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1. Inledning

Till skillnad mot méinga andra medlemsldnder sd forekommer det varken lagstadgade
minimildner eller ett system som allméngiltigforklarar kollektivavtal i Sverige. Anledningen
till att en del ldnder tillimpar lagstadgade minimiloner och/eller allméngiltiga kollektivavtal dr
att forhindra osund konkurrens och skydda arbetstagare mot oréttvisa lonevillkor vid
utstationering.'

En central del i den svenska arbetsrittsliga modellen (hdrefter den svenska
modellen) dr partsautonomin och sérskilt i fraga om 16nebildningen. Med partsautonomin avses
att det rader forhandlingsfrihet mellan arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer utan statlig
inbladning. Det dr genom forhandling och stridsatgérder fackliga organisationer fér till stand
kollektivavtal som reglerar lonevillkor. Konsekvensen av den svenska modellen dr sund
konkurrens och réttvisa 16nevillkor.

Sedan EU-domstolens forhandsavgérande i Laval’ &r 2007 har den svenska
modellen varit under press, framst vad géller forhallandet mellan svenska fackliga
organisationer och arbetsgivare frdn annat unionsland som tillhandahallare utstationerade
arbetstagare i syfte att utfora tjdnster (hdrefter utstationerande arbetsgivare). I Laval fastslog
EU-domstolen att Sveriges implementering av minimilon i nationell ritt inte var i koherens med
Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG (utstationeringsdirektivet). EU-domstolen
konstaterade ocksa att Lag (1976:580) om medbestimmande i arbetslivet (MBL) med lex
Britannia utgjorde en diskriminering mot utstationerande arbetsgivare.

Laval foranledde till fordndringar av sdvil Lag (1999:678) om utstationering av
arbetstagare (utstationeringslagen) och MBL. En konsekvens av lagéndringarna efter Laval ér
att det inte forekommit nagon avtalstvist mellan arbetstagarorganisation och utstationerande
arbetsgivare och pa den svenska arbetsmarknaden.’

Efter Laval har det forts en livlig debatt, sédrskilt lagindringarna i svensk ritt har
fatt kritik. Det kan exempelvis ndmnas att Landsorganisationen i Sverige (LO) och
Tjanstemédnnens centralorganisation (TCO) ar 2010 anmailde Sverige till Internationella
arbetstagarorganisationen (ILO) och den europeiska kommittén for sociala rittigheter (sociala
kommittén). Detta med anledning av att LO och TCO ansag att lagéindringarna som kommit till

foljd av Laval krankte svenska arbetstagarorganisationers ritt att vidta stridsatgérder mot

' SOU 2008:123, s. 190.
> Mal C-341/05, Laval.
? Medlingsinstitutet, Avtalsrorelsen och 16nebildning 2016, medlingsinstitutets arsrapport, s, 89.



utstationerande arbetsgivare i syfte att skydda sina intressen.* Ar 2012 tillsatte regeringen en
kommitté med uppgift att utvirdera lex Laval,” och den 26 april 2017 beslutade riksdagen att

riva upp lex Laval. De nya utstationeringsreglerna bérjade gilla den 1 juni 2017.°

1.1 Syfte, fragestéllningar och angreppssétt

Uppsatsens dvergripande syfte dr att efter Laval undersoka hur Sverige med avsikt att

upprétthdlla den svenska modellen inom EU-réttens ramar har anpassat den lagstiftning som

ska forhindra lonedumpning med sérskild inriktning pa stridsrétten i utstationeringssituationer.

Ett konkret syfte &r att analysera hur lagindringarna till f6ljd av Lavaldomen har paverkat

partsautonomin som en grundldggande princip i den svenska modellen. For att besvara

uppsatsens syften har fem fragestillningar formulerats:

1. Vilka forutsdttningar méste enligt EU-rétten foreligga for att fackliga stridsatgarder mot
utstationerande arbetsgivare ska anses som olovliga?

2. Tvilken utstrackning kan den internationella rétt om rétten till stridsatgérder goras géllande
1 forhallande till svensk ritt?

3. Vad kénnetecknar den svenska modellen med sérskild inriktning pé 16nebildningen?

4. Vilka fordndringar av betydelse gjordes i lagstiftningen 2010 till f6ljd av Laval utifran
studiens syften?

5. Vilka forandringar som genomforts 2017 av den aktuella lagstiftningen dr av betydelse

med utgdngspunkt i studiens syfte?

Genom att undersoka géllande ritt och den rittsliga hierarkin mellan regelverken vill jag svara
pa vilka réttsliga mojligheter Sverige har att anpassa den svenska modellen och samtidigt
upprétthdlla partsautonomin i fraga om hur lonevillkoren ska regleras. Vidare har jag for avsikt
att analysera pa vilket sitt partsautonomin i takt med lagidndringarna pdverkats. I den analytiska
delen av undersokningen och hur den svenska modellen har paverkats i detta avseende, i
synnerhet vad géller partsautonomin, kommer mitt angreppssitt att vara kritisk med
utgdngspunkt 1 partsautonomin och hur olika lagindringar efter Laval  péverkat
partsautonomin. Jag har dven for avsikt att avge forslag som kan bidra till att upprétthalla

partsautonomin.

* LO [https://www.lo.se] 2017-05-16.
> Dir. 2012:92, s. 1.
6 Riksdagen [https://www.riksdagen.se] 2017-05-19.



1.2 Metod och material

I den hér uppsatsen kommer den rittsdogmatiska och EU-réttsliga metoden att kombineras. Det
beror pé att lagfordndringarna som skett efter Laval har sitt ursprung i EU-rétten. I analysen av
hur partsautonomin har paverkats av de lagindringar som genomfGrts i sparen efter Laval,
kommer jag att anvinda mig av Webers metodologiska angreppssitt genom att utgd fran
partautonomin som en teoretisk idealmodell. Med den som utgangspunkt analyseras betydelsen
av réttsliga avvikelser till foljd av Laval sérskilt vad géller ratten till stridsétgérder.

Den rittsdogmatiska metoden innebédr att analysera gillande rdtt utifrn
rittskélleldran, dérefter ska slutresultatet dterspegla hur en réttsregel ska uppfattas i normativt
perspektiv.” De allmént accepterade rattskéllorna i svensk rétt ar lagstiftning, réttspraxis,
lagforarbeten och doktrin.® Efter Laval har Sverige forsokt att anpassa den svenska modellen
och samtidigt uppritthalla partsautonomin inom ramen av EU-rétten tvd ganger, den forsta
lagéndringen trddde i1 kraft 2010 och sedan har det inte forekommit ndgon stridsatgard mot
utstationerande arbetsgivare pd den svenska arbetsmarknaden som har provats i
arbetsdomstolen (AD).” Avseende den andra lagindringen som tridde i kraft i juni 2017 saknas
doktrin. Mot bakgrund av detta kommer jag frimst analysera géllande rétt utifran lagstiftning,
och sérskilt 5 a § utstationeringslagen men dven delar av MBL dr av betydelse. Vidare utgor
propositioner och statens offentliga utredningar en viktig del av det materielalet eftersom
lagtextens innehdll har sin grund i dessa. Forutom lagtext och forarbeten studeras bl.a.
kommittédirektiv, statistik frdn medlingsinstitutet och doktrin.

Vid tolkningen av hur EU-rdtten ska tillimpas pa nationell nivd dr den EU-
rittsliga metoden limplig.' EU-ritten innehaller bade rittsakter som efter antagande blir direkt
bindande, t.ex. forordningar, och frimst direktiv som medlemsstaterna ska implementera i
nationell ritt.'' I den hér uppsatsen ingér EU-fordragen, i synnerhet artiklar som reglerar den
fria rorligheten for tjéinster och dessa #r direkt bindande i Sverige. Aven direktiv utgér en
betydande del av det réttsliga materialet, sédrskilt utstationeringsdirektivet som Sverige
implementerat och justerat i tvd omgangar i nationell rétt.

I den EU-rdttsliga metoden dr EU-domstolens domar en viktig réttskdlla med

anledning av att domstolen driver EU-rétten framéat och har saledes en paverkan pa den svenska

"Kleinman, 2013, s. 26.

*Ibid, s. 21.

? Medlingsinstitutet, Avtalsrorelsen och 16nebildning 2016 — Medlingsinstitutets arsrapport, s, 89.
" Reichel, 2013, s. 109.

" bid, s. 115.



ritten.'” Det eftersom EU-domstolens tolkning av EU-ritten far verkan i den svenska ritten.
Nér domstolen tolkar EU-rattsakter &r det framforallt den teleologiska metoden som domstolen
tillimpar, vilket innebér att domstolen tolkar rittsakten utifran dess syfte. EU:s huvudsakliga
mél &dr att skapa en inre marknad, och utifrdn det syftet tolkar EU-domstolen olika EU-
rittsakter.” EU-domstolens réttspraxis utgor kanske den viktigaste rittskillan i den hir
uppsatsen och framfor allt dr det Lavaldomen som foranlett att utstationeringslagen fordndrats
tvd glnger pa sju ar.

Den rittdogmatiska metoden dr dven lamplig 1 frdga om att utreda vad som é&r
géllande internationell rétt i fraga om stridsdtgirder. Férutom att undersdkningen behandlar
EKMR, ILO:s konventioner och den europeiska sociala stadgan, sa forekommer dven annat
rittsligt material, som t.ex. avgoranden fran europadomstolen, dokument fran konferenser och
expertutldtanden.

For att forklara hur lagforandringarna efter Laval paverkat partsautonomin och
sarskilt stridsrétten tillimpas en metod skapad av Max Weber. Enligt Weber ska undersdkaren
inte se pd verkligheten som en definitiv sanning, istdllet ska en motiverande och en objektivt
mojlig idealmodell skapas,'* vilket i undersokningen gors genom att betona och renodla de
grundldggande och principiellt viktiga grunddragen i den svenska modellen. Det bor klargoras
att idealmodellen inte r en hypotes eller en framstillning av verkligheten."” Syftet med en
idealmodell enligt Weber ér att faststdlla hur ndra eller hur langt ifran den empiriskt givna
verkligheten r i forhallande till idealmodellen.'® Det empiriskt rittsliga material som i princip
utgdr det som skulle kunna kallas den ’reellt existerande partsautonomin” bestér av gillande
ritt frdn svensk rétt, EU-rétt och internationell ritt och anvinds i undersdkningen for att kunna
faststilla pa vilka punkter och i vilken utstrackning, sirskilt den svenska lagstiftningen efter
Laval, avviker i forhallande till partsautonomin som en idealmodell for den svenska modellen.
Niér detta analyserats hoppas jag att med utgangspunkt i undersdkningens resultat kunna bidra

med praktiska forslag till atgérder som kan vidtas for att uppna idealmodellen.

2 1bid, s. 115.
B 1bid, s. 122.
" Weber, 1991, s. 141.
" 1bid, s. 139.
" Ibid, s. 142.



1.3 Avgrénsningar

Uppsatsen avgrénsas till arbetstagarorganisationers mojlighet att vidta stridsatgirder mot
utstationerande arbetsgivare fran annat EU-land. Vad géller stridsatgdrder sa avgrinsas
uppsatsen till strejkrdtten som dr den yttersta atgérden av stridsatgérder.

Lon'’

och minimilon &r svardefinierade vilket kan bero pa att olika individer i
olika situationer virdesétter olika kompensationer. I den hir studien dr begreppen av mindre
betydelse da uppsatsen dr inriktad mot att undersdka huruvida en facklig organisation far vidta

stridsdtgirder i syfte att forhindra 16nedumpning.

1.4 Disposition

Uppsatsen innehaller sju kapitel. Idet forsta kapitlet presenteras en inledning, undersdkningens
syfte, fragestillningar och angreppssitt, metod och material, avgrdnsningar och disposition. I
kapitel tva presenteras uppsatsens teoretiska utgadngspunkt - svenska modellen som en
idealmodell. Det tredje kapitlet behandlar géllande rétt inom EU for den fria rorligheten for
utstationerande arbetsgivare och vilka mojligheter medlemslidnder har for att forhindra
lonedumpning vid utstationering av arbetstagare. Kapitel fyra redogdr stridsrétten i
internationell géllande rétt. Kapitel tre och fyra avslutas bdda med en bedomning och diskussion
angdende gillande ritt. Det femte kapitlet inleds med att dversiktligt beskriva grunddragen i
den svenska modellen och kollektivavtalets betydelse for fackliga organisationer. Kapitlet
redogor ocksd for géllande rétt vad géller kollektivavtal, stridsrétt och fredsplikt for fackliga
organisationer och organiserade- och oorganiserade stadigvarande arbetsgivare i Sverige. Det
sjatte kapitlet dr indelad i tva kapitel, det forsta kapitlet redogor for tidigare géllande ritt (2010
— 2017.05.31) avseende fackliga organisationers mojlighet att vidta stridsatgdrder mot
utstationerande arbetsgivare. Det andra kapitlet i kapitel sex redogdr for gillande rétt avseende
fackliga organisationers mojlighet att vidta stridsdtgirder mot utstationerande arbetsgivare. Det

sjunde kapitlet innehaller diskussion, analys och forslag.

' Vad som utgor 16n ir bland annat Gverenskommen fast 16n, fasta tilligg, ackordskompensation, rorlig 16n
(prestations- och ackordslon, provision, tantiem o.d.), OB-/skifttillagg, tilldgg for risk, smuts, vairme o.d., helglon
(for arbetare), formaner, jour- och beredskapsersittning samt véntetids- och restidsersittning utanfor ordinarie
arbetstid. Statistiska centralbyrdn [www.scb.se] 2017-05-08.



2. Partsautonomin som ett ideal

Med undantag frén bland annat arbetsmilj6 och diskriminering har den svenska strategin sedan
lange varit att staten sé ldngt det 4r mojligt Gverlatit arbetsmarknadens reglering till arbetstagar-
och arbetsgivarorganisationer. Sérskilt lonebildningen ska regleras av arbetstagar- och

1."* Mot bakgrund av den

arbetsgivarorganisationer och huvudsakligen genom kollektivavta
svenska strategin dr Webers metodologiska angreppssitt lampligt d.v.s. skapa en en
motiverande och en objektivt mojlig idealmodell som utgangspunkt,'” vilket i uppsatsen
innebdr att betona de grundliggande och principiellt viktiga grunddragen i den svenska
modellen som en idealmodell.

Den svenska modellen som en idealmodell har tre viktiga bestdndsdelar. For det
forsta ska arbetstagare och arbetsgivare vara fria att ansluta sig till och bilda
arbetstagarorganisationer (foreningsfrihet). For det andra ska forhandlingsfrihet rada mellan
arbetstagarorganisationer och arbetsgivare samt arbetsgivarorganisationer, vilket inkluderar
stridsdtgirder. For det tredje ska det inte forekomma statlig inblandning, detta innebér att
arbetsmarknadens parter reglerar lonevillkor i kollektivavtal som uppnds genom
forhandlingsfrihet och ytterst stridsdtgérder.

Partsautonomin som ideal var inte fullindad pa den svenska arbetsmarknaden
innan Laval. Exempelvis inrittades ar 2000 det statliga Medlingsinstitutet.”” Tva huvudsakliga
uppgifter Medlingsinstitutet har dr att verka for en fungerande 16nebildning samt att medla i
arbetstvister.”’ Genom 6verliggning” med arbetsmarknadens parter verkar Medlingsinstitutet
for en fungerande Ionebildning. I tvister nir arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer
forhandlar om 16nevillkor sa verkar Medlingsinstitutet for att parterna ska komma till avslut i
forhandlingen och uppna ett kollektivavtal som reglerar lonevillkor och bevarar arbetsfreden.>*
Med undantag fran det statliga Medlingsinstitutet sker relativt séllan statlig inblandning 1

16nebildning, senast detta hinde var 2016> och innan det 1990°°. En mer detaljerad beskrivning

30U 2015:83, 5. 45.

' Weber, 1991, s. 141. Se dven sista stycket i kapitel 1.2 - Metod och material.

* Medlingsinstitutet [www.mi.se] 2017-05-25.

1 46 § MBL.

2 Om en part kallats till Gverliggning av Medlingsinstitutet men inte infinner sig kan parten domas att betala
vite. 52 § 1 st MBL.

47§ 1 st MBL.

48 § 1 st MBL.

* Ar 2016 fattade regeringen beslut om att investera tre miljarder kronor pé rsbasis till lirare, detta innebar ett
16nepéslag med cirka 3000 kronor for cirka 60 000 larare, i det hér fallet kommer regeringen vara med och styra
investerat kapital. Regeringen [http://www.regeringen.se] 2017-04-20.

%0 Riksdagen avslog ett regeringsforslag om att gora det straffbart med hojda utgaende l6ner. Se SOU 2015:83, s.
45.

10



av hur staten genom Medlingsinstitutets verksamhet innebér inskrankningar i partsautonomin
gors 1 kapitel 5.3 om stridsrétt och fredsplikt.
I dagslaget dr Sveriges medlemskap i EU det frimsta hotet mot svenska modellen

som en idealmodell med anledning av att nationell rétt méste vara i koherens med EU-rétten.

3. Den fria rorlighet for utstationerande arbetsgivare inom
EU kontra unionsldnders ratt att vidta atgarder i syfte att
forhindra lonedumpning

3.1 Fri rérlighet for tidnster och diskrimineringsférbudet
En av hornpelarna i EU ér den fria rorligheten for tjénster och regleras framst i artiklarna 56 —
62. Av artikel 56 Fordraget om europeiska unionens funktionssétt (FEUF) framgar att det inte
ar tillatet att tillimpa restriktioner géllande frihet att tillhandahélla tjanster inom Unionen. For
att skyddas mot restriktioner krivs att tillhandahdllaren av tjénsten dr etablerad i annan
medlemsstat 4n mottagaren av tjansten. Av artikel 57 FEUF foljer att den som é&r etablerade 1
annan medlemsstat och tillfélligt tillhandahdller tjénster i annan medlemsstat ska bemdtas pa
lika villkor som medlemsstatens aktdrer. Vidare har EU-domstolen i mélet Rush Portugeuse”
fastslagit att den fria rorligheten for tjdnster 4ven utgor en rattighet for arbetsgivaren att ta med
egen personal.”®

Av artikel 18 FEUF f6ljer att diskriminering pa grund av nationalitet &r forbjudet.
Artikel 18 anvinds endast om det inte foreskrivits sirskild reglering i FEUF.”” I FEUF finns
sarskild reglering géllande diskrimineringsforbudet och tjénster. Av artiklarna 56 och 57 FEUF
foljer att diskriminering men &ven inskrdnkning pa grund av nationalitet dr forbjuden vid
distribution av tjdnster. En nationell &tgird behover alltsd inte vara diskriminerande, det &r
tillrdckligt att atgdrden inskrénker pd den fria rorligheten for tjanster for att klassificeras som
forbjuden inom EU.

I mélet Gebhard™ faststillde EU-domstolen fyra krav som maste vara uppfyllda
for att ett medlemsland ska tillatas vidta atgarder som innebdr en inskrankning i rétten till fri
rorlighet for tjénster. En sadan atgérd ska vara tillamplig pa ett icke-diskriminerande sitt,

framstd som motiverad av ett tringande allménintresse, vara &ndamélsenlig for att sdkerstdlla

" Mal C-113/89, Rush Portugeuse.
* Ibid, p. 12.

¥ Mal C-341/05, Laval, p 54.

3 Mal C-55/94, Gebhard.
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forverkligande av den maélséttning som efterstrdvas genom dem, - i enlighet med
proportionalitetsprincipen inte g& utdver vad som dr nddvdndigt for att uppnd denna
maélsittning. Det krédvs att samtliga av fyra uppriknade kraven dr uppfyllda for att det ska vara

legitimt att i nationell ritt begrénsa ritten till etablering och fri rérlighet for tjanster.’'

3.2 Europeiska Unionens stadga om de grundlaggande réttigheterna
Innan &r 2009 var Europeiska Unionens stadga om de grundlidggande réttigheterna (EU-

stadgan) en soft law”.”

Men sedan ar 2009 har EU-stadgan samma réttsliga status som
fordraget om europeiska unionen (FEU) och FEUF vilket framgér av artikel 6.1 FEU.

Av artikel 28 EU-stadgan foljer att arbetstagare, anstdllda och fackforeningar har
ritt att forhandla och inga kollektivavtal. Av samma artikel framgér att arbetstagare, anstillda
och fackforeningar har rdtt att vidta stridsatgérder, inklusive strejkdtgirder i frdga om att
forsvara sina intressen. Strejkritten tillfaller sdledes arbetstagare & anstéllda, d.v.s. den
enskilde individen samt fackforeningar. Rétten att vidta stridsatgérder kan dock begrénsas. Av
artikel 52.1 EU-stadgan framgér att med hénsyn till proportionalitetsprincipen kan restriktioner
vidtas med hénsyn till allmént samhaéllsintresse som erkédnns av unionen eller behovet av skydd
for andra méanniskors réttigheter och friheter. Det bor &ven ndmnas att i artikel 52.2 EU-stadgan

framgar att de rittigheter som foljer av EU-stadgan ska folja och ligga inom de grénser som

faststéallts i FEU och FEUF.

3.3 Tjanstedirektivet

Hosten 2000 fick kommissionen i uppdrag av medlemsstaterna att utifrdn fordragen
sammanstilla en strategi i syfte att eliminera hinder for den fria rorligheten for tjinster pa den
inre marknaden. Den 12 december antogs tjdnstedirektivet som var tdnkt att eliminera hinder
for den fria rorligheten for tjanster pa den inre marknaden.™.

Av artikel 1.6 tjdnstedirektivet foljer att direktivet inte ska paverka arbetsritten 1
fraga om anstéllningsvillkor som en medlemsstat tillimpar, och av tjanstedirektivets preamble
p.4 foljer att detta bland annat inkluderar minimilén. Av artikel 1.7 och preamble p.14 i

tjanstedirektivet framgar att direktivet inte ska hindra grundldggande rattigheter som

' Tbid, p. 37.

32 Rittsakt som saknar formell bindande rittslig verkan men som ndé kan vara av rittslig betydelse. Dérlen,
Ingmanson och Lindholm, 2015, s. 137.

3 Europaparlamentet [http://www.europarl.europa.eu] 2017-05-04.

** Tjénstedirektivets preamble p. 4.
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accepterats av medlemsstater och EU-rdtten, sd som mdjligheten for arbetsmarknadens parter
att vidta stridsatgérder, forhandla och inga kollektivavtal. Enligt samma artikel och punkt
framgar att stridsdtgérder r tilldtna under forutsdttningen att stridsdtgirderna vidtas i enlighet
med nationell lagstiftning eller praxis och inom ramarna av EU-rétten.

Av artikel 2.1 framgar att den som tillhandahaller tjidnster och &r etablerad i en
annan medlemsstat omfattas av tjanstedirektivet. Av artikel 3 fOljer att i en situation dér
tjanstedirektivets bestimmelser strider mot annan EU-rdtt som reglerar utdvande
tjansteverksamhet sé géller den EU-rdttens bestimmelser framfor tjénstedirektivet. Av artikel
3.1.a tjénstedirektivet fOljer att Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG

(utstationeringsdirektivet) bestimmelser har foretrdde framfor tjénstedirektivets bestimmelser.

3.4 Utstationeringsdirektivet

Enligt artikel 56 FEUF é&r det inte tillatet att ett unionsland vidtar atgdrder som innebédr en
diskriminerande- eller inskrankande atgard mot arbetsgivare som tillhandahaller tjénster i annat
unionsland och av malet Rush Portugeuse foljer att en utstationerande far medta egen personal.

Lika 16n vid lika arbete géller inte mellan medlemsldnderna inom EU och pa
grund av olika lonenivéer unionsldnder emellan finns risk for social dumping och osund
foretagskonkurrens. Ar 1996 antogs utstationeringsdirektivet och av direktivets preamble p.4
framgar att direktivet ska skydda arbetstagare mot ojusta villkor och forhindra osund
konkurrens.”

Av artikel 1.1 utstationeringsdirektivet framgar att direktivet ska tillimpas pa
foretag som dr etablerade i en annan medlemsstat inom EU men tillhandahaller tjanster som
utféors av  utstationerade arbetstagare 1 annan medlemsstat. Av artikel 2.1
utstationeringsdirektivet foljer att en utstationerad arbetstagare dr den som under en begridnsad
period utfor arbetet i annan medlemsstat an dér han vanligtvis utfor arbete.

Utstationeringsdirektivets artikel 3.1 a-g, utgér den sa kallade ’harda kérnan”. I
direktivets “harda kidrnan” finns ett antal minimivillkor som tex. 16n*
(utstationeringsdirektivet artikel 3.1 a-g)’’. Minimilon enligt artikel 3.1.c bestims av det som

faststillts 1 nationell lagstiftning och/eller nationell rattspraxis. Av artikel 3.1 framgér att

* Utstationeringsdirektivets preamble, p. 5 & 6.

3 Artikel 3.1.c utstationeringsdirektivet.

7 Forutom 16n innefattar den hirda kérnan arbetstid, semester, sikerhet, hilsa och hygien pi arbetsplatsen,
skyddsétgdrder med hénsyn till arbets- och anstillningsvillkor for gravida kvinnor och kvinnor som nyligen fott
barn samt for barn och unga, lika behandling av kvinnor och mén samt andra bestimmelser som icke-
diskriminerande behandling.
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medlemslénder dr skyldiga att garantera arbetstagare det skydd som omfattas av den "hérda
kdrnan”. Av utstationeringsdirektivets preamble p. 13 och 14 foljer att en arbetsgivare som
tillhandahaller tjénster bor folja den ”hérda kdrnan”, och att dessa skyddsregler ska vara tydligt
definierade i unionslandet.

Av utstationeringsdirektivets preamble p.22 foljer att direktivet inte ska inverka
pa ett medlemslands rittsliga reglering i frdga om fackliga stridsatgérder i syfte att forsvara sina
intressen. For att en facklig organisation ska kunna vidta stridsatgarder i syfte att fa till stand
16n 1 nivd med virdlandets minimiloner och saledes skydda utstationerad arbetstagare mot
ojusta villkor krivs att minimildn &r faststéllda i nationell lag eller i allméngiltiga kollektivavtal
vilket framgér av artikel 3.1 forsta- och andra strecksatsen i utstationeringsdirektivet (artikel
3.8 tillater ytterligare ett alternativ for att faststilla minimivillkor, se nista stycke). Vad som
utgor ett allméingiltigt kollektivavtal foljer av artikel 3.8. Ett allméngiltigt kollektivavtal innebar
att alla foretag inom en aktuella sektor eller ett aktuella arbete och inom ett aktuella geografiskt
omrédet ska omfattas av nationell implementering av utstationeringsdirektivets harda kdrna”.

Unionslidnder som saknar ett system for att forklara kollektivavtal allmingiltiga
sa kan gidllande minimildn utgd ifrén ett kollektivavtalet som géller allmént for alla likartade
foretag inom den aktuella sektor eller det aktuella arbetet och inom det aktuella geografiska
omradet och/eller ifrdn ett kollektivavtal som ingtts av de mest representativa
arbetsmarknadsorganisationerna péd nationell nivd och som géller inom hela det nationella
territoriet (artikel 3.8 forsta & andra strecksatsen). Detta innebdr saledes att stridsatgarder &r 1
syfte att fa till stdnd minimivillkorvillkor i som faststdllts 1 centralt kollektivavtal &r tilldtna
under forutsattningen att det foljer av ovan uppriaknade villkor. Avslutningsvis bor det ndmnas
att medlemsstaterna enligt artikel 3.10 andra strecksatsen kan fatta beslut pd andra omrdden
géllande anstillningsvillkor som gar utdver utstationeringsdirektivets “harda kdrna” om

- - T
atgdrderna motiveras av “ordre public’™”.

¥ Begreppet ordre public innebir att i en situation dédr EU-rittsliga regler strider mot ett domstolslands rittsordning
sa har nationell domstol ritt att tillimpa nationslandets rattsregler istéllet for de EU-réttsliga reglerna. Se 1980 ars
Romkonvention om tillimplig lag pa avtalsforpliktelser (konsoliderad version), artikel 16. Med ordre public avses
sadana regler som anses vara av yttersta vikt pa grund av tvingande hénsyn till allménintresse. Holke och Olauson,
2014, s. 41.
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3.5 Réttspraxis - Lavaltrion

3.5.1 Bakgrunden till Lavalmalet

Ett lettiskt bolag vid namn Laval un Partneri Ltd tillhandah6ll under varen 2004 utstationerade
lettiska arbetstagare i Vaxholm for att genomfbra ett byggnadsarbete.”” Det svenska
byggnadsarbetareforbundet véinde sig till foretaget for att fa till stdnd ett hdngavtal till det
svenska byggnadsavtalet, samt 6ka arbetstagarnas l6ner till samma genomsnittslon som géllde
pa orten.” Istillet for att tillmotesga byggnads krav tecknade Laval ett hingavtal med ett
fackforbund i Lettland. Detta foranledde till att Byggnads vidtog stridsatgirder.*' Laval vinde
sig till arbetsdomstolen (AD) for att fa stridsatgéirderna hivda med anledning av att Laval ansag
stridsatgdrden var olovliga.” Arbetsdomstolen var osiker pa huruvida stridsitgirderna var
forenlig med EU-rdtten och bad EU-domstolen om ett forhandsavgérande. Den forsta frdgan
AD stillde var om FEUF och Sveriges implementering av utstationeringsdirektivet utgjorde ett
hinder for fackliga organisationer att vidta stridsatgédrder i syfte att fa till stdnd ett svenskt
kollektivavtal. Den andra fragan var huruvida ddvarande MBL med Lex Britannia®™ var forenlig

med den fria rorligheten for tjénster.*

3.5.1.1 Férhindrar FEUF och Sveriges implementering av utstationeringsdirektivet
fackliga organisationers rétt att vidta stridsatgéarder?

EU-domstolen meddelade att det stér ett medlemsland fritt att inom ramarna av EU-rétten vélja
implementeringsmetod for minimilon och Ovriga minimivillkor som ingdr i
utstationeringsdirektivets “harda kdrna”.*® Vidare ska en utstationerande arbetsgivare folja
unionslandets miniminivéer.* Dock ansig EU-domstolen att minimildn enligt direktivets
mening inte var implementerat i svensk nationell réitt. Det vill sdga minimilén var inte
implementerat i lag, allméngiltiga kollektivavtal eller i kollektivavtal som géller allmént for

alla likartade foretag inom den aktuella sektorn, eller fran kollektivavtal, som har ingétts av de

. . . o . .3 . .
mest representativa arbetsmarknadsorganisationerna pa nationell niva och som géller inom hela

¥ Mal C-341/05, Laval, p. 27.

“ Ibid, p. 28 & 29.

*Ibid, p. 33, 34 & 37.

* Ibid, p. 39.

® Lex Britannia: 25 § a,31 § a & 42 § 3 st MBL. Se Prop. 1990/91:162, s. 2. Vidare framgar av prop. att
bakgrunden till Lex Britannia var att tillata fackliga organisationer vidta stridsatgérder i syfte att fa till stand
kollektivavtal med kollektivavtalsbundna utstationerande arbetsgivare verksamma i Sverige . Detta bland annat
for att reglera 16ner och saledes forhindra 16nedumpning inom Sveriges territorium. Prop. 1990/91:162,s. 4 & 5.
* Mal C-341/05, Laval, p. 40.

* Ibid, p. 59.

* Ibid, p. 60.
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det nationella territoriet.*’ Direfter fastslog EU-domstolen att eftersom Sverige inte
implementerat minimilon i nationell rétt 1 enlighet med utstationeringsdirektivet, kan det inte
aldggas en utstationerande arbetsgivares skyldighet att betala sidana 16ner. Vidare utgjorde inte
den 16n som Byggnadsarbetarforbundet krivde att Laval skulle betala sina arbetstagare en
minimilén i direktivets mening.*

Vad giller villkor som dr mer omfattande 4n vad som stadgas i
utstationeringsdirektivets “harda kdrna” med motivering av “ordre public” fastslog EU-
domstolen att undantag med hénsyn till “ordre public” endast tillfaller offentligrittsliga organ
och en facklig organisation (Byggnadsarbetarforbundet) ir ett civilrittsligt organ.*

Ritten att vidta stridsatgdrder menade EU-domstolen dr erkédnd genom olika
internationella réttsakter som Sverige och andra medlemsstaterna har anslutit sig till och som
dven utgor en integrerad del av allménna principer i EU-ritten.”® EU-domstolen lit meddela att
a en sidan begréinsas stridsritten av EU-rétten, d.v.s. utdvandet méste ske i samklang med
rittigheter som stadgas i fordraget vilket ar faststillt i EU:s réttspraxis men samtidigt ar
stridsrdtten en grundlidggande rittighet. Av detta foljde att nationell rdtt som tilliter
stridsdtgirder mot utstationerande arbetsgivare kan vara ett legitimt intresse och motivera
inskriankning av de skyldigheter som foljer av EU-rdtten. Dock méste den nationella ritt som
tillter stridsatgirder vara proportionell i forhillande till dess syfte.”' EU-domstolen meddelade
att Sverige tillater fackliga organisationer att vidta stridsatgdrder mot utstationerande
arbetsgivare 1 syfte att fa till stdnd villkor som gar utdver vad som stadgas i
utstationeringsdirektivets harda kdrna”. Detta menade EU-domstolen innebir att det &r mindre
lockande och svérare for utstationerande arbetsgivare att vara verksamma i Sverige och innebér
en inskrinkning i friheten att tillhandahélla tjanster.”” Vad géller fackliga stridsatgérder i syfte
att forhindra 16nedumpning ansdg EU-domstolen i det hér fallet inte utgér ett undantag
motiverat av allmént intresse.” Detta eftersom Sverige saknar tydligt preciserad bestimmelse
om vilken minimilén som ska iakttas av utstationerande arbetsgivare. Eftersom det inte finns
en tydligt preciserad minimilén, samt att det kan forekomma olika lénenivder inom samma

bransch skapas praktiska svarigheter for géstande foretag att f4 kinnedom om vilken minimilon

M4l C-341/05, Laval, p. 64, 65 & 67.
*® Mal C-341/05, Laval, p. 70 & 71.

* Ibid, p. 81, 82 & 84.

O Mal C-341/05, Laval, p. 90 & 91.

' Ibid, p. 93 & 95.

> Ibid, p. 99, 101 & 103.

> Ibid, p. 109.
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som aligger foretaget.™

3.5.1.2 Innebér svensk lagstiftning diskriminering mot utstationerande arbetsgivare?

Den andra tolkningsfragan gillde huruvida Lex Britannia™ var forenlig med den fria rorligheten
for tjanster.”® Det var framforallt ddvarande 42 § 3 st MBL’’ som skapade en osikerhet i AD.
Av paragrafen foljde att fackliga stridsatgérder var tilldtna i syfte att tringa undan ett
kollektivavtal som MBL inte var tillimplig pa i syfte att f4 till stand ett svenskt kollektivavtal >®
Detta innebar att svenska arbetsgivare med svenskt kollektivavtal skyddades av fredsplikt i
Sverige, medan utstationerande arbetsgivare som tecknat kollektivavtal med facklig
organisation i annat unionsland inte skyddades av fredsplikten i Sverige. Regeln hade
tillkommit i syfte att forhindra l6nedumpning. EU-domstolen fastslog att en sadan lagstiftning
var diskriminerande, detta eftersom arbetsgivare i Sverige med svenskt kollektivavtal
skyddades av fredsplikt medan arbetsgivare i Sverige med utldndskt kollektivavtal behandlades
pa samma sitt som arbetsgivare i Sverige utan kollektivavtal.”® Sidan lagstiftning som
tillimpar olika regler pd lika situationer utgdér diskriminerande handlingar mot dessa

arbetsgivare och ér inte forenlig med den fria rorligheten for tjanster.”

3.5.2 Ruffert
Malet i den nationella domstolen och tolkningsfrdgan géllde huruvida lagstiftningen i tyska
delstaten Niedersachsen var forenlig med den fria rorligheten for arbetsgivare fran annat
unionsland att tillhandahélla utstationerade arbetstagare vid utférande av tjdnster. Av
delstatslagens om offentlig upphandling 3 § p. 1 foljde att byggentreprenadavtal endast fér
tilldelas foretag som via avtal forpliktar sig att betala ut 16n 1 nivd med det kollektivavtal som
giller pa orten.”'

Genom offentlig upphandling hade delstaten och ett tyskt byggforetag ingatt i
byggentreprenadavtal. Byggforetaget hade dérefter anlitat en underentreprendr frén Polen.
Underentreprendren betalade de utstationerade arbetstagarna en ldgre 16n dn vad som stadgades

i kollektivavtalet som géllde pa orten. Parterna hivde avtalet p.g.a. avtalsbrott och den

> Ibid, p. 110.

> Ibid, p. 15.

>0 Tbid, p. 112 & 113.

7 Ibid, p. 40.

> Prop. 1990/91:162, s. 2.

*Ibid, p. 113, & 116.

% Ibid, p. 118 & 120.

' Mal C-346/06, Riiffert, p. 5, 6 och 10
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huvudansvarige for foretaget i Polen fick utbetala ett strafforeliggande pa grund av att den
foreskrivna minimilonen som framgick i kollektivavtalet som géllde pa orten inte foljdes.** Den
tyska domstolen var osdker pd huruvida bestimmelsen om offentlig avtal i delstaten var
motiverad av tvingande skél av allmént intresse med anledning av att delstatslagens krav gick
utdver utstationeringsdirektivets “hdrda kédrna” och specifikt minimilén enligt 3.1.c i
utstationeringsdirektivet. Den tyska domstolen vdnde sig till EU-domstolen for ett
forhandsavgorande, detta for att fa klarhet om delstatslagens bestimmelse inskrankte den fria
rorligheten utstationerande arbetsgivare.®

EU-domstolen meddelade den tyska domstolens tolkningsfragan méste besvaras
mot bakgrund utstationeringsdirektivets bestimmelse.”” EU-domstolen meddelade att av
utstationeringsdirektivets “hdrda kdrna” foljer annat att minimilon ska garanteras till de
utstationerade arbetstagarna, samt att minimilon ska regleras i lagstiftning och/eller i
allméngiltiga kollektivavtal. Ett land som saknar ett system f{or allméingiltigforklara
kollektivavtal, kan istéllet utgd ifrdn minimilon som faststéllts i ett kollektivavtal som géller
allmént for alla likartade foretag inom den aktuella sektorn, eller fran kollektivavtal, som har
ingatts av de mest representativa arbetsmarknadsorganisationerna pa nationell nivd och som
giller inom hela det nationella territoriet.”” Forst fastslog EU-domstolen att delstatslagen
bestimmelser om minimilon inte var férenlig med utstationeringsdirektivets artikel 3.1, d.v.s.
minimilonen ska vara faststilld i lag och inte en delstatslag.® Vidare hade EU-domstolen fatt
bekriftat av delstaten att kollektivavtalet inte var allmingiltigt forklarat.®’ Det kunde dven
konstateras att Tyskland har ett system for att allméngiltigforklara kollektivavtal och kan
saledes inte tillimpa de alternativa metoderna® for att reglera minimilon.* Vidare anforde EU-
domstolen att oavsett om det saknades ett system for allméngiltig forklaring sa skulle
kollektivavtalet inte kunna betraktas som en alternativ metod (se not 69). Detta darfor att
kollektivavtalet endast var bindande inom den del av byggsektorn som omfattar offentlig
upphandling och saldes har kollektivavtalet inte verkan vid privat upphandling. Eftersom endast

en del av arbetstagarna skyddas av en sidan bestimmelse kan det inte mot bakgrund av

% Ibid, p. 11 & 12.

% Ibid, p. 15 & 16.

* Ibid, p. 18.

% Ibid, p. 21 & 22.

% Ibid, p . 24.

7 Ibid, p. 15 & 26.

68 Av artikel 3.8 andra- och forsta strecksatsen & artikel 3.1.c i utstationeringsdirektivet foljer att minimilén som
faststillts i ett kollektivavtal som géller allmént for alla likartade foretag inom den aktuella sektorn, eller fran
kollektivavtal, som har ingétts av de mest representativa arbetsmarknadsorganisationerna pa nationell nivd och
som géller inom hela det nationella territoriet.

% Ibid, p. 27.
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utstationeringsdirektivets bestimmelser utgéra en minimilon.”” Domstolen faststillde ocksa att
delstatslagen innebar en inskrinkning mot den fria rorligheten for tjanster. Detta darfor att en
arbetsgivare fran ett annat unionsland dér minimilonerna &r lagre och som aldggs en ytterligare
ekonomisk borda kan medfora att deras tjanster blir mindre attraktiva att nyttja.”' EU-domstolen
meddelade dérefter att en delstatslag som endast dr tillamplig pa offentlig upphandling och inte

pa privat upphandling inte kan vara motiverad av malet att skydda arbetstagarna.”

3.5.3 Luxemburg
Under varen 2004 sdnde kommissionen en formell underrittelse till myndigheterna i
Luxemburg. Luxemburg hade infort villkor utdver utstationeringsdirektivets “hérda kdrna”
som en utstationerande arbetsgivare var tvungen att folja med hdnsyn till “ordre public”.
Kommissionen meddelade att Luxemburgs tolkning och implementering av
utstationeringsdirektivet eventuellt var felaktig.” Efter en tids brevvixling mellan parterna
valde kommissionen att vicka talan om fordragsbrott.”* Vid talan anforde kommissionen att
den luxemburgska utstationeringslagen bland annat krdvde att utstationerande arbetsgivare
skulle folja en automatisk indexering av minimilon med héinsyn till “ordre public”.
Kommissionen ansag att Luxemburg ej ensidigt kunde bestimma innebdrden av begreppet
“ordre public”’. Kommissionen menade att f6ljden av att en medlemsstat ensidigt kan bestdmma
vilka krav en utstationerande arbetsgivare maste folja med hénsyn till “ordre public” innebér
ocksa att medlemsstat ensidigt kan avgora vilka arbetsrittsliga bestimmelser en utstationerande
arbetsgivare maste folja vilket inte 4r avsikten.” Beslutsfattarna i Luxemburg till skillnad mot
kommissionens anség att det dr unionslandets sak att avgora vilka arbetsréttsliga bestimmelser
som kan ga ut6ver utstationeringsdirektivets "harda kérna” med anledning av “ordre public”.”°
Gillande ordre public” latt EU-domstolen meddela att ett unionsland kan krava
att utstationerande arbetsgivare som verkar i annat unionsland ska folja arbets- och
anstéllningsvillkor som omfattar andra frigor &n vad som ingar i utstationeringsdirektivets
“harda kdrna”, dock fir sddana bestimmelser inte utgdéra en diskriminerande handling mot
utstationerande arbetsgivare. Bestimmelser som gér utdver utstationeringsdirektivets ’harda

kdrna” méste séledes omfatta alla arbetsgivare som befinner sig i medlemslandet, vidare méste

" Ibid, p. 28,29 & 31.

" Ibid, p. 37.

2 Ibid, p. 38 & 39.

7 Mal C-319/06, Luxemburg, p. 8
" Ibid, p. 14.

" Ibid, p. 16 & 19.

" Ibid, p. 22.
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bestimmelsen anses avgorande for skyddet av politisk, social eller ekonomisk ordning i
unionslandet.”” Eftersom bestimmelsen méste anses avgorande for bland annat ekonomisk
ordning i ett unionsland, s& ska undantag med anledning av “ordre public” tillimpas restriktivt,
vilket var motsats till vad myndigheterna i Luxemburg ansag. Vidare meddelade EU-domstolen
att om en viss situation tilldt ett unionsland att inféra bestimmelser som gér utover vad som
stadgas i den harda kérnan” sa befrias inte landet fran det som stadgas i FEUF, vilket bland
annat innefattar friheten for utstationerande arbetsgivares att tillhandahélla tjdnster i annat
unionsland.”

Vad giller den luxemburgska utstationeringslagens bestimmelse om automatisk
indexering av minimilén 14t EU-domstolen meddela att av artikel 3.1.c i
utstationeringsdirektivet foljer att minimilon ska faststillas i nationell lagstiftning och/eller
nationell rattspraxis och av direktivets ordalydelse framgér séledes att en automatisk indexering
inte utgdr minimilén.” I en situation dé ett unionsland infor en bestimmelse som gar utover av
vad som stadgas i den ’harda kdrnan” och séledes ett undantag frén friheten att tillhandahélla
tjanster sa kravs det att de vidtagna dtgéirderna dr nddvéndiga och proportionerliga i forhallande
till dess syfte, d.v.s. "ordre public”.* 1 det hér fallet ansag EU-domstolen att Luxemburg inte
kunnat motivera en inskrinkning i friheten att tillhandahélla tjanster. Ldmnade skédl av
Luxemburgs myndighet till bestimmelsen om automatisk indexering av minimilén berodde
framst pa att skydda arbetstagarnas kopkraft och uppnd arbetsfred. EU-domstolen konstaterade
att en bestimmelsen i utstationeringslagen som krivde att utstationerande arbetsgivare foljer en
automatisk indexering av 16n vid utstationering av arbetstagare inte kan tilldtas med hinsyn till
»ordre public”.*' EU-domstolen meddelade att bestimmelsen i Luxemburgs utstationeringslag

innebar forsvarande omstidndigheter for utstationerande arbetsgivare att nyttja den fria

rorligheten.®

7 Ibid, p. 27 & 29.
" Ibid, p. 30 & 33.
" Ibid, p. 47.
* bid, p. 51.
' Ibid, p. 53 & 54.
% Ibid, p. 58.
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3.6 Bedémning av fackliga stridsatgéarder mot utstationerande
arbetsgivare i syfte att férhindra I6nedumpning &r en olovlig handling

enligt EU-rétten

Det kan konstateras att stridsrétten (artikel 28 EU-stadgan) och fria rorligheten for tjénster
(artiklarna 56 — 62 FEUF) utgoér grundldggande réttigheter inom EU-rdtten. Problematiken
uppstar nér stridsrétten och fria rorligheten kolliderar, d.v.s. vilken grundldggande réttighet har
foretrade i1 en sadan situation.

Mot bakgrund av EU-stadgan och fordragen dr en stridsatgdrd olovlig om
stridsdtgirden inskridnker pa den fria rorligheten for utstationerande arbetsgivare. Detta med
anledning av att artikel 52.2 EU-stadgan foreskriver att de réttigheter (stridsritten) som foljer
av stadgan ska ligga inom de grdnser som faststéllts i1 fordragen och av artikel 56 FEUF foljer
att inom unionen ska inskrdnkningar av den fria rorligheten for tjnster vara forbjuden. Nar det
giller utstationerande arbetsgivare gir det dock inte att beddma vad som &r gillande rétt utan
att ta hdnsyn dven till andra delar inom EU-rétten och sérskilt utstationeringsdirektivet och
Laval.

For att svara pa nér en facklig stridsdtgard mot en utstationerande arbetsgivare i
syfte att forhindra l16nedumpning utgor en olovlig handling enligt géllande EU-rétt anvinds en
beddmningsmodell (modell 1). De ord som &r kursiverade i modell 1 ar sdrskilt viktiga att
uppmédrksamma. Bedomningsmodellen avser forklara stridsatgdrder som olovlig handling i
forhallandet mellan en arbetstagarorganisation och en utstationerande arbetsgivare. Detta med
anledning av att rekvisitet for att skyddas av EU-rdttens regler géllande fria rorligheten for
tjanster och sdledes ett skydd mot olovliga stridsétgirder enligt EU-rétten &r att den som
tillhandahéller tjénster &r etablerad i annan medlemsstat an mottagaren av tjdinsten (artikel 56
FEUF och artikel 1.1 utstationeringsdirektivet). Mot bakgrund av artikel 56 FEUF och artikel
1.1 i utstationeringsdirektivet &r min bedomning att mot bakgrund av de EU-réttsliga materialet
som analyserats i uppsatsen sé paverkas inte partsautonomin och stridsratten som medel i syfte

att forhindra 16nedumpning i inhemska forhallanden.
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mot bakgrund av utstationeringsdirektivet och EU-domstolens rittspraxis.

Modell 1 - Bedomning av nér stridsiatgird mot utstationerande arbetsgivare ir olovlig

Olovlig facklig stridsatgiird i syfte att fa till
stand

Bedomningskillans
ursprung

I6nevillkor som inte ér faststillda i nationell
lag,

eller

16nevillkor som inte &r faststéllt i allmdangiltigt
kollektivavtal.

Artikel 3.1 forsta- och andra
strecksatsen 1
utstationeringsdirektivet och
Laval, p. 64.

16nevillkor som inte ar faststillt i kollektivavtal
som inte géller allmént for alla likartade
foretag inom den aktuella sektorn eller det
aktuella arbetet och inom %ela det nationella
territoriet,

och/eller

16nevillkor som infe ér faststéllt i kollektivavtal
och som inte har ingatts av de mest
representativa arbetsmarknadsorganisationerna
pa nationell nivé och som inte géller inom hela
det nationella territoriet.

Artikel 3.8 forsta- och andra
strecksatsen i
utstationeringsdirektivet och
Laval, p. 65.

16nevillkor som inte &r tillrackligt definierade i
ett unionsland dven om lonevillkoret &r
faststélld enligt alternativen som ges i artikel
3.1 och 3.8.

Utstationeringsdirektivets
preamble p.14 och Laval, p.
110.

16nevillkor med hénvisning till "ordre public”.

Laval, p. 83 och 84.

Genom att vinda pd begreppet olovlig till lovlig och med hjdlp av modell 1 avser jag redogora
for min uppfattning om vad som &r gillande rétt, d.v.s. ndr ar facklig stridsdtgidrd mot en
utstationerande arbetsgivare ér lovlig i syfte att forhindra 16nedumpning.

Det krivs att en utstationerande arbetsgivare bryter mot Ionevillkor som é&r
faststéllda enligt ndgot av alternativen (Modell 1 rad A och B). Stridsatgérden ar lovlig om det
varit enkelt for utstationerande arbetsgivare att fa information om géllande 16nevillkor (Modell
1 rad D) givet att det tydliga l6nevillkoret ocksd dr faststdlld enligt ndgot av alternativen
(Modell 1 rad A och B).

Som némnts i kapitel avgransning ingick det inte i uppsatsen att ta hansyn till vad

som omfattas av begreppet 16n. Utan att definiera begreppet 16n, foljer av géllande ritt att
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facklig stridsatgard mot utstationerande arbetsgivare i syfte att forhindra 16nedumpning och

hénvisa till ordre public” dr en olovlig handling (Modell 1 rad D).

3.7 Bedbémning av nér EU-rétten tillater inskrénkning av den fria

rérligheten for utstationerande arbetsgivare

EU-ritten tilldter under vissa forutsdttningar att ett unionsland vidtar atgérder som inskranker
den fria rorligheten for utstationerande arbetsgivare. Detta dr av betydelse dérfor att Sverige
inom EU-rittens ramar kan vidta &tgirder som inskrdnker den fria rorligheten for
utstationerande arbetsgivare. Detta kan leda till en Okad partsautonomin och sérskilt
arbetstagarorganisations mdjlighet att vidta stridsatgard mot utstationerande arbetsgivare i syfte
att forhindra 16nedumpning.

Jag kommer anvinda en fiktiv bestimmelse “ortsvillkoret*” for att illustrera vilka
forutsattningar/krav en medlemsstat méste ha i beaktning om en medlemsstaten &mnar vidta en
atgdrd som inskrénker pa den fria rorligheten for utstationerande arbetsgivare.

For att {3 inrdtta ortsvillkoret krivs for det forsta att ett offentligréttsligt organ
aberopar att ortsvillkoret &r nodvéndigt med hédnsyn till ordre public”. For det andra maste
ortsvillkoret uppfylla Gebhardtestet™.

1. Det som talar for ortsvillkoret ér att det 4r en nationell lag® och samtliga arbetsgivare i
samma bransch och pd samma ort tvingas folja ortsvillkoret. Av Riiffert® foljer att en
delstatslag som endast dr tillimplig pé en del av arbetstagarna inte kan vara motiverad
av mélet att skydda arbetstagarna.

2. Ortsvillkoret maste framstd som motiverad av tringande allménintresse. Vad som utgor
tvingande allménintresse dr svart att avgora. Av EU-domstolens yttrande i Luxemburg®’

foljer att arbetsfred och att skydda arbetstagarnas kopkraft inte utgér motiverande skél

av trdngande allmédnintresse.
3. Ortsvillkoret maste uppfylla det tinkta syftet (férhindra 16nedumpning). Det innebir att

om det forekommer 16nedumpning i en eller fler orter torde rimligtvis ortsvillkoret

% Utstationerande arbetsgivare méste folja de 1onevillkor som faststillts i gillande kollektivavtal pa den ort
foretaget tillhandahaller utstationerande arbetstagare.

% icke-diskriminerande sitt, framstd som motiverad av ett tringande allminintresse, vara dndamélsenlig for att
sakerstilla forverkligande av den maélséttning som efterstrivas genom dem, - i enlighet med
proportionalitetsprincipen inte g& utéver vad som ar nddvéndigt for att uppnad denna malséttning.

% Ortsvillkoret innebir en inskrénkning i partsautonomin med anledning av att staten infor en lag som innebr
att arbetsmarknadsparternas forhandlingsfrihet.

% M4l C-319/06, Riiffert, p. 38 & 39.

¥ M4l C-319/06, Luxemburg, p. 53.
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forhindra padgaende lonedumpning. Vidare har har en facklig organisation mdjlighet att
vidta stridsatgérder mot utstationerande arbetsgivare som inte foljer ortsvillkoret.

4. Ortsvillkoret ska vara i1 enlighet med proportionalitetsprincipen och dirmed inte ga
utover vad som dr nddvindigt for att uppnd denna malsittning. Det innebér att om
l6nedumpning endast forekommer i en eller ett fatal orter torde ortsvillkoret inte vara i
enlighet med proportionalitetsprincipen med anledning av att ortsvillkoret kommer

omfatta samtliga orter.

Inom ramen av EU-rétten dr sannolikheten nésta obefintlig att ortsvillkoret skulle tilldtas. Dock
var podngen att illustrera komplexiteten i att infora en bestimmelse som inskrianker pa den fria
rorligheten fOor utstationerande arbetsgivare i syfte att forhindra 16nedumpning. Om syftet
dessutom &r att 6ka partsautonomin minskar inte komplexiteten i att infora en bestimmelse som
inskrdnker pd den fria rorligheten for utstationerande arbetsgivare i syfte att forhindra
l6nedumpning.

Mot bakgrund av att EU-domstolens i Riiffert fastslagit att bestimmelser 1 ett
unionsland som medfor att det blir mindre attraktivt for utstationerande arbetsgivare att nyttja
den fria rorligheten. Vidare att EU-domstolen i Luxembourg fastslagit att en bestimmelse i syfte
att skydda arbetstagarnas kopkraft inte utgor ett motiverat skil av tringande allménintresse ér
min beddmning att inféra bestimmelser i ett unionsland motiverat av “ordre public” ar véldigt
begransat. Detta dérfor att en bestimmelse som inte innebér att det &r /ika eller eller mer
attraktivt for en utstationerande arbetsgivare att nyttja den fria rorligheten inte &r tilldten. Vidare
kan det konstateras att mot bakgrund Luxembourg att fri rorlighet for utstationerande
arbetsgivare prioriteras fore arbetstagarnas kopkraft. Min slutsats dr att i svensk rétt infora
bestimmelser som gir utdver vad som stadgas i utstationeringsdirektivet i syfte att bevara den
svenska modellen och partsautonomin &r begrinsat alternativt att i l[juset svenskt perspektiv att
avstd ifrdn att begrdnsa facklig organisations mdjlighet att vidta stridsdtgidrder mot en

utstationerande arbetsgivare.
4. Stridsratten i internationell ratt
4.1 ILO:s konvention nr 87 och 98

ILO ér ett organ under Forenta Nationerna (FN) och bildades ar 1919. ILO 4r ett trepartsorgan
dir regeringar, arbetsgivare och arbetstagarrepresentanter fran 187 medlemsstater finns

representerade. Syftet med ILO #r att reglera arbetsnormer.*”® Vidare utgér den fackliga

% ILO [https://www.ilo.org] 2017-4-19.
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foreningsfriheten en central roll i ILO:s verksamhet. Genom Sveriges anslutning till FN 1920
blev Sverige ocks& medlem i ILO.*

Foreningsfrihet och skydd for organisationsrétten foljer av Konvention nr 87 och
tillampningen av principerna for organisationsritten och den kollektiva forhandlingen uttrycks
i Konvention nr 98. Bada dessa konventioner binder samtliga medlemmar i ILO oberoende av
andra avtal.”’ Ritten att vidta stridsatgirder uttrycks inte explicit i ILO-konvention 87 men
principen om att vidta stridsdtgérder dr erkdnd. I avsaknad av en uttrycklig bestimmelse 1
konvention nr 87 dr det i huvudsak pé& genom artikel 3 i konventionen, som anger
arbetstagarorganisationernas rétt att organisera sin verksamhet och utforma sina program.
Vidare av artikel 10 foljer att ett syfte med arbetstagarorganisationer &r att forsvara
arbetstagarnas intressen. Det dr mot bakgrund av dessa artiklar som ILO:s kommitté erként
ritten att vidta stridsitgirder. °' Det bor ndmnas att i artikel 8.1.d fran 1966 FN:s konvention
om internationell konvention om medborgerliga och politiska rattigheter framgér att dven
strejkrétten inkluderas som medel i stridsatgarder, dock under forutsdttningen att den sker enligt
géllande lagstiftning i vederborande stat. ILO:s kommitté understryker dock att stridsétgérder
inte utgdr en absolut rittighet och ska anvindas som sista utvig i en konflikt.””

I Laval” har EU-domstolen forklarat att vid normkonflikt #r EU-ritten
hierarkiskt 6verordnad ILO:s konventioner. I sitt utlatande gillande Laval lat ILO:s kommitté
meddela att det inte var kommitténs sak att dsma EU-domstolen tolkning av EU-ritten.”* Det
kommittén ddremot uttalade sig om géllde Sveriges lagindringar efter Laval i forhdllande till
ILO:s konvention 87. Kommittén forklarade att lagindringen” som skedde i MBL och
utstationeringslagen till f61jd av EU-domstolens forhandsavgorande i Lavamadlet var oroande.
Kommitteen ansdg att lagindringarna var for ldngtgdende och krénkte arbetstagarnas och

arbetstagarorganisationernas réttigheter att skydda sina intresset.”

¥ ILO [https://www. svenskailo-kommitten.se] 2017-04-20.
* Herzfeld, 2003, s. 63.
°! Giving globalization a humane face. International labour conference, 101st session, 2012. s. 46. P. 117.
” Ibid, s. 46 & 47.P. 117 & 119.
% Mal C-341/05, Laval, p. 91.
*ILO: Report of the Committee of Experts 2012, s. 178.
z: Se kapitel . 6.1 Lagéndringar pa grund av EU-domstolens forhandsavgorande i Lavalmalet.
Ibid, s. 180.
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4.2 Europeiska konventionen om skydd fér de ménskliga réattigheterna

och de grundlédggande friheterna

I november 1950 antogs EKMR av Europaradet.”” Av artikel 6.2 och 6.3 FEU framgér att EU
ska ansluta sig till EKMR och ska ingé i EU:s allménna réttsprinciper. Av samma artikel foljer
att en anslutning till EKMR inte ska dndra EU:s befogenheter som foljer av fordragen. EKMR
har fortfarande inte implementerats i EU-rétten, ddremot & EKMR implementerad i svensk
lagstiftning. Av 2 kap 19 § RF foljer att lag eller annan foreskrift inte far meddelas i strid med
Sveriges atagande pa grund av EKMR.

Ritten till stridsatgérder som medel foljer inte uttryckligen av EKMR, i huvudsak
skyddar konvention foreningsfriheten som en grundliggande rittighet.” Av artikel 11.1 EKMR
foljer att alla har rétt till foreningsfrihet vilket innefattar en ritt att bilda och ansluta sig till en
forening med syfte att skydda sina intressen. I princip bor inga restriktioner for utévandet av
foreningsfriheten aldggas andra dn de som erkénns inom ramen for artikel 11.1. Dock av 11.2
EKMR tilldts restriktioner om det géller nationell sdkerhet eller allmén sdkerhet, for
forebyggande av oordning eller brott, for skydd av hilsa eller moral eller for skydd av andras
rittigheter och friheter. I uttalandet av Europadomstolen i Enerji Yapi-Yol Sen mot Turkiet
meddelades att artikel 11 omfattar stridsatgarder som medel 1 fraga om att se till arbetstagarnas
intresse, dock kan stridsrétten begridnsas och regleras av nationella lagstiftar 1 enlighet med
artikel 11.2, dock far stridsritten inte forbjudas.” Den rittsliga effekten av domen var att
stridsrdtten nu var skyddad av EKMR é&ven om det fanns andra medel att tillga i syfte att
forsvara sitt intresse.

Gillande EU och EKMR och i en situation ddr EU-domstolen tillimpar
bestimmelser i EKMR och Europadomstolens praxis gors detta utifran ett EU-perspektiv och
vid en normkonflikt mellan EU-rdtt och EKMR kan EKMR:s bestimmelse tillatas om ingreppet
ar proportionerligt och i syfte att uppfylla ett av den gemensamma marknadens mal.'” EU har
vidtagit atgdrder i samband med Lissabonfordrag med hénsyn till EKMR (se artikel 6.2 och 6.3
FEU). Detta innebér dock inte att det som stadgas i EKMR ir garanterat EU-rétten. Detta darfor
att det inte med sdkerhet kan sigas att majoriteten av domarna i EU-domstolen (7 av 13 domare
1 EU-domstolen) och med vad som ovan sagts ser till de ménskliga rittigheterna om det kan

hindra legalisering av en mer effektivt ekonomisk integration.'”!

°7 Europeiska konventionen om skydd for de manskliga rittigheterna, s. 31.
*® Edstrdm, 2011, s. 63.

% Enerji Yapi-Yol Sen mot Turkiet den 21 april 2009, § 12.

"% Herzfeld, 2003, s. 403.

1ot Cameron, 2014, s. 187.
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4.3 Europeiska sociala stadgan

Den Europeiska sociala stadgan (sociala stadgan) antogs i Turin 1961, drygt tio ar efter EKMR.
Samma &r (1996) som stadgan reviderades beslutade svenska regeringen att underteckna den

sociala stadgan.'"”

Den Europeiska kommittén for sociala rdttigheter (sociala kommittén) ar
tillsynsorganet avseende sociala stadgan. Tillsammans med yttrande och utredningar som
utarbetats av sociala kommittén ger stadgan ett uttryckligt skydd av rétten till kollektiva
atgdrder. Den sociala stadgan dr en icke-bindande handling, en stat som bryter mot stadgan kan
inte bli bestraffad av sociala kommittén, diremot kan kommittén utfirda rekommendationer.'®
Dock ska social kommitténs aktiviteter och stillningstaganden betraktas som viktigt for
utvecklingen av grundliggande rittigheter i arbetslivet.'”

Av artikel 5 1 sociala stadgan foljer att facklig foreningsfrihet skyddas och i artikel 6
aterfinns ett uttryckligt skydd av forhandling- och strejkrétt. Av artikel 6.4 framgar att
arbetstagare och arbetsgivare har rétt till kollektiva &tgérder, d.v.s. stridsatgdrder i
intressekonflikter vilket inkluderar strejkrétten forutsatt att andra forpliktelser inte foljer av
kollektivavtal. Dock av artikel G foljer att det &r tilldtet att gora inskrankningar avseende
kollektiva atgérder under forutsittningen att de dr nddvindiga 1 ett demokratiskt samhélle for
att skydda andras rittigheter och friheter eller for skyddet av allmént intresse, nationell sdkerhet,
folkhilsa eller moral.

I frdga om Laval-domen, och EU-domstolens stdllningstagande 14t sociala kommittén
meddela att EU-rdtten och sociala stadgan &r tva separat rittssystem. Av detta foljer att sociala
kommittén inte har kompetens att kommentera forhandsavgorande fran EU-domstolen eller
unionsldnders atgirder med anledning av EU-rdtten. Dock i perspektivet av den sociala stadgan
meddelade sociala kommittén att en ekonomiska effekten av friheten for utstationerande
arbetsgivare inte kan ha hogre prioritet &n grundldggande réttigheter som rétten att vidta
kollektiva dtgérder i syfte att fa till stand béttre skydd for arbetstagares ekonomiska och sociala

105

intressen.” - Géllande den nationella lagstiftningen meddelande sociala kommittén juli 2013

(13 roster mot 1) att fordndringarna'® i MBL och utstationeringslagen som kom till foljd av

12 Den reviderade europeiska sociala stadgan, Upprittad i Strasbourg den 3 maj 1996. S. 1.

1% Nystrom, 2016, s. 78.

'* Edstrom, 2011, s. 62.

19 Resolution CM/ResChS(2014)1. Swedish Trade Union Confederation (LO) and Swedish Confederation of
Professional Employees (TCO) v. Sweden, Complaint No. 85/2012. (Resolutionen saknar sidnumrering).

1% Se kapitel . 6.1 Lagéndringar pa grund av EU-domstolens forhandsavgorande i Lavalmalet.
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Laval-domen strider mot arbetstagarorganisationernas och arbetsgivare rittigheter att vidta

stridsatgérder for att skydda sina intressen.'”’

4.4 Bedébmning av nér den internationella stridsrétten kan gbras géllande

i férhallande till svensk rétt
Det kan konstateras att stridsratten som medel vid en arbetsréttslig konflikt &r erkdnd av ILO,
EKMR och Europeiska sociala stadgan. Av doktrin framgar att uppstéilla en normhierarki
mellan EU-rdtten och ILO, EKMR samt den Sociala stadgan inte &r mgjlig. Vilken rétt som ska
tillampas 1 ett specifikt fall kraver att det gors en avvéigning mellan olika legitima intressen som
ar forankrade i ndgon viktig rttskalla.'*®

Min beddmning dr att Sverige i forsta hand ska Sverige se till EU-rétten vi
lagéndring som kan paverka den fria rorligheten mot utstationerande arbetsgivare negativ. Detta
mot bakgrund av att den fria rorligheten for tjdnster har sitt ursprung i fordragen och ér en viktig
rittskélla for Sverige. Men framforallt grundar sig min bedomning av Laval. Av EU-
domstolens forhandsavgorande i Laval framgick att stridsatgdrder var en grundlidggande
rittighet men stridsatgérden méste ske inom ramen av EU-riétten. I andra hand ska Sverige se

till den internationella stridsrittens bestimmelser och erkédnnanden vid atgérder i nationell ratt

som kan fa konsekvenser som inskrénker fri rorlighet for utstationerande arbetsgivare.

5. Svenska modellen

5.1 Inledning

Som tidigare'” nimnts kinnetecknas den svenska modellen av att arbetsmarknadsregleringen
sker genom kollektivavtal som ingitts mellan arbetstagarorganisationer och
arbetsgivarorganisationer, detta giller sirskilt 16nebildningen.''" Detta innebir att staten ska
avhélla sig ifrén inblandning i frdga om att reglera forhdllandet pa arbetsmarknaden. Vidare for
att ett sddant system ska fungera ér det av betydelse att organisationsgraden dr hog bade bland

1

arbetstagarna och arbetsgivarna.''' Trots att organisationsgraden minskat med tolv

procentenheter fran 2000 - 2016 #r den nd4 hog i ett internationells perspektiv.''> Ar 2016 var

197 Committee of Social Rights: Activity Report 2013, s. 15.
1% Killstrom & Malmberg, 2014, s. 59.

19 Se kapitel 2 — Partsautonomin som ett ideal.

930U 2015:83, 5. 45.

"' Ibid, s. 43.

"2 Kjellberg, 2017, s. 7.
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cirka 69 procent av arbetstagarna medlem i ndgon arbetstagarorganisation. Organisationsgraden
bland arbetsgivarna var ar 2012 var 81 procent.'” Sett till 15ntagargruppen alder 16 — 64 ar
2015 var kollektivavtalens tickningsgrad 90 procent, inklusive hiangavtal.''* I Sverige finns
cirka 115 centrala organisationer pa hela arbetsmarknaden som tecknar kollektivavtal, cirka 55
av dessa dr arbetstagarorganisationer och Gvriga arbetsgivarorganisationer.'” Eftersom en
majoritet av de fackligt anslutna arbetstagarna &r anstillda i foretag som i sin tur &r medlemmar
i arbetsgivarorganisationer si brukar forhandlingar mellan parterna ske relativt smidigt.''®

Den svenska strategin &r att arbetsmarknadens parter ska reglera villkoren pa
arbetsmarknaden, dock finns ett antal undantag. Bland annat &r arbetsmiljon och skydd mot
diskriminering samt ett antal grundliggande bestdmmelser reglerad i lag. En viktig
grundldggande bestimmelse dr foreningsfriheten, av 2 kap 1 § RF framgér att varje individ har
ritt att sluta sig samman och bli medlem i en fackforening. Av 7-9 §§ MBL foljer att
arbetstagare och arbetsgivare har ritt att nyttja sin foreningsfrihet och att féreningsfriheten ska
lamnas okrankt.

For en fungerade partsautonomi finns ramlagen MBL att forhalla sig till.
Forhandlingsrétten stadgas 1 10 § MBL, av paragrafen foljer att arbetstagarorganisation har rétt
till forhandling med en arbetsgivare och arbetsgivarorganisation forutsatt att det ror ett
forhallande mellan arbetsgivare och arbetstagare. Det bor noteras att det é&r
arbetstagarorganisationen som har rétt till forhandling med arbetsgivare och sdledes inte den
enskilda individen, det bor dven observeras att 10 § MBL inte innehaller en skyldighet att inga
i ett avtal utan endast en skyldighet till férhandling. Forhandlingsskyldigheten géller oavsett
om det finns ett kollektivavtal mellan parterna eller inte. Av 2 § MBL framgar att vissa
verksamheter undantas fran forhandlingsskyldigheten, t.ex. verksamhet av religiost slag.

Det finns dven andra regler i MBL en arbetsgivare maste forhélla sig till, t.ex.
framgar av 11 § MBL att innan viktigare forandring av verksamhet ska arbetsgivare forhandla

med arbetstagarorganisation.

' Ibid, s. 20.

" Ibid, s 17.

' Medlingsinstitutet, den svenska modellen och Medlingsinstitutet, 2016 — Medlingsinstitutet.
"6 Kjellberg, s, 17.
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5.2 Reglering genom kollektivavtal

Av praxis''’ framgér att det kollektivavtal som dominerar i en specifik bransch ska ska ha
normerande verkan. Detta innebdr att kollektivavtalet 4ven ska omfatta arbetstagare och
arbetsgivare som inte &r bundna av avtalet sinsemellan.'"®

I december 2016 fanns det 668 registrerade centrala kollektivavtal om 16n och
allménna anstillningsvillkor och dessa avtal trdffades mellan centrala forbundsparter och géller
for hela eller delar av en bransch. Arbetsgivare som inte d&r medlem i ett arbetsgivarforbund kan
teckna hingavtal med arbetstagarorganisation, detta innebér normalt att foretaget blir bundet
av ett riksavtal som finns i den bransch dar foretaget verkar.'"”

Formkravet for att ett kollektivavtal ska vara giltigt krédvs att ett skriftligt avtal
upprittas mellan parterna (23 § MBL) och kollektivavtalet binder alla medlemmar (26 § MBL)).
En anledning till att arbetsgivare vill teckna kollektivavtal beror bland annat pé arbetsgivaren
skyddas av fredsplikten, av 41 § MBL f0ljer att fredsplikt omfattar de villkor som reglerats 1
kollektivavtal.

Upprittade centrala avtal skiljer sig vitt frdn varandra, vissa avtal reglerar
bestimmelser om minimilon och andra inte. Dessutom tilliter en del centrala avtal att lokala
parter aviker . I Sverige finns inget organ som vakar dver att kollektivavtal foljs, det ar upp till
parterna som sluter kollektivavtal att se till sd de efterlevs, dock finns det mojlighet att vinda
sig till domstol for att kréva ut sin ratt enligt avtal. Det dr den avtalsslutande organisationen
som har rétt att vinda sig till domstol och fora talan under forutsittning att lokal och central
forhandling dgt rum som stadgas i 65 § MBL. Att bryta mot ett kollektivavtal kan leda till saval
allmént skadestdnd som skyldighet att utbetala erséttning for ekonomisk skada 54 och 55 §§
MBL, detta géller &ven om brott mot kollektivavtal skett omedvetet. Om en arbetsgivare inte
utbetalar ersittning for forfallen ersittning for betalning far stridsatgarder vidtas.'”’

Som ndmnts i stycket ovan finns det inte ndgon myndighet som &vervakar att
kollektivavtal f6ljs och inte heller ndgot myndighet som 6vervakar att enskilda anstéllningsavtal
foljs. Istéllet for statlig myndighet &r det arbetsmarknadens organisationer som Overvakar att
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enskilda och kollektivavtal efterlevs.” I AD 2010 nr 87 ldat domstolen meddela att det inte

"7 Arbetstagarna var medlemmar i ett fackforbund, dock var inte arbetsgivaren ansluten till ndgon organisation
och héngavtal fanns inte heller uppréttat. Tvisten géllde 16n. Lonen var ldgre d4n vad som som stadgades i upprittat
kollektivavtal mellan arbetstagarorganisation och arbetsgivarorganisation inom branschen. Hogsta domstolen
domde att arbetsgivaren skulle utbetala 16n i nivd med vad som stadgades i kollektivavtal . Se NJA 1933 s. 147.
'"30U 2015:83, 5. 48.

"% Medlingsinstitutet, avtalsrorelsen och 16nebildning 2016 — Medlingsinstitutets &rsrapport, s. 279.

29°S0U 2015:83, 5. 48 — 49.

2'S0U 2015:83, 5. 47.
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ligger 1 ett allmént intresse att kontrollera vilka Ionevillkor som &r upprittade mellan
arbetstagare och arbetsgivare. AD menade att intresset att kontrollera 16nevillkor ligger hos
fackforbundet och dess medlemmar.'*

For att forhindra 16nedumpning pa den svenska arbetsmarknaden kan fackliga
organisationer genom forhandling och ytterst stridsatgdrder forma oorganiserade arbetsgivare

att teckna kollektivavtal eller hingavtal.'>

5.3 Stridsrétt och fredsplikt

Enligt 2 kap 14 § RF har arbetstagarorganisationer, arbetsgivare och arbetsgivarorganisationer
ritt att vidta stridsatgdrder sé till vida att inget annat foljer av lag eller avtal. Vad giller en
oorganiserad arbetsgivare dr huvudregeln att stridsatgérder fir vidtas i1 syfte att fa till stand
kollektivavtal med en avtalslds arbetsgivare.'**Den primira undantagsregeln i den svenska
lagstiftningen avseende fredsplikt 4r 41 § MBL dér det stadgas att fredsplikt rdder i de frdgor
som regleras i kollektivavtal eller i tvister om dess innehall. Av 41 § 3 st MBL foljer att
avtalsbunden fackforening far vidta sympatidtgirder under forutsittningen att den part som
vidtar strejk gor det under tillatna forhallanden. Vidare &r rétten till stridsatgarder undantagit 1
fyra situationer, bland annat, foretag som saknar arbetstagare eller att arbetstagarna bestar av
familjemedlemmar vilket lagstadgas i 41 b § MBL. Den svenska lagstiftningen innehéller i
ovrigt inte ndgra bestimmelser som forbjuder stridsatgérder. Huvudregeln ér att stridsatgérder
som medel 4r tillatna i syfte att f3 till stand kollektivavtal med en oorganiserad arbetsgivare.'*
Stridsatgérder avser i de flesta fall att skada motparten och det enda skydd motpart har i en
sadan situation dr kravet pad proportionalitet, d.v.s. vidtagna stridsatgdrder ska vara
proportionella i forhdllande till dess syfte. Det &r dock den organisationen som vidtar
stridsdtgirder som beddomer huruvida atgdrderna ar proportionerliga eller inte. Den vanligaste
anledningen till att stridsdtgidrder anvdnds som pétryckningsmedel omfattar 16nefragor for
arbetstagare. En betydande anledning till att arbetsgivare vill sluta héingavtal och
arbetsgivarorganisationer vill {4 till stdnd kollektivavtal dr for att uppna fredsplikt och ddrmed
minimera riskerna for att konflikt uppstar vilket innebér ekonomiska forluster. Staten blandar

sig inte 1 frdga om att fa till stind kollektivavtal, det dr de fackliga organisationernas som pa

122 AD 2010 nr 87. AD tog stillning till huruvida en arbetsgivare brutit mot transportavtalet. I transportavtalet
framgick att foretag skulle sénda in anstidllningsbevis for arbetstagare oavsett medlemskap eller ej. Bland annat
skulle avtalad 16n framga i insdnt material. Fackforbundet menade &dven pa att sadana upplysningar 1ag i ett allmént
intresse.

12 Killstrém och Malmberg, 2014, s. 184.

" Ibid, s. 50.

% Ibid, s. 50.
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eget initiativ vander sig till kollektivavtalslosa arbetsgivare for att fa till stdnd ett avtal. Nér en
konflikt uppstér tillimpar staten neutralitetsprincipen, d.v.s. staten tar inte ndgon av parternas
parti, detta framgar bland annat av lagen (1969:93) som stadgar att en arbetstagare som utovar

126 Det bor nimnas att

stridsdtgirder inte har rétt till statlig finansierad arbetsloshetsersittning.
staten kan ingripa i en konflikt om den riskerar att skada samhaéllet, senast detta skedde var
SACO-SR konflikten 1971. Under konflikten antog riksdagen ett forslag som gjorde det majligt
att fornya det tidigare gillande kollektivavtalet i sex veckors tid.'”’ En part som utsitts for
stridsdtgirder kan vinda sig till arbetsdomstolen, arbetsdomstolen kan sedan faststdlla huruvida
en kommande alternativt pdgaende konflikt dr lovlig eller inte vilket f6ljer av 69 § MBL.

Som nédmnts 1 kapitel partsautonomin som ett ideal verkar Medlingsinstitutet for
en fungerande 16nebildning och verka for arbetsfred. Av 45 § 1 st MBL framgér att den part
som avser vidta stridsdtgidrder varslar motpart och Medlingsinstitutet sju dagar innan
stridsdtgirden vidtas. 45 § 1 st MBL é&r en ordningsforeskrift och stridsatgdrderna anses inte
olovlig om varsel uteblir, vilket har faststillts i AD:s réttspraxis.'>® Av 47 a MBL foljer att om
bada parter samtycker kan en medlare utses av Medlingsinstitutet. Dock regleras 1 47 b § 1 st
MBL att Medlingsinstitutet har befogenhet att utan samtycke fran arbetsmarkandes parter utse
en medlare, forutsatt att institutet bedomer att det foreligger risk for stridsatgarder alternativt
att stridsdtgérderna redan vidtagits. Av 47 b § 2 st MBL f0ljer att beslutet inte far dverklagas
och av paragrafens tredje stycke'”® finns en undantagsregel fran forsta stycket. Anledning till
att Medlingsinstitutet har mojlighet att utse medlare utan samtycke fran parterna beror pa att
stridsatgérder kan fa konsekvenser for tredje man."® Av 48 § 2 st MBL foljer att medlaren ska
verka for att en part uppskjuter eller instiller en stridsdtgird. Av 49 § 1 st MBL framgér att
Medlingsinstitutet en gdng under ett medlingsuppdrag och att pa medlares begéran kan besluta
att varslande stridsdtgérder skjuts upp i hogst 14 dagar och av paragrafens andra stycke foljer
att beslutet inte kan overklagas. Av 51 § 1 st foljer att en medlare kan foresld att tvisten ska
avgoras genom skiljeforfarande och av paragrafens tredje stycken foljer att om stridsatgérder
har paborjats kan Medlingsinstitutet uppmana parterna att lita tvisten avgdras genom

skiljeforfarande. Av proposition framgar att en uppmaning i syfte att uppna en 16sning kan

30U 2015:83, 5. 51.

27 prop. 1971:50, s. 1 och 10.

2 Holke och Olauson, 2014, s. 337.

1% Om parterna registrerar ett avtal hos Medlingsinstitutet ddr det framgar att parterna ir Gverens om en viss
forhandlingsordning med bestdmda tidsplaner for forhandling och regler for tillsdttning av medlare far en medlare
under avtalets giltighetstid inte utses utan samtycke.

39 Prop 1999/2000:32, s. 73.
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P En uppmaning om skiljeforfarande r endast

tilldmpas nir alla andra medel dr forbrukade.
en starkare patryckningsatgédrd &n att foresla skiljeforfarande, Medlingsinstitutet kan aldrig
tvinga en part att lita tvisten avgoras genom skiljeforfarande.

Av 59 § MBL foljer att en organisation som dr bunden av ett kollektivavtal eller
en dverordnad organisation men som vidtar en olovlig stridsétgiard méste utbetala erséttning for

den ekonomiska skada som uppstétt och ett allmént skadestand for brott mot den lagstadgade

fredsplikten.

6. Anpassning efter Laval

Kapitel sex dr uppdelad i tva kapitel 6.1- och 6.2 med underkapitel. Kapitel 6.1 redogor for
lagdndringen 2010 och kapitel 6.2 redogor for lagdndringen 2017.

6.1 Lagéndringar 2010 pa grund av EU-domstolens férhandsavgérande i

Lavalmalet

6.1.1 Inledning

Med anledning av Laval tillsatte regeringen ar 2008 en utredning med syfte att se dver huruvida
Lex Britannia i MBL borde avskaffas/forindras.'” Forutom att se over MBL fick kommittén i
uppgift att se Over utstationeringslagen. Detta eftersom utstationeringslagens davarande
innehall inte forhindrade en facklig organisation att vidta stridsdtgdrder mot utstationerande
arbetsgivare 1 syfte att f till stdnd villkor som gick utdver utstationeringsdirektivets “harda
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kdrna” som innefattar minimivillkor som t.ex. 16n ™" (utstationeringsdirektivet artikel 3.1 a-

135
)

g) ~°. Regeringens anvisning till kommittén var att med sé fi atgérder som mdjligt gora ingrepp

i den svenska modellen med partsautonomin. '*¢ Utredningen fick ocksa i uppdrag att undersdka
p g ppdrag

P bid, s. 19.

"> Holke och Olauson, 2014, s. 345.

" Dir. 2008:38, s. 1.

% Artikel 3.1.c utstationeringsdirektivet.

15 Forutom 16n innefattar den harda kérnan arbetstid, semester, sikerhet, hilsa och hygien pa arbetsplatsen,
skyddsétgdrder med hénsyn till arbets- och anstillningsvillkor for gravida kvinnor och kvinnor som nyligen fott
barn samt for barn och unga, lika behandling av kvinnor och mén samt andra bestimmelser som icke-
diskriminerande behandling.

"% Dir. 2008:38, s. 11 och 12.
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om det var mdjligt att med motivering av “ordre public” stilla hogre krav pd utstationerande
arbetsgivare i Sverige."’

Kommittédirektivet ledde till ett betdnkande, SOU 2008:123 - Forslag till atgirder
med anledning av Lavaldomen och dérefter regeringens proposition 2009/10:48 - Atgirder med
anledning av Lavaldomen som trédde i kraft i april &r 2010.

Som ndmnts var utgangspunkten att behdlla den svenska modellen med
partsautonomin intakt. Det var dérfor inte aktuellt med lagstadgad minimilén eller
allméngiltigforklarade kollektivavtal."”® Resultatet av den nya lagstiftningen blev Lex Laval

som utgdrs av 5 a § utstationeringslagen (hirefter 5 a §) samt 42 § MBL.

6.1.2 Andringar i utstationeringslagen

Enligt 5 a § 1 st foljer att en fackforening kan vidta stridsdtgirder mot en utstationerande
arbetsgivare 1 syfte att fi till stdnd kollektivavtal forutsatt att villkoren som stadgas i
paragrafen'” r uppfyllda.

Av 5 a § pl foljer att stridsatgarder ar tillatet i syfte att fa till stind villkor som
motsvarar de villkor som stadgas i ett centralt kollektivavtal och som tillimpas i hela Sverige,
pa motsvarande arbetstagare i aktuell bransch. For att kollektivavtalet ska klassas som centralt
méste avtalet ingds pa en central niva av arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer. Huruvida
ett kollektivavtal kan tjdna som ett referensavtal i en viss situation foljer av dess principiella

tillimpningsomréde.'*

Med anledning av att villkoren ska stadgas i ett centralt kollektivavtal,
tillampas 1 hela Sverige och i aktuell bransch ansdg regeringen det vara koherens med artikel
3.8 andra strecksatsen i utstationeringsdirektivet, d.v.s. att utstationerande arbetsgivare ska folja
det kollektivavtal som ingatts av de mest representativa arbetsmarknadsorganisationerna pa
nationell niva och som giller inom hela det nationella territoriet. '*'

Regeringen var medveten om att det inom en bransch kunde forekomma flera centrala
kollektivavtal. Detta innebar i sin tur att det fanns en risk for att utstationerande arbetsgivare

inte skulle behandlas lika. Av artikel 3.8 andra strecksatsen i utstationeringsdirektivet foljer att

B71bid, s. 12. Utredarna kunde inte identifiera nagon bestimmelse om anstillnings- och arbetsvillkor i den svenska

lagstiftningen som kunde omfattas av ”ordre public” och som gick utéver vad som stadgades i den ”harda kérnan”
i utstationeringsdirektivet.””’ Diremot kunde utredarna konstatera att lex Britannia inte forhindrades att
fortsdttningsvis gélla for utstationerande arbetsgivare fran ett land utanfér det europeiska ekonomiska
samarbetsomradet (EES). Vidare rekommenderade utredarna att de nya reglerna i frdga om stridsatgérder i
samband med utstationering fran ett tredje land inte skulle omfattas av de forslagna reglerna med hénsyn till att
bevara den svenska modellen sa langt det var mdjligt. SOU 2008:123, s. 34 & 36.

* Ibid, s. 28.

%952 § pl, p2 och p3 utstationeringslagen.

“OTbid, 5. 57 & 58.

" Ibid, 5. 31 &32.

34



ett kollektivavtal ska gidlla inom hela det nationella territoriet. Regeringen ansag dock att det
inte kan vara rimligt att ett kollektivavtal maste gdlla i hela landet for att en facklig stridsétgird
mot en utstationerande arbetsgivare ska vara lovlig. Regeringen menade att det vésentliga var
hur kollektivavtalet genomdrivs, d.v.s. att avtalet ingds pé en central nivé, dess tickningsgrad
ir siledes av mindre betydelse.'*

Av  Lavaldomen framgick att endast minimivillkor som stadgas i
utstationeringsdirektivets “hérda kdrna” kan tillatas krdvas av utstationerande arbetsgivare.
Detta innebar i sin tur enligt regerings uppfattning att en facklig organisation inte far vidta en
stridsdtgird 1 syfte att {2 till stdnd villkor utdver direktivets "hdrda kérna”. Eftersom Sverige
inte infort och inte heller hade for avsikt att inféra minimiloén i lag eller i allméngiltiga
kollektivavtal sd var avsikten att utstationerande arbetsgivare i Sverige skulle f6lja minimilon
enligt ndgot av de centrala kollektivavtal som fanns. En utstationerande arbetsgivare som inte

3 Detta foranledde till 5 a

foljer minimilon enligt kollektivavtal kan utséttas for stridsatgérder.
§ p2, av paragrafen foljer att stridsatgérder endast far vidtas i syfte att fa till stind minimilon
eller andra minimivillkor som avses i 5 § utstationeringslagen.

Av 5 a § p3 utstationeringslagen foljer att minimilon eller minimivillkoren som
asyftas komma till stind genom stridsdtgérder dr forménligare for arbetstagare &n vad som
stadgas 1 5 § utstationeringslagen. Landsorganisationen i Sverige (LO) och Tjansteméinnens
centralorganisation (TCO) kritiserade lagtextens innehéll. Organisationerna ansag att lagtexten
skulle dndras frén “dr formanligare for arbetstagaren dn”, till ”minst motsvarar”. Detta med
anledning av att ett svenskt kollektivavtal &r en fOrutsdttning for att kunna Overvaka att
utstationerande arbetsgivare betalar utstationerande arbetstagare den 16n som géller enligt ett
centralt kollektivavtal.'** Regeringen till skillnad frin LO och TCO anség att en sadan reglering
som tillater en facklig organisation att vidta stridsdtgirder mot en utstationerande arbetsgivare
som redan betalar en 16n i niva med ett centralt kollektivavtal inte var forenligt med EU-rétten.
Det med anledning av att en sadan regleringen gér utdover vad som anses nddvéndigt i
forhéllande till dess syfte. Det vill siga om en utstationerande arbetsgivare redan betalar 16n
enligt ett centralt kollektivavtal &r det inte proportionellt att tillita en facklig organisation vidta
stridsdtgirder 1 syfte att Gvervaka att villkoret verkligen efterlevs. For att en stridsdtgérd ska

vara proportionerlig 1 forhdllande till dess syfte ansdg regeringen att en facklig organisation

2 Ibid, 5. 31 &32.

" Ibid, s. 33.

" Gemensamt remissyttrande avseende forslag med anledning av Lavaldomen (SOU 2008:123) fran
Landsorganisationen i Sverige (LO) och Tjénsteménnens centralorganisation (TCO), s. 17.
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endast far vidta stridsatgédrder mot en utstationerande arbetsgivare i syfte att fa till stand
formanligare villkor for arbetstagarna.'*

Av 5 a § 2 st utstationeringslagen framgér att stridsatgarder dr olovliga om en
utstationerande arbetsgivare kan visa att de utstationerade arbetstagarna har lika eller bittre
minimivillkor som stadgas i de centrala kollektivavtalen som giller i aktuell bransch, den sé

kallade bevisregeln.'*

TCO och LO var kritiska till 5 a § 2 st utstationeringslagen, det med
anledning av att organisationerna ansdg att det 1 princip dr omdjligt att bevisa att en utldndsk
arbetsgivare betalar en lagre 16n &n minimildn 1 ndgot av de centrala kollektivavtalen. For att
kunna bevisa att arbetsgivaren betalar en ligre 16n skulle en lingdragen process krivas.'"’
Regeringen anség att EU-domstolen pa ett tydligt sétt i Laval fastslagit att stridsdtgéirder i syfte

att fa till stdnd villkor som en utstationerande arbetsgivare redan tillimpar utgér en

diskriminerande handling."**

6.1.3 Andring i MBL

Stridsritten 4r grundlagsskyddad'® och begrinsning av stridsritten r framst reglerad i MBL.
Regeringen ansag att det var nddvindigt att MBL:s reglering skulle vara tillimplig pa
utstationeringssituationer. Av 41 ¢ § MBL f6ljer att en stridsdtgird som vidtas i strid mot 5 a
§"° utstationeringslagen inte ir tilliten. En arbetstagarorganisation som vidtar en stridsatgird
som strider mot 5 a § utstationeringslagen vidtar saledes ocksé en dtgird som strider mot MBL.
Av 54 § MBL f0ljer att arbetstagare, arbetsgivare och organisation som bryter mot MBL blir
skadestandsskyldig.""

Innan 2010 var en stridsatgéird mot en utstationerande arbetsgivare som var bunden
av ett utlindskt kollektivavtal en lovlig handling. Av davarande 42 § 3 st MBL foljde att en
arbetsgivare bunden av ett kollektivavtal som MBL inte var direkt tillimplig pa inte var
skyddade av fredsplikten.'”> Detta innebar att en arbetstagarorganisation i enlighet med svensk

ritt kunde vidta stridsatgérder mot utstationerande arbetsgivare i1 syfte att undantridnga ett

5 prop. 2009/10:48, s. 35.

“ Ibid, s. 39.

7 Gemensamt remissyttrande avseende forslag med anledning av Lavaldomen (SOU 2008:123) fran
Landsorganisationen i Sverige (LO) och Tjénsteménnens centralorganisation (TCO), s. 20.

% prop, 2009/10:48, s. 35 & 36.

499 kap § RF

%95 a § pl. motsvarar villkoren i ett centralt kollektivavtal som tillimpas i hela Sverige pd motsvarande
arbetstagare inom den aktuella branschen, 5 a § p2. bara avser minimilon eller andra minimivillkor pa omradena
som avses i 5 § utstationeringslagen och 5 a § p3. &r forménligare &n det som f6ljer av 5 § utstationeringslagen.
Se kapitel 6.1.2 — Andringar i utstationeringslagen.

B prop, 2009/10:48, s. 39.

12 Prop. 1990/91:162 s. 17.
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utldndskt kollektivavtal till forman for ett svenskt kollektivavtal. Detta ansdg EU-domstolen i
Laval vara diskriminerande mot utstationerande arbetsgivare och inte forenligt med den fria
rorligheten for tjanster.'>

Av 42 a § foljer att det som stadgas i 42 § 1-3 st'* inte ska gilla nir en facklig

155 For att

organisation vidtar atgdrder mot arbetsgivare som MBL inte ar direkt tillimplig pa.
anpassa svensk rétt till EU-rétt, d.v.s. dndra lagen sa att utstationerande arbetsgivare inte blev
diskriminerade i Sverige infordes 42 a § 2 st MBL. Av andra stycket foljer att MBL dr direkt
tillamplig pd utstationeringslagen och siledes skyddas utstationerande organiserade
arbetsgivare."”® Foljde av andra stycket dr att utstationerande organiserade arbetsgivare och

inhemska organiserade arbetsgivare likabehandlas pé den svenska arbetsmarknaden, bada ér

skyddade av fredsplikten oavsett kollektivavtalets ursprung.

6.2 Andring av lex Laval

6.2.1 Inledning

Som nidmnts i uppsatsen inledningskapitel anmilde LO och TCO den svenska regeringen till
ILO och sociala kommittén med anledning av att organisationerna ansag att lex Laval krénkte
svenska arbetstagarorganisationers rétt att vidta stridsatgdrder mot utstationerande arbetsgivare
i syfte att skydda arbetstagarnas intressen. Dérefter har ILO och sociala kommittén kritiserat
Sverige for lex Laval, kommittéerna menade pa att lagstiftningen var for inskrankande i fraga
om arbetstagarorganisationers mojlighet att vidta stridsatgdrder mot utstationerande
arbetsgivare (se kapitel 4 — Stridsrétten 1 internationell rétt).

Ar 2012 tillsatte regeringen en kommitté med syfte att utvirdera lex Laval."”” I
kommittédirektivet framgick att uppdraget bl.a. var att se Gver hur den s.k. bevisregeln'®
tillampades i praktiken. I uppdraget ingick dven att underséka om lex Laval skyddade
utstationerade arbetstagares grundliggande arbets- och anstéllningsvillkor. Vidare skulle
kommittén se dver vilka lagéndringar som var nddvéndiga att genomfora i syfte att virna den

svenska modellen inom ramen av EU-ritten och i ett internationellt perspektiv.'”

133 Se kapitel 3.3.1.2 — Innebir svensk lagstiftning en diskriminering mot utstationerande arbetsgivare?

3 Av 42 § 1 st MBL foljer att en fackforening inte far vidta olovlig stridsatgirder och av andra och tredje stycket
foljer att vid en olovlig konflikt ska medlem forsoka hindra stridsatgdrden, vidare stadgas att det inte &r tillatet att
det inte dr tillatet att delta i en olovlig konflikt.

1 Samma lydelse som tidigare 42 § 3 st MBL.

1% Prop. 2009/10:48 s. 42.

" Dir. 2012:92, s. 1.

1% Se kapitel 4.1.2.1 fjarde stycke.

" Dir. 2012:92, 5. 4.

37



Kommittédirektivet ledde till ett betinkande, SOU 2015:83 — Oversyn av lex Laval och dérefter
regeringens proposition 2016/17:107 — Nya utstationeringsregler som intrddde forsta juni 2017.

Den lagforandring som &r av storst betydelse utifrdn studiens syfte, &dr att
bevisregeln slopas. Detta med anledning av att bevisregeln innebér att stridsatgédrder dr olovliga
om en utstationerande arbetsgivare kan visa att de utstationerade arbetstagarna har lika eller
bittre minimivillkor som stadgas i nagot av de centrala kollektivavtalen som giller i aktuell
bransch. Eftersom det ar tillrdckligt att en utstationerande arbetsgivare kan visa att ett enskilt
avtal dr 1 nivd med ett centralt avtal for att skyddas av fredsplikten begrinsas fackliga
organisationers mojlighet att vidta stridsdtgérder.

Vidare ér det dven av betydelse att ett ny typ av kollektivavtal inforts, hirefter

kallad utstationeringskollektivavtal'®

. Detta dérfor att kollektivavtalet dr avgorande for
fackliga organisationer att Overvaka att utstationerande arbetsgivare foljer svenska
minimivillkor.

Givet har andra atgédrder ocksé vidtagits av regeringen, t.ex. har motsvarar ersatt
overensstimmer 1 5 § a 1p utstationeringslagen, dock innebédr denna fordndring inte nagon
andring i sak. '®' Vidare har deti5 § a 2p tillforts “inte hindrar tillimpningen av villkor som dr
formanligare for arbetstagarna.” Detta forandrar inte den tidigare lydelsen utan utgér endast
ett fortydligande att en facklig organisation inte far krava att utstationerande arbetsgivare ingér

ett kollektivavtal som medfor ett tak som begrinsar formanligare villkor for utstationerade

arbetstagare.'

6.2.2 Bevisregeln slopas

Regeringens skdl till att slopa bevisregeln (5 a § 2 st utstationeringslagen) var att det av artikel
3.1 utstationeringsdirektivet framgar att det d&r medlemslédndernas ansvar att garantera de
utstationerade arbetstagarna de villkor som omfattas av den ”harda kérnan” dir bl.a. minimilon
ingar.'” Implementeringen av utstationeringsdirektivet i Sverige bygger och ska
fortsdttningsvis bygga pé den svenska modellen vilket betyder att utstationerade arbetstagares
minimilon ska garanteras i kollektivavtal och inte i lag eller allméingiltiga kollektivavtal. En

metod som innebdr att minimilon regleras i kollektivavtal dr dessutom erkdnd vilket framgar i

1% Utstationeringskollektivavtal r inget begrepp som inforts i lag, diremot en benimning kommittén anvint i

fraga om de kollektivavtal som reglerar villkoren for utstationerande arbetstagare. Se SOU 2015:83, s. 18.
1l prop. 2016/17:107, s. 231.

' Ibid, 5. 230.

' Ibid, s. 36.
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artikel 3.8 andra strecksatsen i utstationeringsdirektivet.'®

Med anledning av detta ansag
regeringen att ett kollektivavtal dr en forutséttning for att det dverhuvudtaget ska forekomma
en minimilon pa den svenska arbetsmarknaden. Att ta bort bevisregeln medfor i sig att det okar
arbetstagarorganisationernas mdjlighet att vidta stridsatgérder mot utstationerande arbetsgivare
1 syfte att fa till stdnd ett kollektivavtal. Eftersom det huvudsakliga mélet med lagféréindringen
var att garantera utstationerade arbetstagare i Sverige de villkor som fOljer av
utstationeringsdirektivets "hérda kdrna” ansag regeringen att ett kollektivavtal med begrénsade
villkor var nodvindigt.'® Regeringens uppfattning var att en utstationerande arbetsgivare som
ar bunden av ett utlindskt kollektivavtal med minimivillkor som motsvarar nadgot av de centrala
kollektivavtalen inte utgjorde ett garanterat skydd for utstationerande arbetstagare. Enligt
regeringen var det Sveriges skyldighet att garantera utstationerade arbetstagare det skydd som
de har rdtt till enligt utstationeringsdirektivets “harda kdrna”. For att garantera och kunna
overvaka att utstationerande arbetsgivare foljer de svenska minimivillkoren ansag regeringen
ett utstationeringskollektivavtal vara nddvindigt.'*

Regeringen 2017 likt regeringen 2010 ansdg att ldmpligast metod for att
implementera minimilén inom ramen av EU-rétten var att tillimpa artikel 3.8 andra strecksatsen
1 utstationeringsdirektivet. Av artikeln foljer att en utstationerande arbetsgivare ska folja det
kollektivavtal som har ingétts av de mest representativa arbetsmarknadsorganisationerna pa
nationell nivd och som giéller inom hela det nationella territoriet. Av artikel 3.1 i
utstationeringsdirektivet foljer att en utstationerande arbetsgivare endast kan forpliktas de
villkor som &r stadgade i utstationeringsdirektivets harda kdrna” och som &r implementerade i
nationell ritt. Med anledning av detta anség regeringen det nddvindigt att begrinsa vilka villkor
en facklig organisation kan krdva av en utstationerande arbetsgivare. En
arbetstagarorganisation skulle ddrmed endast kunna kréva 16n och andra villkor som omfattas
av utstationeringsdirektivets “harda kérna” i ett utstationeringskollektivavtal. Detta innebar
bland annat att utstationeringskollektivavtalet till skillnad mot ett "normalt” kollektivavtal inte
kriver att en utstationerande arbetsgivare maste forhandla med arbetstagarorganisation innan
viktigare forandring (11 § MBL). '%’

Genom ett utstationeringskollektivavtal kan utstationerade arbetstagare

garanteras bl.a. den minimilon de har rétt till, samt att kollektivavtal gor det mojligt for fackliga

% 1bid, s. 37.
15 1bid, s. 34.
1 1bid, s. 38.
17 Prop. 2016/17:107, s. 39.
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organisationer att bevaka ~ att arbetsgivare fullgdér sina skyldigheter.” Vidare ansig
regeringen att effekten av ett utstationeringsavtal dr att om nagon part bryter mot villkoren sé
blir parten skadestandstindsskyldig (54 & 55 §§ MBL).'” Regeringen gor hir en jamforelse
mellan de linder som tillimpar minimivillkor genom lag eller allmingiltiga kollektivavtal.
Regeringen ansig att en utstationerande arbetsgivare alltid dr skyldig att folja vérdlandets
minimivillkor i lag och allmingiltiga kollektivavtal och det &r forst i en situation som en
utstationerande arbetsgivare bryter mot dessa som en myndighet kan kliva in for att sanktionera
arbetsgivare. Saledes menade regeringen den svenska implementeringen av minimilén genom
kollektivavtal skulle kunna likstéllas med hur det ser ut i 6vriga linder som tillimpar
lagstadgade- eller allméngiltiga kollektivavtal. Detta innebir saledes att ett utstationeringsavtal
som kommer till stind med stod av stridsatgdrder endast binder den utstationerande
arbetsgivaren till villkor som omfattas av utstationeringsdirektivets hérda kdrna” och endast
om en utstationerande arbetsgivare bryter mot villkoren fér utstationeringskollektivavtalet en
effekt. Regeringen ansdg att ett utstationeringskollektivavtal inte konkurrerar eller

undantringer ett utlindskt kollektivavtal. '”'

Detta med anledning av att en utstationerande
arbetsgivare dr skyldig att f6lja vérdlandets minimivillkor enligt artikel 3.1 i
utstationeringsdirektivet och som tidigare ndmnts far kollektivavtalet endast effekt om
arbetsgivare bryter mot villkoren, detta innebér att utstationeringskollektivavtal endast
bekriftar den utstationerande arbetsgivarens skyldigheter pa den svenska arbetsmarknaden.' >
Regeringen ansag att effekten av lagéndringen inte innebar en diskriminering av
utstationerande arbetsgivare. Detta eftersom en utstationerande arbetsgivare likt en inhemsk
arbetsgivare skyddas av fredsplikten forutsatt att villkoren i ett utstationeringskollektivavtal
eller ett "vanligt” svenskt kollektivavtal f6ljs. Regeringen ansdg darfor att stridsatgarder i syfte
att fa till stdnd ett utstationeringskollektivavtal inte stred mot diskrimineringsfoérbudet i artikel
57 FEUF dven om den utstationerande arbetsgivare var bunden av ett utlindskt
kollektivavtal.'™
Av artikel 56 FEUF foljer att ett medlemsland inte far vidta atgirder som innebér
inskriankningar i den fria rorligheten for tjénster och av Riiffert har EU-domstolen fastslagit att

det inte fir forekomma reglering som gor det mindre attraktivt for utstationerande arbetsgivare

'% Som tidigare ndmnts saknas en myndighet som dvervakar l6nevillkoren och av rittspraxis framgar att det att
kontroll av uppgifter som bland annat innefattar 16n ligger i fackférbundens intressen. Se kap 3.4.

1% Prop. 2016/17:107, s. 39.

7 Ibid, s. 34.

7 Tbid, s. 39.

' Ibid, s. 39.

' Prop. 2016/17:107, s. 40.
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att nyttja den fria rorligheten. Det dr dock tillatet att vidta atgédrder i nationell ratt som innebér
en inskrdnkning i den fria rorligheten med hénsyn till allmidn ordning. I Gebhard har EU-
domstolen faststéllt dtgidrden méste vara tillimplig pé ett icke-diskriminerande sétt, framsta som
motiverade av ett tringande allménintresse, vara &ndamaélsenlig for att sékerstélla
forverkligande av den malsdttning som efterstrivas genom dem, och i enlighet med
proportionalitetsprincipen inte g& utdver vad som dr nddvdndigt for att uppnd denna
maélsittning.

Alliansen, d.v.s. moderaterna, centerpartiet, liberalerna och kristdemokraterna
reserverade sig mot att slopa bevisregeln. Detta med anledning av att lagindringen med stor
sannolikhet inte skulle vara férenlig med EU-réttens principer om proportionalitet. Detta darfor
att en utstationerande arbetsgivare som i utlindskt kollektivavtal eller enskilt avtal har forpliktat
sig att betala en 16n 1 niva med ett centralt kollektivavtal inte skyddas av fredsplikten. Alliansen
ansdg darfor att lagdndringen skulle gora det mindre attraktivt for utstationerande arbetsgivare
att nyttja den fria rorligheten. Dessutom ansédg alliansen att det fanns en risk med att effekten
av lagandringen skulle utgora en diskriminerande handling mot utstationerande arbetsgivare.'”*

Regeringen menade pa att lagfordndringen som innebdr att
arbetstagarorganisationer kan vidta stridsdtgiarder mot utstationerande arbetsgivare i syfte att fa
till stand ett utstationeringskollektivavtal var av allménintresse som kan motivera inskrankning
i den fria rorligheten. Detta déarfor att skilen till att utdka mojligheterna for att uppnd ett
kollektivavtal for utstationerande arbetsgivare var att skydda arbetstagare vilket utgér ett
allménintresse och som kan motivera inskrdnkningar i den fria rorligheten for utstationerande

arbetsgivare.'”

7.3 Lavalmalet, andringar i svensk ritt och partsautonomin

i den svenska modellen

Med utgangspunkt i partsautonomin som ett ideal (se kapitel 2 — Partsautonomin som
idealmodell) &r det redan klarlagt att partsautonomin inte var fullindad pd den svenska
arbetsmarknaden innan Laval. Detta med anledning av att staten genom Medlingsinstitutet
fungerar som tredje part i lonebildningen. Institutet har ldngtgdende befogenheter att ingripa i

16nebildningen och kan pd uppmaning av utsedd medlare skjuta upp kommande stridsatgérd,

174 Betiinkande 2016/17:AU9, s. 17.
' Prop. 2016/17:107, s. 40.
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detta giller saval ett inhemskt forhallande som ett forhallande mellan en facklig organisation
och en utstationerande arbetsgivare.

Mot bakgrund av lagéndringarna 2010 med lex Laval bedomer jag att avstandet
mellan “’partsautonomin som ett ideal” och den ddvarande “’reellt existerande partsautonomin”
okade. Detta med anledning av att en facklig organisation i och med den nya lagstiftningen
endast kunde kréva att en utstationerande arbetsgivare skulle f6lja de villkor som i nationell ratt
motsvarar utstationeringsdirektivets “harda kdrna”. Min bedomning av detta dr att den fria
forhandlingsrétten ddrigenom begrinsades. Notera att de lagdndringar som tréder i kraft den 1
juni 2017 fortfarande begransar forhandlingsfriheten for fackliga organisationer, d.v.s.
forhandlingsfriheten och kraven att ingd i ett utstationeringskollektivavtal dr fortfarande
begransad till frigor som motsvaras av utstationeringsdirektivets “harda kérna”. Vidare med
lex Laval foljde bevisregeln som innebar att en facklig organisation inte fick vidta stridsatgérder
mot utstationerande arbetsgivare som kunde visa att lonevillkoren i ett enskilt avtal eller ett
utlandskt kollektivavtal var i nivd med lonevillkoren i ett centralt kollektivavtal. Bevisregeln
innebar ytterligare ett ingrepp i partsautonomin i den svenska modellen. Detta darfor att en
utstationerande oorganiserad arbetsgivare skyddades av fredsplikten under forutséttning att
arbetstagarna hade lika bra eller béttre lonevillkor d4n vad som stadgades i ett centralt
kollektivavtal i aktuell bransch. Huvudregeln i svensk rétt dr att oorganiserad arbetsgivare inte
ar skyddad av fredsplikt, men bevisregeln 1 5 a § 2 st utstationeringslagen undantar
utstationerande arbetsgivare fran denna huvudregel.

Min beddmning dr att Sverige i takt med lagéindringen 2010 fokuserade pa att
lagéndringarna inte skulle inskridnka pd den fria rorligheten for utstationerande arbetsgivare
men samtidigt skulle partautomin i den svenska modellen bevaras. Lagindringen innebar
emellertid att det fortfarande var 16n enligt centralt kollektivavtal som gillde. Vidare var en
stridsdtgdrd mot utstationerande arbetsgivare som inte foljde 16nevillkor i ett centralt
kollektivavtal lovlig. Sverige hade kunna inféra minimilon i lag vilket skulle innebéra ett &nnu
storre ingrepp i svenska modellen och partsautomin. Detta darfor att en 16n i lag innebér att det
ar en statlig myndighet som i lag anger en minimildén och séledes inte arbetsmarkandes parter
som genom forhandling och ytterst stridsatgérder far till stdind minimildn i ett kollektivavtal.

I ljuset av partsautonomin som ideal anser jag inte att lagindringen i MBL 2010
som forbjod fackliga stridsdtgiarder mot kollektivavtalsbunden utstationerande arbetsgivare i
syfte att fa till stdnd ett svenskt kollektivavtal som en ett ingrepp som fOrsdmrade
partsautonomin. Detta dérfor att den utstationerande arbetsgivaren genom den fria

forhandlingsrétten ingétt i ett kollektivavtal med en utldndsk arbetstagarorganisation. Ddremot
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anser jag att lagindringen i MBL mot bakgrund av kollektivavtalets betydelse pa den svenska
arbetsmarknaden fick en negativ effekt. Detta darfor att det inte finns ndgon myndighet som
overvakar att arbetsgivare foljer avtalade villkor. Det &r fackliga organisationer som dvervakar
att arbetsgivare foljer villkor och for att kunna 6vervaka krévs ett kollektivavtal.

Den lagdndring som trddde i kraft i juni 2017, d.v.s. att bevisregeln slopas och att
den nya kollektivavtalsformen utstationeringskollektivavtal tillkommer, innebdr att
utstationerande arbetsgivare som ingétt i kollektivavtal med en arbetstagarorganisation i
hemlandet och kan visa att att de foljer minimivillkor inte &r skyddad av fredsplikten.

Betriffande inverkan pd partsautonomin i den svenska modellen dr min
bedomning av den lagéndring som infOrts i juni 2017 att partsautonomin dels minskar, dels
okar. Jag anser att partsautonomin minskar ndr det géller utstationerande organiserade
arbetsgivare. Detta eftersom arbetsgivaren genom forhandlingsfriheten ingdtt i ett
kollektivavtal med en utlandsk fackforening och séledes borde skyddas av fredsplikten.

Jag anser dven att lagdndringen bidrar till en 6kad partsautonomi i den svenska
modellen genom att staten har valt att avreglera inom omradet i syfte att verléta till parterna
att genom forhandlingar och ytterst stridsatgdrder komma Overens och fa till stind ett
kollektivavtal med utstationerande oorganiserad arbetsgivare. Min slutsats dr att den lag som
trader 1 kraft 2017 innebar ett steg i riktning mot dkad partsautonomi i jimforelse med 2010 &rs
lagéndring.

Min beddmning till varfor en majoritet i regeringen och slutligen en majoritet i
riksdagen éndrade sin uppfattning och infort hirdare krav mot en utstationerande arbetsgivare
ar att Sverige infor den nya lagen som trader i kraft 2017 till skillnad fran 2010 fokuserade pa
att det &r ett unionslands skyldighet enligt EU-rétten att skydda utstationerade arbetstagare.

7.3.1 Forslag i syfte att 6ka partsautonomin och férhindra Ibnedumpning

Ett forslag att 6ka partsautonomin i den svenska modellen inom ramen av EU-rétten &r att ge
varje facklig organisation rétt att vidta stridsdtgdrder mot utstationerande oorganiserad
arbetsgivare. Syftet med stridsatgdrden fér inte vara att fa till stdnd en hogre 16n én géllande
lagsta minimilon inom nagot av de centrala kollektivavtalen inom aktuell bransch. For det forsta
innebdr detta att utstationerande oorganiserade arbetsgivare i Sverige inte behandlas simre 4dn
inhemska oorganiserade arbetsgivare och séledes forekommer inte ndgon diskriminering.
Vidare innebér det att en utstationerande arbetsgivare aldrig kan krévas betala hogre minimilon
dn ndgon annan arbetsgivare inom samma bransch i samma land vilket innebér att det inte blir

mindre attraktivt att nyttja den fria rorligheten. Ett problem med forslaget dr att minimilon kan
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fordndras i centrala kollektivavtal i takt med forhandlingar. Men mot bakgrund av att
realléneutvecklingen uppgar till i genomsnitt 2,2 procent per ar for perioden 1998-2016,'7°

torde inte minimilonen med tiden minska i centrala kollektivavtal.

17 Arbetsgivarverket [www.arbetsgivarverket.se] 2017-06-01.
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