motverka de effekter av
domsluten som starkast dr dgnat att underminera den svenska modellen
for att sluta kollektivavtal. Vi behandlar savil atgirder pa nationell niva
som eventuella handlingsalternativ pd europeisk niva.

Forst behandlar vi frigan om den svenska avtalsmodellen
Overhuvudtaget kan fungera fOr att uppritthalla vissa skyddsnivder i friga
om anstéllningsvillkor f6r utstationerade arbetstagare. Dirvid behandlas
dven de justeringar i nationell ritt som aktualiseras av att EG-domstolen
underkinde Lex Britannia (avsnitt 6.2). 1 avsnitt 6.3 diskuterar vi vilka
férindringar som kan vara pakallade, dels i de avtalskrav som framstalls
gentemot de géstande féretagen, dels i forbundsavtalen.

I de féljande tre avsnitten behandlar vi andra fragor dir det kan finnas
skil till lagindringar i Sverige. Det handlar des om behovet av att i
lagstiftning inféra en likabehandlingsprincip f6r bemanningsforetag
(avsnitt 0.4), dels om vissa dndringar i utstationeringslagen (avsnitt 6.5)
samt dels om mojligheten att utstricka innehall 1 kollektivavtal som ordre
public (avsnitt 6.6).

Slutligen pekar vi pa 6nskvirdheten av att ta upp en diskussion om
andring av utstationeringsdirektivet (avsnitt 6.8)

6.2 Stridsatgirder mot gistande féretag

6.2.1  Ar stridsétgirder mot gistande foretag Gverhnvudtaget méjligt?

Som framgatt f6ljer av Laval-domen att det enligt artikel 49 EG inte ér
tillitet att vidta stridatgirder mot ett gistande féretag med siddana krav
som framstilldes i Laval-malet. En friga som inte besvaras helt klart i
domen vad som giller i fraga om stridsédtgirder i andra fall.

Forst kan framhallas att domen &verhuvudtaget inte torde paverka
stridsdtgarder som syftar till att direkt reglera de egna medlemmarnas
anstillningsvillkor. Detta utgér kdrnan i den positiva féreningsritten

23



sisom den erkinns i artikel 11 EKMR. Betriffande arbetsplatser med
egna medlemmar kan inte gilla nagra begrinsningar till den hdrda kédrnan.
Detta antyds ocksd i domen, didr domstolen anger att det gistande
téretaget i enlighet med ett atagande gentemot den egna utstationerade
personalen” kan ansluta sig till ett formanligare kollektivavtal i
virdmedlemsstaten (stycke 81).

Frigan dr om fackforeningar utan medlemmar pd arbetsplatsen kan
vidta stridsatgidrder med andra — mer modesta — krav. Det kan t.ex. gilla
att tvinga ett gistande fOretag att betala den minimilén — uttryckt i kronor
och 6ren — som anges i det kollektivavtal som vanligen tillimpas inom
branschen i virdlandet.

I domen anges féljande:

”Det hinder som sddana stridsatgirder som de som ér féremal f6r provning
i mailet vid Arbetsdomstolen innebir kan emellertid inte anses vara
motiverat utifran detta dndamal, vad giller de specifika skyldigheter som
féljer av en anslutning till Byggnadsavtalet och som de fackliga
organisationerna genom sddana stridsatgirder forsdker férma féretag som
ir etablerade i andra medlemsstater att dta sig. Detta foljer, férutom av
punkterna 81 och 83 ovan, av att en arbetsgivare som utstationerar
arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster Gver grinserna dr
skyldig att gentemot dessa arbetstagare iaktta en kirna av tvingande regler

f6r minimiskydd i virdmedlemsstaten till f6ljd av den samordning som
skett genom direktiv 96/71” (stycke 108).

Om man liser den sista meningen isolerat, tycks denna antyda att
stridsatgirder inte skulle vara tillitna ens i ett sidant fall. Tanken skulle
vara att mojligheterna att skydda gistande arbetstagare respektive
motverka illojal konkurrens dr uttémda genom den samordning av
medlemsstaternas  dtgirder som pd detta omrdde skett genom
utstationeringsdirektivet. Detta motsigs av att domstolen tydligt indikerar
att man bara uttalar sig om stridsatgirder som syftar till att genomdriva
”de specifika  skyldigheter som fOljer av en anslutning till
Byggnadsavtalet”.

Det 4r dven mojligt att hdvda att kravet pa transparens och
térutsebarhet for gistande foretag skulle medféra att sddana
stridsatgirder var otillitna, eftersom den svenska utstationeringslagen
saknar bestimmelser om detta. I samma riktning talar att det inte finns
garantier for att en likabehandling mellan inhemska och gistande foretag.

A andra sidan har domstolen forklarat att direktivet inte syftar till att
harmonisera systemen for faststillande av arbets- och anstillnings-
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villkoren i medlemsstaterna. Medlemsstaterna dr darfor fria att pa
nationell nivé vilja ett annat system dn de system som uttryckligen anges i
direktivet. Domstolen ligger ddrvid till att det nationella systemet inte far
hindra tillhandahallandet av tjanster mellan medlemsstaterna (stycke 67).

Det kan dven erinras om att EG-domstolen erkint att ritten till
fackliga stridsitgdrder dr en grundliggande rittighet som utgdr en
integrerad del av de allminna principerna f6r gemenskapsritten. 1 detta
sammanhang kan ocksa framhallas att fackféreningarna inte bara har ett
intresse av att direkt reglera de egna medlemmarnas villkor, utan dven att
uppritthdlla nivin pd Iéner och anstillningsvillkor i den aktuella
branschen. Detta intresse har inom ramen f6r EKMR uppfattats som ett
legitimt fackligt intresse. 2

Det primira dndamalet med dircktivets regler om minimilén dr att
tillférsikra utstationerade arbetstagare en ritt till 16n som inte framstar
som oskilig 1 virdlandet. I den hir dsyftade situationen fir fackliga
stridsdtgarder till effekt att detta primira och viktiga syfte frimjas.

Mot denna bakgrund 4r det enligt var mening klart att man inte av
Laval-domen kan dra slutsatsen att striddtgirder med andra och mer
modesta krav 4n de som framstalldes i Laval skulle strida mot EG-ratten
(krav pé explicit minimilén). Tvirtom finns det skil att anta att detta, om
saken skulle stillas pa sin spets, skulle accepteras av EG-domstolen.
Detta betyder, menar vi, att det inte féreligger tillrickliga rittsliga skal f6r
att 6verge “avtalsmodellen” till férman for t.ex. lagstadgad minimilén
eller system med allmingiltiga kollektivavtal.

For att uppfylla kraven péd transpatens dr det oOnskvirt att i
utstationeringslagen inféra en erinran om att krav pa tillimpning av
kollektivavtal kan komma att stillas.

6.2.2  Andringar av 1ex Britannia

Av foéregdende avsnitt framgick att vi menar att EU-rdtten inte generellt
ligger hinder for striditgidrder mot gistande tjansteutbvare, men att den
begrinsar de krav pid avtalsinnehall som kan framstillas. Till detta
aterkommer vi nedan. I detta avsnitt behandlar vi vissa lagindringar som
krivs fo6r att avtalsmodellen skall fungera fortsdttningsvis.

Av Laval-domen framgir i otvetydigt att artiklarna 49 och 50 EG
utgdr hinder mot 42 § tredje stycket MBL i forhéllande till féretag fran

12 Gustafsson v. Sweden (mél nr 15573/89, dom den 25 april 19906)

25



EU/EES-linder. Bestimmelsen kan inte tillimpas av domstol och maste
avskaffas av den svenska riksdagen. Detsamma giller betriffande
bestimmelsen 1 31 a § MBL, som anger att om en arbetsgivare 4r bunden
av ett kollektivavtal som MBL inte 4r direkt tillimplig pa och triffar han
direfter ett kollektivavtal enligt i 23—24 §§ MBL skall i de delar avtalen ér
of6renliga det senare avtalet gilla. Bestimmelsen har samma uppbyggnad
som 42 § tredje stycket MBL och idr dven den diskriminerande mot
utlindska fGretag.

Diremot foreligger inte nagot behov av att avskaffa 25 a § MBL, som
ar det tredje benet i Lex Britannia-paketet. Enligt bestimmelsen ir ett
kollektivavtal, som dr ogiltigt enligt utlindsk rdtt pa den grunden att det
tillkommit efter en stridsdtgird, trots detta giltigt hir i landet, om
stridsatgirden var tilliten enligt MBL. Bestimmelsen utg6r en lagvalsregel
som motsvarar regeln om att stridatgirders lovlighet skall bedémas enligt
lagen i den stat ddr stridsdtgirden vidtas. Denna regel uppritthills enligt
svensk rittspraxis i tvister om en stridsitgird ir olovlig (25 a § MBL 161
tvister om giltighet av kollektivavtal). Samma princip uppritthills vid tvister
om utomobligatoriskt skadestind i anledning av stridsatgirder enligt
artikel 9 i Rom II-férordningen (Europaparlamentets och Rédets
forordning (EG) nr 864/2007 om tllimplig lag f6r utomobligatoriska
torpliktelser). Bestimmelsen 1 25 a § MBL borde mahinda formuleras om
for att nirmare anknyta till denna bestimmelse.

6.2.3  Britanniaprincipen

I ett system som det svenska, didr fackféreningarna sjilva skall
uppritthilla den grundliggande skyddsnivan, 4r ritten att vidta
stridsdtgirder central. Utgangspunkten ar att stridsdtgirder ar tillitna, om
inte annat f6ljer av lag eller avtal (2 kap. 17 § RF). En fackférening som
ar bunden av kollektivavtal far i princip bara vidta sympatidtgirder, det
vill sdga stodja andra lovliga stridsatgirder. For fackféreningar som znze dr
bundna av kollektivavtal innehéller svensk ritt endast fa begrinsningar i
ritten att vidta stridsatgdrder.

Enligt den s.k. Britanniaprincipen fir en fackférening inte vidta
stridsdtgarder 7 syffe att tringa wundan eller forindra ett tidigare ingdnget,
gillande avtal. Ett resultat av Laval-domen 4r att domstolarna inte kan
tillimpa Lex Britannia. Resultatet blir att stridsdtgirder mot utlindska
arbetsgivare som dr bundna av kollektivavtal i stillet kommer att
bedémas enligt Britannia-principen, vilket innebir att de inte kommer att

26



vara tillitna om de syftar till att tringa undan det forsta kollektivavtalet.
Men detta dr en rent svensk rittsregel som den svenska riksdagen kan
avskaffa eller behilla som den vill.

Det férefaller inte rimligt att férorda att Britanniaprincipen helt skall
avskaffas, och att man didrmed skulle inf6ra det rittslige som gillde for
1989. Enligt detta var stridsatgirder for att undantringa det forst triffade
kollektivavtalet lovliga, och f6r det fall ett andra kollektivavtal triffades,
fick dess rittsverkningar bestimmas enligt de praxisskapade reglerna om
konkurrerande  kollektivavtal. 1 en rent svensk kontext ger
Britanniaprincipen ett visst skydd mot att arbetsgivare drabbas av
grinsdragningskonflikter mellan olika fackféreningar.

Det ligger dd ndrmare till hands att férorda att i lagtext omformulera
Britanniaprincipen. Man kan till exempel i 42 § MBL ange att arbetsgivar-
eller arbetstagarorganisation inte far vidta stridsatgirder 1 syfte att
undantringa eller férdndra ett kollektivavtal som en annan organisation
redan triffat med arbetsgivaren, men att detta inte giller om det forst
triffade kollektivavtalet ger ligre skyddsnivd for arbetstagarna dn det
kollektivavtal som giller allmint for likartade foretag i den aktuella
branschen.

Ett utkast till lydelse skulle kunna vara féljande.!3

42 § MBL

Arbetsgivar- eller arbetstagarorganisation far ej anordna eller pa annat sitt
féranleda olovlig stridsatgird. Sidan organisation fir ¢j heller genom
understod eller pd annat sitt medverka vid olovlig stridsitgird.
Organisation som sjilv dr bunden av kollektivavtal 4r dven skyldig att, om
olovlig stridsitgird av medlem forestar eller pigir, soka hindra dtgirden

eller verka for dess upphoérande. Arbetsgivar- eller arbetstagarorganisation
far inte vidta stridsitgirder i syfte att undantringa eller férindra ett
kollektivavtal som en annan organisation redan triffat med arbetsgivaren,
om organisationen saknar medlemmar pd arbetsplatsen och det férst
triffade kollektivavtalet innebdr en skyddsniva f6r arbetstagarna som minst
svarar mot det kollektivavtal som giller allmént fér likartade féretag i den

aktuella branschen.
Har ndgon vidtagit olovlig stridsdtgird, far annan icke deltaga i atgirden.

314§ MBL

13 Forslagen dr tentativa, och gor inte ansprak pa att i alla detaljer vara genomtinkta.
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Triffar en arbetsgivare, som é4r bunden av ett kollektivavtal, ett annat
kollektivavtal som dr oférenligt med det forst triffade, skall det forst
triffade gilla under forutsittning att det forst triffade kollektivavtalet
innebir en skyddsniva som svarar mot det kollektivavtal som giller allmint
for likartade foretag i den aktuella branschen.

En sidan bestimmelse dr nationalitetsneutral och knappast mer
svirtillimpad 4n tex. den danska regleringen som forutsitter att
stridsdtgirder skall ha ett rimligt fackligt syfte. Att stridsitgarder far vidtas
for att reglera egna medlemmars villkor, 4ven om arbetsgivaren dr bunden
av ett annat kollektivavtal, framgar av AD 2004 nr 96. Formuleringen
“kollektivavtal som giller allmint for likartade foéretag i den aktuella
branschen” 4r himtad frin artikel 3.8 utstationeringsdirektivet. Med en
sadan regel finns det inte skil att behalla Lex Britannia for foretag utanfor

EU/EES.

6.3 Vilket innehall kan kraven pa kollektivavtal ha?

Inledning

En f6ljd Laval-domen ir att det inte 4r mojligt att uppritthalla en idé om
likabehandling mellan inhemska och gistande foretag. Laval och Riffert
bygger snarast pia en princip om minimiskydd. Riffert domen innebir
klart att domstolen fastslir att utlindska anbudsgivare vid offentlig
upphandling skall kunna behandlas mer férmanligt 4n nationella
anbudsgivare satillvida att de kan betala I6ner som ligger under den niva
som dr lagstadgad miniminivd i Niedersachsen. De utstationerade
arbetstagarna skall endast garanteras det minimiskydd som féljer av
utstationeringsdirektivet. Sa linge det gistande foretaget f6ljer den harda
kirnan dr det — enligt EG-domstolen — inte friga om illojal konkurrens
eller social dumpning. Det ér tydligt att domstolen menar att gistande
foretag inte skall fa berévas de konkurrensférdelar som foljer av att man i
ovrigt uppritthdller en ligre skyddsniva for arbetskraften.

Inriktningen pd det krav i friga om kollektivavtalsinnehall som
svenska fack kan stilla pa gistande fOretag mdaste anpassas till dessa
forhillanden. Uppgiften eller funktionen kan inte lingre vara att
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astadkomma full konkurrensneutralitet i friga om anstillningsvillkor.
Snarare blir uppgiften att sikerstilla att de utstationerade arbetstagarna
erhiller de minimiskydd som utstationeringsdirektivet —efterstrivar.
Genom att kriva kollektivavtal med en ldgre skyddsniva blir fackets roll
mer av att rida sparr mot svart eller oregistrerad arbetskraft eller andra
mer graverande fall av missférhallanden.

Man bor hir dven beakta att grinséverskridande tjinstehandel
regelmissigt dr forknippade med kostnader och praktiska svarigheter
(tex. svaga kunskaper i svenska spriket, bristande kinnedom om
produktionsférhallanden m.m.).

(a) Lin

De kollektivavtal, som facken kriver att de gistande fOretagen skall
ansluta sig till, bor f6r det forsta innehélla bestimmelser om minimilén.
Loénen boér uttryckas 1 kronor och 6ren” som ett visst belopp per timme
etc. Vidare maste denna minimilén motsvara den som finns i det normala
forbundsavtalet. Detta innebdr sannolikt att facken bor forsoka fa till
stind forindringar av regleringen av minimilén i férbundsavtalen, s att
dessa bittre kan tjaina som ett golv for arbetsmarknaden i stort.

Utstationeringsdirektivet siger inget om nivin pa l6nen, sd linge
inhemska och gistande foretag behandlas lika. Nivan far alltsa bestimmas
nationellt. Det torde inte foreligga nagot hinder mot att differentiera
ligsta 16nen mellan olika grupper (tex. efter arbetsuppgifter,
kvalifikationer, alder etc.).

Krav pa radikalt héjda minimil6éner i férbundsavtalen dr naturligtvis
inte en alldeles enkel eller heller helt 6nskvird inriktning. En annan
mojlighet dr att utforma foérbundsavtalen sa att man infér sirskilda —
hégre — minimildnebestimmelser f6r arbetsplatser utan facklig
representation. Motivet fér detta dr att de ligre minimilénerna kan
fungera som bas for facklig férhandling inom ett pa kollektivavtal baserat
avtalssystem med sdrskilda fackliga fértroendemin. Detta férhandlings-
system fungerar inte ndr lokal facklig representation saknas. Pd grund av
detta kunde man inféra sirskilda pd medellén eller motsvarande
berdkning baserade minimiléner i kollektivavtalen. Om dessa giller och
tillimpas lika f6r bide inhemska och gistande foéretag torde ett sidant
lonesystem uppfylla kraven pa neutralitet, icke-diskriminering och
transparens. Om bakgrunden till att minimil6nerna ir ligre dn faktiska
l6ner dr regionala skillnader menar vi att man i sa fall bér inféra en
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regional differentiering i sjilva avtalet. Man boér naturligtvis tilldta
arbetsgivare utan lokal facklig representation att pakalla férhandling med
facket for att tillimpa ”’den normala 16nesittningsordningen”.

(b) Krav pa att folja utstationeringslagen

Kollektivavtalen bor dven innehilla ett krav pd att arbetsgivaren skall f6lja
utstationeringslagen, dvs. att den “hédrda kirnan” gors till kollektivavtals-
innehall. Att den hdrda kidrnan gors till kollektivavtalsinnehall kan
motiveras av att facket hirigenom fir en roll i Overvakningen av
anstillningsvillkoren. Frigor om &vervakning och kontroll av
anstallningsvillkor har inte ber6rts i Viking, Laval eller Riffert. Inte heller
ir metoderna fér dvervakning av att den hérda kirnan f6ljs samordnad i
utstationeringsdirektivet. Av dldre rittspraxis foljer att nationella atgirder
som syftar till att sdkerstilla att de tvingande hinsynen iakttas ér tillitna
(om de dr proportionella). 1+

(c) Ett modest granskningsarvode

Av Evaldsson-domen frin Europadomstolen framgir att domstolen
inom ramen f6r Europakonventionen anser att det dr en legitim uppgift
for facket att kontrollera att anstillningsvillkoren efterlevs inte bara f6r de
egna medlemmarna utan mer generellt.!>s Domstolen menar ocksa att det
kan vara méjligt att ta ut vissa avgifter f6r kostnader f6r évervakningen,
men att avgifterna maste vara transparanta och proportionella.

Om man menar att fackets roll i forhdllande till utstationerade
arbetstagare 1 forsta hand ligger i att kontrollera och 6vervaka att dessa
garanteras ett minimiskydd, kan man Gverviga att inféra ett modest och
transparant system for granskningsarvode (ddr arvodet utges direkt av
arbetsgivaren).

(d) Svensk domstols behirighet

I avtalen bor anges att svensk domstol dr behérig (jfr artikel 6
utstationeringsdirektivet).

14 Se t.ex. C-113/89 Rush Portuguesa REG 1990 s. 1-1417, punkt 18.
15 Hyaldsson and Others v. Sweden (Application No. 75252/01, judgment 13
February 2007)
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6.4 Likabehandling i bemanningsforetag

Enligt var mening finns det skl att Gverviga att i Sverige anta lagstiftning
om likabehandling av anstillda i bemanningsféretag. Risken for illojal
konkurrens dr piétaglig i bemanningsbranschen. I andra branscher
utjimnas konkurrensférdelar av annat, sisom att man skall ha med sig
utrustning etc.

Aven om det saknas tillférlitlig statistik tycks arbetskraftsinvandring i
form av kop av tjinster (t.ex. via bemanningsforetag, underentreprendrer
eller att direkt anlita utlindska egenféretagare) i vissa branscher vara
vanligare dn att utlindska arbetstagare anstills direkt i foretagen. Det
finns ocksi all anledning att rdkna med att en betydande andel
arbetskraftsinvandringen sker genom inhyrning av arbetskraft.1o

Just nidr det giller bemanningsarbete erbjuder utstationeringsdirektivet
vissa mojligheter. Enligt artikel 3.1d utstationeringsdirektivet aliggs
medlemsstaterna att utstricka nationella lagregler om villkor f6r att stilla
arbetstagare till férfogande, sirskilt genom féretag for uthyrning av
arbetskraft” till utstationerade arbetstagare. Enligt artikel 3.9 kan
medlemsstaterna faststdlla att de gistande fOretag skall garantera de
utstationerade arbetstagarna samma minimilén ”som de som tillimpas f6r
tillfilligt anstillda arbetstagare i den medlemsstat inom vars territorium
arbetet utfors.”17

Inom EU pigir arbete med att anta ett direktiv. Direktiviorslaget
bygger pé en princip om icke-diskriminering: I artikel 5 anges foljande

”De grundliggande arbets- och anstillningsvillkoren for arbetstagare som
hyrs ut av bemanningsféretag skall, under den tid uppdraget i kundféretaget

varar, atminstone motsvara de villkor som skulle gilla f6r dem om de hade
anstillts direkt av kundféretaget i friga for att utféra samma arbete.”

Om denna bestimmelse antas som svensk lag madste/kan
lagbestimmelsen  enligt  direktivet utstrdckas till utstationerade
arbetstagare. Detta skulle innebira en pataglig héjning av skyddsnivan.
Detta dr en friga som eventuellt kan lyftas i férhandlingarna om ett
nytt huvudavtal. Om parterna i avtal kan enas om utformningen av

16 Dolvik & Eldring Arbeidsmobilitet fra de nye EU-landene til Norden —
utviklingstrekk og konsekvenser. TemaNord 2008:502

17 Uttrycket tillfalligt anstillda” avser hir uthyrd arbeskraft. I andra sprakversioner
anvinds samma uttryck i bade 3.1.d och 3.9. Den engelska: temporary employment /
workers. Den tyska: Leiharbeitnehmer. Den franska: travail intérimaire.
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principen om likabehandling, bér man ocksa kunna Gvertyga lagstiftaren
om att anta en motsvarande lagreglering, vilken direfter kan inga i
utstationeringslagen.

6.5 Fortydliganden i utstationeringslagen i syfte att
begrinsa lagens tillimpningsomrade eller héja den
harda kirnan

Den iakttagelse som kan goras angdende utstationeringsdirektivet dr att
dess tillimpningsomride 4r minst sagt diffust formulerat. Det anges i
artikel 2 att med utstationerad arbetstagare avses varje arbetstagare ’som
under en begrinsad tid” utfér arbete inom en annan medlemsstats
territorium 4n ddr han vanligtvis arbetar. Det framgar alltsa att det finns
tva krav fOr att utstationering skall vara i friga:

1. arbetstagaren skall utféra arbete i Sverige under en ”’begrinsad”
tid

2. arbetstagaren skall vanligen arbeta inom en annan stat och

anstillningsfoérhallandet  skall  silunda — med de i
utstationeringsdirektivet angivna undantagen — lyda under detta
lands lag.
Utstationering av arbetskraft utgor alltsa ett undantag till huvudregeln att
minimireglerna f6r arbete i det land dir arbetet utférs skall vara
tillimpliga (lex loci laboris). Det dr logiken enligt artikel 39—42 EG om fri
rorlighet for arbetstagare, som ju kompletterats av en ingdende reglering i
forordning 1612/68.

Utgdende frin mdlsittningen att rorlighet av arbetskraft pa den inre
marknaden primirt skall ske inom de specialregler férdraget innehaller
hirom forefaller det mojligt att fortydliga utstationeringslagens
tillimpningsomride, dvs. frigor som vad avses med “begrinsad tid”
respektive “vanligtvis arbetar”. Man kan tex. tinka sig att ligga
bevisbérdan pd att friga dr om utstationering f&r begrinsad tid pa
utstationeringsféretaget. Vidare kan ange vissa kriterier f6r att
utstationeringen skall anses tidsbegrinsad i lagen.

Man kan dven ange vilka typsituationer som faller utanfdr
utstationeringssituationen. Sa 4r fallet dd de utstationerade” anstillda
sarskilt anstillts for ett visst projekt i Sverige och inte “vanligtvis arbetar”
for arbetsgivaren i sitt hemland. Likasa faller situationer, dd arbetskraften
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rekryteras i Sverige eller nir ndgon utfoér arbete i sd manga linder att man
inte klart kan sld fast en medlemsstat dér arbetet vanligtvis utfors.

Den svenska utstationeringslagen kan fortydliga det radande rittsliget
genom att klart uttala att dylika fall inte utg6r utstationering och att lagen
sdlunda inte kan tillimpas pd dem.

En annan strategi genom vilken man kan stirka intresset for utlindska
foretag att ingd kollektivavtal i Sverige om villkor som skall tillimpas pa
utstationerad personal dr att héja den harda kirnan, men gora regleringen
semidispositiv. Vad giller sirskilt arbetstid torde det redan i dag finnas
incentiv att ingd avtal, man kan tinka sig att skdrpa dylika element i
semesterlagen. Vidate kan man naturligtvis synligetra detta genom att
skriva in de materiella minimikraven i utstationeringslagen och samtidigt
ange att kraven kan fringds genom att inga i dessa lagar avsedda avtal.

6.6 Otrdre public

Som redan nidmnts kan medlemsstaterna aligga gistande foéretag att
tillimpa arbets- och anstillningsvillkor pa andra omriden 4n de som ingar
i den hérda kirnan om bestimmelserna 6t ordre public (artikel 3.10). Detta
skall d4 ske i enlighet med férdraget och tillimpas pa inhemska foéretag
och féretag frin andra medlemsstater pa samma villkor. Denna méjlighet
tillkommer enligt Laval-domen enbart nationella myndigheter, och inte
arbetsmarknadens parter.

Det torde vara méjligt att utstricka andra villkor 4n den hérda kdrnan
som ingdr i férbundsavtalen om (1) villkoren r6r ordre public och (2) det
finns lagst6d for att utstricka dessa.

(1) Vad som avses med ordre public i utstationeringsdirektivets
mening dr inte klarlagt. Vér uppfattning dr att begreppet i direktivet inte
kan ha den sndva betydelse som det traditionellt haft 1 svensk
internationell privat ritt (uppenbart strider mot rittsordningens grunder).
Utrymmet medger inte att vi hir utvecklar denna syn. Hir kan dock
anmirkas att man i direktiven till Laval-utredningen tycks jimstilla
begreppet  med  dunternationellt  tvingande  regler  (jfr  artikel 7
Romkonventionen).18

18 Direktiv 2008:38 s. 12
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Utgingspunkten visavi ordre public 4dr att de enskilda
medlemsstaterna i allmadnhet sjilva kan definiera vad de anser falla under
begreppet. A andra sidan star det klart att man inte kan kringgd direktivets
skyldigheter med detta begrepp. Det boér finnas goda argument och
traditioner for att en medlemsstat med framging skall kunna aberopa
ordre public enligt 3.10 i direktivet.

1 5 § utstationeringslagen ingar lagstiftning av olika karaktdr. Har
nimns exempelvis semesterlagen som typiskt reglerar anstillnings-
torhallandet och féljer avtalsstatutet f&r detta, medan arbetsmiljo-
regleringen typiskt 4r en myndighetsreglering som giller territoriellt i
Sverige pa allt arbete som utférs hir, oberoende om den som utfér
arbetet gor detta med stdd av ett anstillningsavtal som lyder under
frimmande ritt. De sistnimnda reglerna anses tillimpliga pd allt arbete
som utférs 1 landet, helt oberoende av regleringen 1 utstationeringslagen.

Det finns en viss reglering som kan sdgas ligga inom grinszonen
mellan privat och offentlig reglering. Ett typexempel dr regleringen av
ersattning vid arbetsskadot.

Arbetsgivaren ansvarar i princip for skador som drabbar arbetstagaren pi
grund av olycksfall eller annan skadlig inverkan i arbetet, om arbetsgivaren
eller ndgon i dennes tjinst varit virdslés (2 kap. 1 § och 3 kap. 1 §
skadestandslagen 1972:207). Denna regel lir inte vara tillimplig pa
arbetsskador som drabbar utstationerade arbetstagare (jfr 4.2-3 Rom II-
férordningen). Inte heller lagen (1976:380) om arbetsskadeférsikring torde
vara tillimplig pd utstationerade arbetstagare (jfr forordningen 1408/1971

om koordinering av social trygghet art. 52-55, kommenterade av t.ex.
Westerhall, Lotta, Social trygghet och migration, Stockholm 1995).

Det torde vara fullt gingbart att hdvda att ersittning f6r arbetsskada utgor
ordre public enligt artikel 3.10. Hir handlar det om ekonomisk
grundtrygghet for arbetstagare som skadas i arbetet.

(2) Som nimnts forutsitter en tillimpning av 3.10 medverkan av
nationella myndigheter. Detta torde kunna ske genom att dndringar i
utstationeringslagen. Nir det giller ersittning f6r arbetsskador torde det
vara mojligt att i utstationeringslagen fOreskriva att en utstationerad
arbetstagare skall omfattas arbetsskadeférsikring som ger ett fullgott
skydd for i Sverige intriffade olyckor. Ovan har vi angett att det bor vara
tillitet att for fackféreningar att kriva kollektivavtal som goér den harda
kirnan till avtalsinnehéll. Med en bestimmelse 1 utstationeringslagen om
att arbetsgivaren dr skyldig att ha fullgod forsdkring borde
fackforeningarna ha mojlichet att krdva att arbetsgivaren triffar
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kollektivavtal som omfattar arbetsskadeforsikring, om arbetsgivaren inte
kan visa denne har en motsvarande forsikring (som ger skydd for olyckor
1 Sverige).

6.7  Allmingiltighet

Allmant.

Inledningsvis kan konstateras att &ven om EG-domstolen dr noga med att
understryka att medlemsstaterna dr “fria att pd nationell nivd vilja ett
annat system 4n de system som uttryckligen anges i direktivet”, sa kan
allmingiltigforklaring av kollektivavtal ses som ett slags huvudregel i
direktivet. Fragan uppstir dirfér om det kunde vara dndamalsenligt,
onskvirt eller gorligt att infora ett sddant system i Sverige. I det féljande
gér vi inte nagra fors6k pd att utvirdera en sddan modell i
arbetsmarknadspolitiskt hinseende (effekter pa organiseringsgrad etc.).
Istdllet vill vi ndrmast skissera hur en sidan 18sning tekniskt kunde
genomforas och anpassas till ridande svensk arbetsmarknadspraxis. Det
ar 1 detta hanseende skil att fraga sig

i. vilka avtal eller avtalsvillkor skall férklaras allmingiltiga?
ii. genom vilken mekanism skall detta ske?

iii.vilka rittsfoljder skall allmangiltigférklaringen medféra?

Vilka avtal eller avtalsvillkor?

Det star klart att en allmingiltigférklaring kan avse de delar av de
allmidnna branschavtalen (kanske minimiléner och olika extra
ersittningar), vilket som ovan framgitt antaglicen kridver att
branschavtalens minimilénereglering utvecklas for att limpa sig f6r denna
funktion. Det dr alternativt fullt méjligt att allméngiltigforklara den typ av
avtal som ingatts med tanke pé utlindska arbetsgivare, som tillfilligt later
utfora arbete i Sverige, och som viljer att f6r denna period intrida i en
svensk arbetsgivarorganisation. Ett sddant avtal kan allmangiltigférklaras
och dga tillimpning under forutsdttning att den kravnivd som hir
uppstills inte ligger 6ver den allmidnna nivdn i Sverige. Slutligen kan man
tinka sig att arbetsmarknadsparterna branschvis sluter ett sirskilt avtal
som skall tillimpas pa utstationerade arbetstagare, dvs. personer som ér
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tillfilligt anstillda i Sverige. Detta skulle sedan kunna allmingiltigférklaras
som en miniminivi som alltid mdste tillimpas om man sysselsitter
anstillda i branschen, men ett eventuellt kollektivavtal med normal-
tillimpning (dvs. ett i MBL avsett avtal) skulle alltid dga foretride och det
allmingiltiga avtalet skulle endast komma att tillimpas pa anstéllda hos
arbetsgivare som inte 4r bundna av kollektivavtal enligt 26 § (eller 28 §
torsta stycket) MBL.

Genom vilken mekanism skall detta ske?

Hir finns manga olika modeller i bruk internationellt. Man kan tinka sig
att avtal som uppfyller vissa lagstadgade kriterier, dvs. ingds av
riksomfattande branschorganisationer 1 uttryckligt syfte att dga
tillimpning pa utstationeringssituationer och som innehaller minimiléne-
reglering automatiskt fir allmingiltig verkan med st6d av lag. Man kan
ocksa tinka sig att ett opartiskt organ sdrskilt konstaterar att avtalet fyller
de formella kraven och konstaterar att det 4r allmingiltigt. Man kan ocksd
ge en snivare eller vidare prévningsritt 4t den som beslutar om att
tillerkdnna ett avtal allméngiltig verkan. I detta fall kunde en transparent
l6sning vara att exempelvis medlingsinstitutet kunde konstatera
allmingiltighet hos minimil6neregletingen, som kunde trida i kraft efter
kungoérelse frin myndighetens sida.

Vilka réttsverkningar?

En viktig fraga dr vilka rittsverkningar allmingiltighet av ett sérskilt avtal
om minimilén f6r utstationerade anstillda kunde fi. Det dr natutligtvis
svart att tinka sig att 16nevillkoren inte skulle utgéra en minimilén ocksa
for svenska foretag. Det édr visserligen antagligen EG-rittsligt mojligt att
inféra en sidan regel. Det centrala enligt den svenska modellen 4r dock
att ett dylikt avtal alltid vore sekundirt i férhallande till ett kollektivavtal
enligt MBL och att arbetsgivarens skyldighet att £6lja minimilénevillkoren
i det allmingiltiga avtalet inte skulle motsvaras av nagon fredsplikt pd
arbetstagarsidan. Detta innebdr att facket fritt kunde stilla krav pa
kollektivavtal gentemot svenska foretag. Samma krav kan ocksd stillas
mot utlindska foretag, men hidr kommer alltsi den fran 49 EG
emanerande fredsplikten att gbra sig gillande och stridsitgirder i syfte att
f6rma utstationerande arbetsgivare att teckna och félja normala svenska
branschavtal kommer alltsa ofta att vara f6rbjudet. Detta f6rbud har dock
ingen relevans for svenska féretag som alltsé i enlighet med tidigare praxis
kan pressas — i sista hand genom stridsatgirder — att teckna kollektivavtal.
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6.8 Revision av utstationeringsdirektivet

Bland EU:s medlemslinder ser man principiellt vildigt olika pa behovet
av att revidera utstationeringsdirektivet efter de kontroversiella domarna
Laval, Viking och Raffert. Inom de nya medlemsstaterna ses behovet
som ringa, vilket bland annat kommit till uttryck genom kommissionir
Spidlas (Tjeckien) kommentarer. I Tyskland och de nordiska linderna
finns — dtminstone bland dem som i4r ordentligt insatta i problematiken —
ett utbrett bekymmer 6ver domslutens implikationer.

En totalrevision av direktivet ter sig i dag med beaktande av de
politiska konstellationerna inom EU efter de senaste parlamentsvalen i
Italien som ett riskprojekt. Didremot ir det enligt vir mening svirt att se
hur man kan nid ens en nigorlunda balanserad tillimpning av direktivet i
framtiden utan att Gemenskapens lagstiftande makt tar stillning i fragan.

En utgingspunkt for den rittspolitiska diskussionen madste rimligtvis
vara att EG-domstolen, som ovan framgatt, utgatt fran att
utstationeringsdirektivet representerar ett slags auktoritativ
proportionalitetstolkning av 49 EG eftersom man systematiskt talar om
en tolkning av utstationeringsdirektivet mot bakgrund av artikel 49 EG.19
Denna tolkning dr satillvida ohistorisk att direktivets tillkomst ju hade en
betydligt mera maéngsidig bakgrund 4n enbart hinsyn till den fria
rorligheten av tjanster enligt 49 EG. Foérutom att direktivet klart i
ingressen betonar socialpolitiska skyddshdnsyn (p. 5) sa har direktivet en
klar betydelse som undantag till lagvalsreglerna enligt Romkonventionen.

Ett explicit fortydligande av utstationeringsdirektivet ter sig
nédvindigt efter det ohallbara rittslige som Riffert-domen f6rt med sig
avseende handlingsutrymmet f6r sociala klausuler i samband med
offentlig upphandling.

Internationella arbetsorganisationen ILO:s konvention 94 om
” Arbetsklausuler i offentliga kontrakt” tillkom efter andra virldskriget dé
offentliga myndigheter ingick mdnga kontrakt fér att garantera
ateruppbyggnaden efter kriget. Syftet var att garantera konkurrens-
neutralitet genom att fOreskriva att avtalsparter och deras under-
leverantorer maste f6lja kollektivavtalsvillkor 1 branschen som gillde pa
orten dir arbetet utférdes. Denna skyldighet f6r offentliga myndigheter
att foreskriva att man fdljde branschavtalens kollektivavtal i offentliga
kontrakt wutgdr ingenting sensationellt, det har funnits en ling

19 Se t.ex. p. 43 i Ruffert-domen C-346/06.
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visterlindsk tradition i England f6r dylika villkor genom en s.k. fair
wages”-reglering som fortfarande starkt lever vidare i USA dir det pd
delstatsnivé finns manga regleringar i dylikt syfte.

Inom EU har ILO 94 ratificerats av Belgien (1952), Danmark (1955),
Finland (1951), Frankrike (1951), Nedetlinderna (1952), Italien (1952),
Spanien (1971), Osterrike (1951) och England (1950), England sade upp
konventionen 1982 under Thatcher. Bland de nya medlemslinderna har
atminstone Bulgarien (1955) och Cypern (1960) ratificerat konventionen

For samtliga linder dr ldget det att ratifikation har skett innan EU-
medlemskap. For samtliga dessa linder blir artikel 307 EG relevant. Detta
faktum har en viktig betydelse vid 16sning av den konflikt som uppstatt
mellan domstolens tolkning av utstationeringsdirektivet i Riffert 4 ena
sidan samt de skyldigheter ILO 94 éligger medlemsstaterna 4 den andra
sidan. Enligt artikel 307 skall de rittigheter och férpliktelser som féljer av
avtal som ingitts fére den 1 januari 1958 eller, f6r stater som senare
ansluter sig till EU, fére tidpunkten fér deras anslutning mellan 4 ena
sidan en eller flera medlemsstater och 4 andra sidan ett eller flera tredje
linder skall inte paverkas av bestimmelserna i EG-férdraget. I den man
dessa avtal inte dr forenliga med detta fordrag skall den eller de berérda
medlemsstaterna vidta alla limpliga dtgirder for att undanrdja det som ir
ofdrenligt med fordraget.

Konflikten mellan ILO 94 och utstationeringsdirektivet finns i
utstationeringssituationer som samtidigt utgdr offentlig upphandling
enligt ILO 94 och dir medlemsstaten ér tvungen att garantera villkor
enligt lokalt kollektivavtal inom branschen, ett dtagande som EG-
domstolen sdg som ofdrenligt med foérdraget i Riffert-domen. I fallet
kommenterades Overhuvudtaget inte ILO 94. Eventuellt kan detta
torklaras med att Tyskland inte ratificerat konventionen. Om sa ir fallet
miste samtidigt slds fast att rittsldget fOr ett tiotal medlemslinder ter sig
oklart och komplicerat efter domen. Hur skall rittsliget beddmas med
hinsyn till ILO 94 och artikel 307 EG?

Det férefaller mot denna bakgrund rimligt att kriva ett fortydligande
av utstationeringsdirektivet pd tre punkter:20

20 Ett lampligt forum f6r diskussion om detta utgdér ILO:s konferens i juni 2008, dir
konventionen ILO 94 finns pi agendan. Se Infernational Labour Conference, 971h
Session, 2008, General Survey of reports submitted under article 19 (Report 111
(Part IB)), the Labour Clauses (Public Contracts) Convention 1949 (No. 94),
and the Labour Clauses (Public Contracts) Recommendation, 1949 (No. 84).
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1. den offentliga sektorn dr en sirskild sektor som kan legitimera
sirlésningar inte minst inom upphandlingssituationer

2. icke allmingiltigférklarade kollektivavtal som dr allmint géllande
inom branschen och ingatts av representativa organisationer bor
rimligtvis kunna utgdra referenspunkt f6r vad som ar gingbart
som minimil6n pa nationell nivi. Medlemsstaterna bor ha en viss
grad av fri prévningsritt dd det giller att faststilla denna niva,
det viktiga édr att kraven pa icke diskriminering och transparens

uppfylls.
3. utstationering kan endast komma i friga under en begrinsad

tidsperiod, man kunde tinka sig att ange ett maximum om ca 6
ménader el. dy.

Slutligen kan det vara skdl att understryka att konflikten mellan
utstationeringslagen och ILO 94 endast giller det omride dir
tillimpningsomradet for dessa rittsliga instrument dr Sverlappande. I de
situationer ddr det dr friga om offentlig upphandling och
anbudskonkurrens utan att de anstillda utstationeras (de kanske anstills
sarskilt f6r upphandlingsprojektet i virdlandet) uppstir inga problem.
Likasd star det klart att grins6verskridande utstationering i de flesta fall
sker 1 situationer som faller utanfér tillimpningsomradet £6r ILO 94, som
ju endast kommer att bli tillimplig, di offentlig myndighet direkt eller

indirekt ar bestallare av det arbete som skall utforas.
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