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Summary

This thesis tries to elucidate whether, since the Laval judgment of 2007,
there has been a development in EU law allowing for collective action to be
used in a greater amount of cases, and whether the latest amendment to the
Swedish Posting of Workers Act is in accordance with the current EU law.
The thesis focusses on EU law and Swedish law, and international law is
thus omitted from its scope.

The Posting of Workers Directive, issued in 1996, laid down a "hard
nucleus” of host state minimum norms which were to be applied to foreign
employers at all time. However, the Laval judgment made it clear that these
minimum norms were to act as a bar against collective actions aiming to
enforce terms of employment that went above the minimum level. Such was
the interpretation made by the ECJ that the right to take collective actions
for terms going beyond the minimum level was treated as an unjustified
restriction on the freedom to provide services.

In 2010, Sweden’s Posting of Workers Act was amended in order to
comply with the Laval ruling. Collective action was prohibited against
foreign employers that posted workers to the Swedish labour market if the
employers could show that they offered terms of employment that were at
least on par with the Swedish minimum norms of the ’hard nucleus”.

In the years after the Laval ruling, EU law has gone through changes that
have made it more socially aware. Foremost among these is the Lisbon
Treaty of 2009, which has elevated the Charter to primary law and
introduced treaty provisions with the goal of ensuring social development.
In legal literature, this is seen by some authors as the reason for what they
perceive to be a softening of the ECJ case law, with a Court that is now
more prone to justify social rights whenever these clash with the economic
freedoms of the EU (as happened in Laval). Since other authors don’t argue
that the ECJ has moved in the opposite direction, this essay therefore
concludes that a shift towards a more socially nuanced case law has indeed

occured, though small and uncertain it may be.



In 2017 Sweden once more amended its Posting of Workers Act, now
allowing for collective actions to enforce Swedish collective agreements
against foreign employers, even when they already offer terms in
accordance with the minimum norms. There is a possibility that this latest
legal development may be allowed by the current, softened EU law, though
it is too uncertain to say for sure.



Sammanfattning

Denna uppsats forsoker att klargora huruvida det, sedan 2007 ars Lavaldom,
har skett en utveckling inom EU-ratten som tillater att stridsatgarder
anvands i ett okat antal fall, och huruvida den senaste andringen av den
svenska utstationeringslagen &r i samklang med nuvarande EU-ratt.
Uppsatsen fokuserar pa EU-ratt och svensk rétt, och folkratten ar darfor
uteldmnad.

Utstationeringsdirektivet, utfardat ar 1996, lade fast en hard kéirna” av
vardstatens miniminormer, vilka alltid skulle tillampas gentemot utl&éndska
arbetsgivare. Lavaldomen gjorde dock Kklart att dessa miniminormer skulle
ses som ett hinder for stridsatgarder som syftade till att genomdriva
arbetsvillkor 6ver miniminivan. EU-domstolens tolkning var sadan att ratten
till stridsatgarder for villkor som gick utéver miniminivan ansags vara en
omotiverad inskrankning av friheten att tillhandahalla tjanster.

For att leva upp till Lavaldomens krav &ndrade Sverige
utstationeringslagen ar 2010. Stridsatgarder mot utlandska arbetsgivare som
utstationerade arbetskraft pa den svenska arbetsmarknaden blev forbjudna
ifall arbetsgivarna kunde visa att de tillampade villkor som minst levde upp
till de svenska miniminormerna inom den “’harda kidrnan”.

Under aren efter Lavaldomen har EU-ratten genomgatt forandringar som
har gjort den mer socialt medveten. Framst av dessa ar Lissabonfordraget
fran ar 2009, som har upphojt stadgan till priméarratt och introducerat
fordragsbestammelser med malsattningen att tillse social utveckling. Inom
doktrinen ses detta av vissa forfattare som anledningen till vad de uppfattar
vara en uppmjukning av EU-praxis, med en EU-domstol som nu &r mer
benégen att rattfardiga sociala intressen nér dessa kolliderar med EUs
ekonomiska friheter (som ju skedde i Lavalmalet). Da andra forfattare inte
foresprakar en motsatt rorelse hos EU-domstolen dras i den har uppsatsen
darfor slutsatsen att en forskjutning mot en mer socialt nyanserad praxis

verkligen har skett, om dn en liten och osédker sadan.



2017 andrades utstationeringslagen igen och nu tillats stridsatgarder att
genomdriva svenska kollektivavtal gentemot utlandska arbetstagare, dven
nar dessa redan tillampar villkor i enlighet med miniminormerna. Det finns
en majlighet att denna senaste utveckling kan vara tillaten enligt den

nuvarande, uppmjukade EU-ratten, men rattslaget ar for osakert for att nagot
sékert ska kunna sdgas.



Forord

Jag vill rikta ett tack till min handledare Per Norberg, som genomgaende har
hjalpt mig att fokusera pa ratt saker i mitt skrivande samt bidragit stort till
utformningen av min analys. Jag vill &ven tacka mina féraldrar och min
moster som under julhelgen tog sig tid att ldsa igenom min uppsats och
komma med synpunkter.

Lund, den 2 januari 2018

Alexander Persson



Forkortningar

EKMR Europakonventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna

och de grundlaggande friheterna

EU Europeiska unionen

FEU fordraget om Europeiska unionen

FEUF fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
ILO International Labour Organization

LO Landsorganisationen i Sverige

RF Regeringsformen

Saco Sveriges akademikers centralorganisation

TCO Tjanstemannens centralorganisation



1 Inledning

1.1 Allmant

Anda sedan det beryktade Lavalavgérandet har spanningen mellan nationellt
sjdlvbestdmmande och unionsréttslig dverstatlighet haft en konkret

konfliktarena i kampen mellan ratten till stridsatgarder och den ekonomiska
fria rorligheten. Denna kamp har sarskild betydelse for Sverige, da ratten till

stridsatgarder utgér grundbulten i det svenska arbetsmarknadssystemet.!

1.2 Syfte

Uppsatsen har som syfte att forsdka faststélla var gransen mellan nationella
fackforeningars ratt att vidta stridsatgarder och EUs fria tjansterdrlighet gar
pa utstationeringens omrade. Darigenom forsoker den ocksa fastsla om den
nuvarande svenska utstationeringslagstiftningen ar acceptabel enligt EU-

ratten.

1.3 Fragestallningar

Uppsatsens fragestallningar:

1. Har det skett en utveckling i EU-ratten mot stérre acceptans av
stridsatgarder pa nationell niva jamfort med nar Lavalmalet
avgjordes?

2. Ar den senaste svenska lagandringen pa utstationeringens omrade
forenlig med dagens EU-ratt vad géller utstrackningen av
stridsatgarder pa nationell niva, eller utgjorde den tidigare lex Laval

maxgransen?

1 Se Ronnmar s. 242—243.



1.4 Avgransningar

Europeiska unionens domstol?> meddelade 2007—2008 dom i fyra mal av
central betydelse for regleringen av utstationering och réatten till
stridsatgarder: Laval®, Viking®, Riiffert®> och kommissionen mot
Luxemburg.® Med ett samlingsnamn kallas dessa mal for Lavalkvartetten.’
Den hér uppsatsen behandlar endast Lavalmalet.

Uppsatsen behandlar uteslutande svensk nationell ratt, EU-ratt samt
interaktionen mellan dessa rattssystem. De folkrattsliga Overenskommelser
som behandlar ratten till stridsatgarder, t ex Europakonventionen om skydd
for de manskliga rattigheterna och de grundlidggande frineterna® och 1LOs

avtal, utelamnas.

1.5 Perspektiv och metod

Uppsatsen ar skriven i ett rattsutvecklingsperspektiv och forsoker alltsa
beskriva rattslagets utveckling éver tid. Klassisk rattsdogmatisk metod
tillampas, vilket innebdr att jag med hjélp av de allméant accepterade
rattskallorna forsoker aterge de relevanta rattsreglerna samt hur dessa ska
tillampas.® Detta innebar alltsé att jag forsoker beskriva rattslaget de lege

lata och att argumentation de lege ferenda uteblir.

1.6 Forskningslage

Debatten i doktrin kring Lavalkvartetten och utstationeringsratten ar oerhort
omfattande och det forekommer mycket kritik gentemot Lavalkvartettens
domar.'® EU-domstolen anses av flera forfattare ha gétt for 1angt, vare sig
det géller att den har rubbat balansen mellan unionens och EU-staterna

sjalvbestammandesfarer genom att forlagga arbetsmarknadsregleringen pa

2 Fortsattningsvis EU-domstolen.

3 C-341/05 Laval.

4 C-438/05 Viking.

5 C-346/06 Riiffert.

6 C-319/06 kommissionen mot Luxemburg.

7 Se Pecinovsky s. 295.

8 Fortsattningsvis EKMR.

% Se Kleineman s. 21.

10 Se t ex Countouris och Engblom s. 279-280; Pecinovsky s. 295.



unionsnival! eller att den har gjort avsteg fran tidigare praxis genom att inte
langre respektera nationella sociala varderingar pa samma satt som tidigare
och darmed gjort en onyanserad avvéagning mellan ekonomiska friheter och
sociala rattigheter.'? Det forekommer dock dven forfattare som forsvarar

utslagen i Lavalkvartetten.™

1.7 Material

Uppsatsen behandlar EU-réttslig lagstiftning och praxis samt svensk
lagstiftning. Jag har forsokt att ta upp material som ar sa aktuellt som
mojligt och har darfor dven bevakat de senaste initiativen fran EU-
kommissionen.

Mycket av materialet utgérs av doktrin.'* Eftersom det har skrivits sa
oerhort mycket i amnet har det varit omojligt att presentera allt. Istallet har
jag gjort ett urval med utgangspunkt i den senaste upplagan av Birgitta
Nystroms larobok EU och arbetsratten och de verk som hon dér hanvisar
till. Eftersom boken utkom 2017 innebér detta att jag har varit relativt
uppdaterad avseende doktrinen pa omradet. Givetvis har jag dven anvant

relevant doktrin som jag har stott pa under arbetets gang.

1.8 Disposition

Uppsatsen inleds med en kort redogdrelse for den allménna EU-rétt som ar
relevant for uppsatsen. Darefter aterges rattsutvecklingen pa
utstationeringsomradet, fran 1990-talet fram till idag. Parallellt genom hela
uppsatsen redovisas kommentarer till denna rattsutveckling som har lagts
fram i sdval doktrin som av lagstiftare. Slutligen analyseras allt i ett forsok

att besvara uppsatsens fragestallningar.

11 Se Holke och Jonsson s. 337-338.

12 Se Weatherill s. 34-36.

13 Se t ex Leczykiewicz s. 312-314, 317-318.

14 Med ”doktrin” avser jag all form av juridisk litteratur.



2 EU-rattslig orientering

Nedan redogors kort for nagra allmanna EU-réttsliga bestammelser och

begrepp som aterkommer i uppsatsen.

2.1 EU-rattens uppdelning

Den EU-réatt som ar bindande for medlemsstaterna delas upp i primarratt och
sekundarratt. Primarratten utgors av fordragen: unionsférdraget® och
funktionsfordraget.® Genom fordragsandringar kan primarratten dndras.
Enligt artikel 48 FEU kravs for detta godkénnande av alla medlemsstater.
Sedan fordragsandringen 2009 — det sa kallade Lissabonfordraget — raknas
4dven Europeiska unionens stadga om de grundlaggande réttigheterna®” till
primarratten. 8

Sekundarratten utgors av all 6vrig bindande EU-normgivning. Ett
exempel pé& sekundarratt &r direktiv.'® Dessa dr EU-réttsakter som inte ska
tillampas direkt av medlemsstaterna. Istallet foreskriver de hur
medlemsstaternas nationella lagstiftning ska forandras for att genomfora de
syften som direktivet foreskriver.?’ All sekundarratt maste baseras pa en
rattslig grund i primarratten. Primarratten star alltsa ver sekundarratten.
Om en sekundarrattslig rattsakt saknar primarrattslig grund kan den
ogiltigforklaras.?

Inom EU-réatten aterfinns ocksa ickebindande normgivning, till exempel
yttranden och tillkannagivanden fran EUs olika organ. Aven om den inte ar
bindande for medlemsstaterna kan sadan normgivning anvéandas for att tolka
bindande EU-ratt.??

15 Fortsattningsvis FEU.

16 Fortsattningsvis FEUF.

17 Fortsattningsvis stadgan.

18 Se Bernitz och Kjellgren s. 47-48; Nystrom s. 58-59.
19 Se Bernitz och Kjellgren s. 179.

20 Se ibid. s. 56.

2 Se ibid. s. 180, 207.

22 Se ibid. s. 58.

10



2.2 EU-domstolens praxis

EU-domstolen &r ett av de viktigaste unionsorganen da den ansvarar for
utvecklingen av EU-ratten genom sitt tolkningsforfarande. Dess rattspraxis
ar en viktig EU-rattskalla.?

EU-domstolens domar préglas av ett deduktivt resonemang som utgar
fran tidigare etablerad EU-ratt, daribland aven tidigare rattspraxis. EU-
domstolen anser sig inte vara formellt bunden av sin egen praxis, men det &r
ovanligt med tydliga avsteg fran den. Daremot kan EU-domstolen ofta
utveckla sin praxis over tid, till exempel genom att successivt ta in nya
aspekter i bedomningen. EU-ratten &r ett stundtals foranderligt rattsomrade

under snabb utveckling.?*

2.3 Den friarorligheten

En av de framsta konsekvenserna av EU-medlemsskap ar delaktighet pa den
inre marknaden, vilket framgar av artikel 3.3 FEU och artikel 26 FEUF. Den
inre marknaden innebdr en fri marknad utan handelshinder mellan
medlemsstaterna. Fyra friheter rader pa den inre marknaden: fri rorlighet for
varor, personer, tjanster och kapital (artikel 26.2 FEUF). Rétten till fri
rorlighet for dessa fyra produktionsfaktorer ar en grundldggande rattighet
inom EU-ratten.? Fortséttningsvis kommer endast den fria
tjansterorligheten att behandlas. Tjanster definieras i EU-ratten enligt artikel
57 FEUF som prestationer som normalt utfors mot erséttning, 1 den
utstrackning de inte faller under bestimmelserna om fri rérlighet for varor,
kapital och personer”.

For att den fria rérligheten ska uppréatthallas galler principen om
Omsesidigt erkdnnande och likabehandlingsprincipen. Principen om
omsesidigt erkannande innebér att en medlemsstat alltid lojalt maste prova
om de kvalifikationer en tjanst har i sitt hemland ar tillréckliga for att

uppfylla medlemsstatens egna krav.?® Likabehandlingsprincipen uttrycks i

23 Se ibid. s. 60-61, 181.
24 Se ibid. s. 183-184.
% Se ibid. s. 266.

%6 Se jbid. s. 331.

11



artikel 18 FEUF och ska bland annat motverka diskriminering pa den inre
marknaden pa grund av nationalitet. Inskrankningar i den fria

tjansterorligheten ska dven forbjudas enligt artikel 56 FEUF:

Inom ramen for nedanstaende bestammelser ska inskrankningar i friheten
att tillhandahalla tjanster inom unionen forbjudas betraffande medborgare i
medlemsstater som har etablerat sig i en annan medlemsstat &n mottagaren

av tjansten.

Ren diskriminering &r alltsa forbjuden. Dock kan &ven icke-diskriminerande
atgarder vara otilldtna. EU-domstolen har i sin rattspraxis?’ utvecklat det sa
kallade Gebhardtestet. Enligt detta &r nationella atgarder som kan hindra
eller gora det mindre attraktivt att utdva “’de grundldggande friheter som
garanteras av fordraget”?® endast tilldtna om de uppfyller fyra

forutsattningar:

» de ska vara tillampliga pa ett icke-diskriminerande satt

= de ska framsta som motiverade med hansyn till ett trangande
allménintresse

» de ska vara dgnade att sakerstalla forverkligandet av den malsattning
som efterstravas genom dem, och

= de ska vara proportionerliga, det vill siga inte ga utdver vad som ar

nodvandigt for att uppnd malsattningen.?®

EU-rattens bestammelser om fri rorlighet ar endast tillampliga nér den

internationella handeln mellan medlemsstaterna riskerar att paverkas.

21 C-55/94 Gebhard.

28 C-55/94 Gebhard p. 37.

29 Se Bernitz och Kjellgren s. 333-334; C-55/94 Gebhard p. 37.
%0 Se Bernitz och Kjellgren s. 267.

12



3 Rattsutvecklingen pa

utstationeringsomradet

Uppsatsen redogor nedan for utvecklingen pa utstationeringsrattens omrade
inom bade det unionsrattsliga och det svenska rattssystemet.

Utstationering av arbetstagare inom EU innebar att arbetstagare fran ett
EU-land tillfalligt sdnds ut av sin arbetsgivare for att arbeta i ett annat EU-
land. Detta &r definitionen av utstationering i Europaparlamentets och radets
direktiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare i samband med
tillhandahallande av tjanster (se artiklarna 1-2) och den definition som
uppsatsen utgar ifran. Direktivet kommer fortsattningsvis att bendamnas

utstationeringsdirektivet.

3.1 Fore Lavaldomen

Nedan redogors helt kort for hur ratten utvecklades pa unionsniva och

svensk niva under tiden fore Lavaldomen.
3.1.1 EU-ratt

Fragan om vilket lands lag som ska galla for utstationerade arbetstagare
behandlades ursprungligen i EU-domstolens praxis. Ett tongivande mal ar
det ar 1990 avdomda Rush Portuguesa. EU-domstolen fastslog dér att en
EU-stat har ratt att gora sin lagstiftning och sina kollektivavtal tillampliga
pa alla avlonade arbetstagare inom dess granser, aven nar arbetsgivaren &r
utlandsk.!

1996 antog EU en lagstiftningsakt pa omradet i form av
utstationeringsdirektivet. Direktivet antogs med primarrattens bestimmelser
om fri tjansterorlighet som grund®2 och har som krav att de utstationerade

arbetstagarnas arbets- och anstéllningsvillkor ska leva upp till den standard

31 Se C-113/89 Rush Portuguesa p. 18.
32 Se Nystrom s. 158.

13



som géller enligt den mottagande statens lagar och normer (se artikel 3.1).
Det ar den mottagande staten som ska se till att det utstationerande foretaget
garanterar arbetstagarna sadana villkor. Med andra ord ar det den
mottagande statens normgivning som i praktiken ska efterlevas. Det ar dock
bara pa vissa klart avgransade omraden som detta ska galla. Dessa omraden
brukar kallas for direktivets “harda karna” (Jmfr ské&l 13-14 i direktivets
preambel) och innefattar bland annat langsta arbetstid, minimilén och
sakerhet pa arbetsplatsen (fullstandig upprakning aterges i artikel 3.1).
Inom den "hérda kérnan” foreligger alltsa ett minimiskydd for utldndska,
utstationerade arbetstagare — de garanteras att deras arbetsvillkor lever upp
till den standard som géller enligt den mottagande statens normgivning. Den
normgivning som direktivet accepterar ar lagstiftning (artikel 3.1 forsta
stycket strecksats ett) samt kollektivavtal eller skiljedomar som har
forklarats dga allman giltighet, dock endast avseende byggverksamhet

(artikel 3.1 forsta stycket strecksats tva samt direktivets bilaga).

3.1.2 Svensk ratt

Inom svensk arbetsratt sker mycket av normgivningen genom kollektivavtal.
Lagstiftning finns forvisso ocksa, men ett stort ansvar for arbetstagares
rattigheter ligger pa arbetsmarknadsparterna. Darfor finns det bland annat
ingen lagstiftning om minimilén, da l16ner forhandlas fram mellan
arbetsmarknadsparterna. Ratten till kollektiva stridsatgarder ar central och
skyddad i grundlagen (2 kap. 14 § RF). Den begransas dock i savil
lagstiftning som kollektivavtal.®

1991 genomfordes en lagstiftning som kom att kallas lex Britannia. Den
innebar i korthet att stridsatgarder fick vidtas mot en utlandsk arbetsgivare
for att trdnga undan ett utlandskt kollektivavtal och ersétta det med ett

svenskt. Motsvarande fick inte goras mot en svensk arbetsgivare.>*

33 Se RONNMar s. 242-243.
% Se Kallstrom, Malmberg och Oman s. 76-77.

14



Sverige anslot till EU &r 1995.% Infor detta hade svensk arbetarrorelse
uppfattat sig ha garanterats att EU-medlemsskapet inte skulle paverka den
svenska kollektivavtalsmodellen.3®

Utstationeringsdirektivet implementerades i svensk lagstiftning genom
lagen (1999:678) om utstationering av arbetstagare.®” | denna stadgas vilka
svenska lagregler som galler pa de omraden som motsvarar direktivets
”harda kdrna”, och som dérmed ska tillimpas for utstationerade arbetstagare

(5 § utstationeringslagen).

3.2 Lavaldomen

Nedan redogors i detalj for Lavaldomen, i syfte att belysa den rattsliga
forandring som den innebar.

Domen meddelades ar 2007 och kom att inskranka EU-domstolens
tidigare praxis fran Rush Portuguesa. Ett lettiskt bolag, Laval, hade
utstationerat byggnadsarbetare till Sverige och hade tecknat kollektivavtal
med en lettisk fackférening. Svenska Byggnadsarbetareforbundet®
beslutade om stridsatgarder i form av blockad for att driva igenom ett
svenskt kollektivavtal med Laval. Foretaget véackte talan mot
stridsatgarderna i Arbetsdomstolen, som beslutade att hamta in ett
férhandsavgorande fran EU-domstolen.3®

Fragorna till EU-domstolen handlade om huruvida
utstationeringsdirektivets bestimmelser samt artikel 56 FEUF*° utgjorde
hinder for ett fackforbund att tillampa stridsatgarder for att forma ett
utlandskt tjansteforetag att ansluta sig till ett inhemskt kollektivavtal.*!
Arbetsdomstolen passade samtidigt pa att fraga huruvida lex Britannia var
tillaten enligt artikel 56-57 FEUF.*? Dessa tva fragor behandlas nedan i tur

och ordning.

% Se ”Sverige i EU”.

3 Se Holke och Jonsson s. 312; Nystrém s. 68-69.
37 Fortsattningsvis utstationeringslagen.

3 Fortsattningsvis Byggnads

39 Se C-341/05 Laval p. 27-28, 3334, 36, 39-40.
40 Se avsnitt 2.3.

41 Se C-341/05 Laval p. 40.1, 53.

42 Se ibid. p. 40.2, 112.
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3.2.1 Hinder for stridsatgarder

Domstolen inledde med en prévning av stridsatgarderna enligt
utstationeringsdirektivets bestdmmelser. Den konstaterade att det
kollektivavtal som Byggnads hade sokt driva igenom dels innehdll villkor
som var mer formanliga &an de som foljde av de svenska reglerna, dels
villkor avseende omraden utanfor den “hérda kirnan”.*® EU-domstolen
klargjorde darefter att ett EU-land inte har ratt att krava arbetsvillkor som
antingen dr battre an vad landets regler stadgar, eller hanfor sig till omraden
utanfor den “hérda kirnan”. Det skulle namligen ga emot direktivets
andamalsenliga verkan.** Utstationeringsdirektivets artikel 3.1 forsta stycket
a-g innebar enligt domstolen att utlandska foretag hindras fran att
konkurrera med samre villkor for sina arbetstagare, forutsatt att villkoren
faller inom den “harda kérnans” omraden.*® Men denna minimistandard
utgor alltsa ocksa en maximistandard for vad som far kravas av ett utlandskt
foretag. En annan sak ar att ett utlandskt foretag pa rent frivillig basis ar fri
att tillampa villkor som &r battre &n minimistandarden.*®

Domstolen provade darefter huruvida artikel 56 FEUF innebar ett hinder
for stridsatgarderna. Aven om EU inte har behorighet att reglera rétten att
utova stridsatgarder, och EU-landerna alltsa ar fria att reglera den nationellt,
menade EU-domstolen att EU-landerna likvél maste ta hansyn till annan
EU-ratt nar sa gors. Detta innebar konkret att ratten att utdva stridsatgarder
faller inom omradet for friheten att tillhandahalla tjanster.*’

Vidare erinrades att ratten att vidta stridsatgarder ar en sa kallad
grundlaggande réattighet inom EU-rétten. Detta innebdr att det ar en rattighet
som “utgdr en integrerad del av de allminna principerna for [EU-ratten]”.*®
Skyddet for en sadan rattighet utgor i princip ett intresse som motiverar
inskrankningar i de EU-réttsliga skyldigheterna, som till exempel

skyldigheten att garantera fri rérlighet for tjanster.*® Samtidigt konstaterades

43 Se ibid. p. 52.
4 Se ibid. p. 80-81.
4 Se ibid. p. 75.
46 Se ibid. p. 81.
47 Se ibid. p. 87-88.
48 Se ibid. p. 91.
49 Se ibid. p. 93.
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det att ratten att vidta stridsatgarder inte ar oinskrankbar.>® Darmed fick
ratten till stridsatgarder vagas mot ratten till friheten att tillhandahalla
tjanster.>!

Domstolen landade alltsé i att undersoka om de stridsatgarder som hade
vidtagits av Byggnads mot Laval hade inneburit en inskrankning av den fria
rorligheten for tjanster och — om sa var fallet — denna inskrankning var
motiverad.>? Domstolen konstaterade att friheten att tillhandahélla tjanster
utgér en av EUs grundldaggande principer och att en inskrankning i den
darfor bara kan godtas om inskrankningen har ett legitimit &ndamal som ar
forenligt med EUs fordrag samt &r motiverad av sa kallad tvingande hansyn
till allmanintresset. Inskrankningen ska darutdver vara dgnad att sakerstalla
forverkligandet av det syfte som efterstravas med den och inte ga utéver vad
som ar nodvandigt for att detta syfte ska uppnas — det senare kallas ocksa
for att inskrankningen ska vara proportionerlig.>® I praktiken tillimpades
alltsa en variant av Gebhardtestet.>*

Det konstaterades att stridsatgarder innebér en inskrankning av den fria
tjansterorligheten.> Dérefter uttalade domstolen att stridsatgarder
principiellt har som syfte att skydda arbetstagare, vilket innebér att de utgor
tvingande hansyn till allménintresset.>® Darmed skulle stridséatgarder alltsa
principiellt kunna utgora en acceptabel inskrankning av den fria
tjansterorligheten. I det aktuella fallet ansags de dock inte vara motiverade
utifran andamalet att skydda arbetstagare eftersom syftet med Byggnads
blockad hade varit att ga utéver det minimiskydd som direktivet
tillhandaholl.%’

Aven om det var artikel 56 FEUF som tillampades fick
utstationeringsdirektivets materiella bestdmmelser avgérande betydelse.
Tore Sigeman beskriver det i Svensk Juristtidning som att EU-domstolen

tolkar utstationeringsdirektivet som “ett medel att precisera och

%0 Se ibid. p. 91.

51 Se ibid. p. 96.

52 Se ibid. p. 96.

%3 Se ibid. p. 101.

54 Jamfor avsnitt 2.3.

% Se C-341/05 Laval p. 99.
% Se ibid. p. 103, 107.

57 Se ibid. p. 108.
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komplettera” artikel 56 FEUF, dar de materiella forhallningsreglerna for
efterlevnad av fordraget hamtas fran direktivet.*®

3.2.2 Lex Britannia

Angaende lex Britannia®® konstaterade EU-domstolen att regeln innebar en
diskriminering av utlandska foretag, da den inte tog hansyn till innehallet i

det utldndska kollektivavtalet som trangdes undan.®°

3.3 Efter Lavaldomen

Nedan redogors for de rattsliga forandringar som har skett pa unionsréttslig

och svensk niva sedan Lavaldomen.

3.3.1 Forandringar pa EU-niva

3.3.1.1 Lissabonférdraget och tillampningsdirektivet
Den framsta forandringen pa EU-rattens omrade sedan Lavaldomen &r
reformen av EU-fordragen som tradde i kraft 2009 under bendmningen
Lissabonférdraget.5!

Som redan har sagts blev stadgan i samband med Lissabonférdraget
primarratt.®? Darmed ar den bindande for sdval EUs institutioner som
medlemslander nér dessa tillampar EU-rétt (se artikel 51.1 i stadgan).®®
Artikel 28 i stadgan lyder:

Arbetstagare och arbetsgivare, eller deras respektive organisationer, har i
enlighet med unionsratten samt nationell lagstiftning och praxis ratt att
forhandla och inga kollektivavtal pa lampliga nivaer och att i handelse av
intressekonflikter tillgripa kollektiva atgarder for att forsvara sina intressen,
inbegripet strejk.

Lissabonfordraget innebar ocksa att EU som union i framtiden ska ansluta
sig till EKMR.% Detta skulle innebéra att EU-medborgare har méjlighet att
fa EU-ratt provad av Europadomstolen. Dock har EKMR redan fore detta

%8 Se Sigeman s. 562-563.
%9 Se avsnitt 3.1.2.

60 Se C-341/05 Laval p. 116.
61 Se Nystrom s. 58.

62 Se avsnitt 2.1,

83 Se Nystrom s. 59.

%4 Se ibid.
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varit en del av EU-rétten.% Den kommer inte att diskuteras mer i den hér
uppsatsen.

Fordragen forandrades ocksa nagot. Numer stadgar artikel 3.3 FEU att
den inre marknaden ska vara en “’social marknadsekonomi” som syftar till
bland annat social utveckling. Artikel 9 FEUF slar fast att EU vid
“faststillandet och genomforandet av sin politik och verksamhet” ska beakta
de krav som dr forknippade med bland annat ”garantier for ett fullgott
socialt skydd”. I en ny artikel 152 FEUF framgar att EU ska erkédnna och
framja arbetsmarknadsparternas betydelse pa unionsniva och darvid ta
hénsyn till skillnaderna i de nationella systemen”. EU ska &ven “underlétta
dialogen mellan arbetsmarknadens parter med respekt for deras
sjdlvstiandighet”.%

2014 antogs direktiv 2014/67 om utstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahallande av tjanster och om andring av férordning
(EU) nr 1024/2012 om administrativt samarbete genom
informationssystemet for den inre marknaden.®’ Direktivet har som syfte att
gora tillampningen av utstationeringsdirektivet mer enhetlig samt forbattra
kontrollen av att korrekt arbetsrattsliga villkor ges, utan att paverka
utstationeringsdirektivets tillampningsomrade (artikel 1.1). Enligt artikel 1.2
ska direktivet inte heller paverka ratten till kollektiv forhandling samt
stridsatgarder.

I doktrin har likval Nicola Countouris och Samuel Engblom anfort att
den mojlighet som ges i tillampningsdirektivets artikel 9.1.f att avkréva
utstationerande foretag en kontaktperson for kollektivavtalsforhandlingar ér
intressant for fackférbundens mojligheter gentemot utstationerande

foretag.%®

3.3.1.2 EU-domstolens praxis
Vad galler en eventuell praxisforandring havdade UIf Bernitz redan ar 2014

att EU-domstolen har borjat f& en mer rattighetsbaserad argumentation.°

8 Se ibid. s. 98.

% Se ibid. s. 59.

67 Fortsattningsvis tillampningsdirektivet.

8 Se Countouris och Engblom s. 288.

69 Se Bernitz s. 341; Bernitz och Kjellgren s. 184.
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Han menade ocksa att stadgan har utvecklat rattslaget, framfor allt vad
galler sociala rattigheter, ett uttalande som Birgitta Nystrom senare (ar
2017) har hanvisat till.”

Ar 2016 anforde Pieter Pecinovsky att EU-domstolen pé senare tid kan
ha slagit in pa en mjukare tolkningslinje avseende balanseringen av sociala
och ekonomiska intressen. I sin artikel analyserade han tva EU-domar fran
2015.”* Analysen av den ena domen, C-396/13 ESA, beskrivs har narmare.

Fallet rorde ett finskt fackforbunds rétt att driva ett mal i Finland till
forman for utstationerade arbetstagare fran Polen, nér polsk lagstiftning
forbjod arbetstagarna att 1ata fackforbundet gora detta.”> EU-domstolen kom
— bland annat genom att tolka utstationeringsdirektivet i ljuset av stadgan —
fram till att det finska fackforbundet hade ratt att gora detta.”® EU-domstolen
hade dven att tolka huruvida olika typer av erséttning skulle falla in under
begreppet ’minimildén” sa som det forstas i utstationeringsdirektivet.
Pecinovsky menade att det i besvarandet av bada fragor togs sociala hansyn
pa ett satt som inte skedde i Lavaldomen och att stadgans uppgradering till
primérrétt tycks ha bidragit till detta. Avvagningen som gjordes mellan den
fria tjansterdrligheten och sociala intressen blev inte lika ensidig utan mer
balanserad. Pecinovsky sade samtidigt att det likval ar for tidigt att saga
nagot sékert om huruvida detta innebér en tydlig forandring i EU-
domstolens satt att resonera.”

I juni &r 2017 férde Vaclav Smejkal fram en liknande tanke. Han
hanvisade till det av EU-domstolen &r 2016 avdémda malet AGET Iraklis,”
som han menade var en milstolpe. Detta eftersom avvagningen mellan de
olika intressena nu gjordes med sérskilt beaktande av arbetstagarskydd.’® Ett
foretag med filial i Grekland hade forvégrats tillstand av den grekiska staten
att kollektivt sdga upp arbetstagare, bland annat med hanvisning till den

hoga arbetslosheten i landet. Det fanns stdd i lagen for Greklands végran

0 Se Bernitz och Kjellgren s. 143; Nystrém s. 93.
1 Se Pecinovsky s. 302.

2 Se C-396/13 ESA p. 11-16.

3 Se ibid. p. 26.

74 Se Pecinovsky s. 305, 307-308.

5 C-201/15 AGET Iraklis.

76 Se Smejkal s. 7, 9.
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och EU-domstolen tillfragades bland annat om hur avvagningen skulle géras
mellan a ena sidan denna nationella sociala hansyn till skydd for
arbetstagare och & andra sidan den fria rorligheten pa EUs inre marknad.’’
EU-domstolen hanvisade enligt Smejkal for forsta gangen till artikel 3.3
FEU och artikel 9 FEUF och menade att inre marknadsfriheter ska
balanseras mot den sociala policyn. Medlemsstaterna lamnas har en stor
sjalvstandig bedémningsmarginal.”® Smejkal menade att &ven om
beddémningen av en eventuell inskrankning av den fria rorligheten utfordes
som vanligt betonades det samtidigt att syftet med en sadan maste vara en
balanserad sammanjdmkning mellan de olika intressena. Detta resulterade i
en uppmjukad avvagning.” Smejkal beskrev som sagt méalet som en
milstolpe, men var likval tydlig med att det inte rorde sig om en radikal

forandring, utan blott ett forandrat tonfall hos EU-domstolen.®°

3.3.1.3 EU-kommissionens initiativ
Den 8 mars 2016 kungjorde EU-kommissionen tva rattsakter av relevans pa
omradet for utstationering inom EU. Forst och framst lades ett forslag pa en
revidering av utstationeringsdirektivet fram.8! Dessutom offentliggjordes
dven ett forslag till en sé kallad europeisk pelare for sociala rattigheter.82 8
Rattsakterna ar bada del av ett stérre kommissionsprojekt fokuserat pa den
sociala dimensionen inom EU .8

Den sociala pelaren presenterades igen den 26 april 2017 i tva versioner:
dels som en kommissionsrekommendation (se artikel 292 FEUF), direkt
gallande fran och med den dagen, dels som ett forslag till ett gemensamt
tillkannagivande av EU-parlamentet, Europeiska unionens rad och

kommissionen.® Som rekommendation har akten ingen rattsligt bindande

7 Se Smejkal s. 8; C-201/15 AGET lIraklis p. 26.

78 Se Smejkal s. 8-9, 15; C-201/15 AGET Iraklis p. 76-78.

7 Se Smejkal s. 9; C-201/15 AGET lIraklis p. 80, 90.

8 Se Smejkal s. 15.

81 COM(2016) 128 final.

8 Fortsattningsvis den sociala pelaren.

8 KOM(2016) 127 slutlig.

8 Se “Factsheet on the Social dimension of Europe — overview of initiatives since the start
of the Juncker Commission”; KOM(2016) 127 slutlig s. 6.

8 Se ”Commission presents the European Pillar of Social Rights”.
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status, enligt artikel 288.5 FEUF.2® Det gemensamma tillkannagivandet
dgde rum pa EUs sociala toppmdéte i Goteborg den 17 november 2017.87
Pelaren innefattar tjugo principer och rattigheter.®8 Principerna utgar fran
etablerad EU-praxis samt regler p& savél EU- som internationell niva.® |
pelarens preambel hanvisas till artikel 3 FEU om ”en social
marknadsekonomi” (skél 1), artikel 151 FEUF, som uttrycker EUs mal att
forbattra arbetsvillkor samt astadkomma ett fullgott socialt skydd och en
dialog mellan arbetsmarknadens parter (skél 3), samt artikel 152 FEUF om
arbetsmarknadsparternas betydelse (skél 6). Det tydliggors att pelaren ar ett
ramverk, utan direkt tillamplighet, som maste omvandlas till ’sirskilda
atgirder eller separat lagstiftning pa lamplig niva”.%® Skal 16 uttalar att
pelaren inte pa nagot vis ska tolkas som att den inskranker redan erkanda
principer i saval EU- som internationell ratt. Skal 20 poangterar ytterligare
arbetsmarknadsparternas centrala roll for att verkstalla den sociala pelaren,
inom sina befogenheter att forhandla, sluta avtal samt agera kollektivt.

Princip nr 8 lyder:

Arbetsmarknadens parter ska héras om utformningen och genomférandet
av den ekonomiska politiken och sysselséttnings- och socialpolitiken i
enlighet med nationell praxis. De ska uppmuntras att férhandla och sluta
kollektivavtal i fragor som ar relevanta for dem, samtidigt som deras
oberoende och rétt till kollektiva atgarder respekteras. Nar det ar lampligt
ska avtal som arbetsmarknadens parter ingar genomforas pa EU- och
landsniva.

Arbetstagarna eller deras foretradare har rétt att bli informerade och hérda i
god tid om sadant som &r relevant for dem, sarskilt om 6verlatelse,
omstrukturering och sammanslagning av foretag och om kollektiva
uppséagningar.

Arbetsmarknadens parter ska fa stod att framja den sociala dialogen.

Princip nr 8 syftar bland annat till att ge arbetsmarknadsparterna en tydlig

roll, inte bara nar det géller samrad och forberedelse av relevant lagstiftning

8 Se Nystrom s. 35-36.

87 Se ”The European Pillar of Social Rights is now signed”.
8 Se KOM(2017) 250 slutlig s. 4.

8 Se ibid. s. 6.

% |bid. s. 7.
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och politik, utan dven vid genomfdrandet och verkstillandet av dessa”.%

Parternas operativa, analytiska och rattsliga formaga att delta i kollektiva
forhandlingar ska starkas.®?

Vad géller forslaget till revidering av utstationeringsdirektivet ar
I6nenivan central. Kommissionen menar att I6neskillnader pa den inre
marknaden kan leda till 1aglénekonkurrens, dar de utstationerade
arbetstagarna konkurrerar ut inhemska arbetstagare och dér I6neskillnaderna
dessutom kan destabilisera arbetsmarknadsparternas
forhandlingsmojligheter. I linje med detta 6nskar kommissionen
harmonisera loneutbetalningarna sa att utstationerade arbetstagare enkelt
sagt ska fa samma ersattning for sitt arbete som arbetstagare fran
virdstaten.® Det ska dérfor bli tydligare vad som ska ingd i begreppet ”16n”
sa som det ska forstas i utstationeringsdirektivet. Detta bygger pa EU-
domstolens praxis fran det i avsnitt 3.3.1.2 namnda malet C-396/13 ESA.%

Arbetsmarknadsministrarna i Sverige, Belgien, Nederlanderna,
Frankrike, Tyskland och Luxemburg har uttryckt sitt stod for tanken om lika
ersattning for lika arbete.® Regeringarna i Bulgarien, Tjeckien, Estland,
Ungern, Lettland, Litauen, Polen, Rumanien och Slovakien anser dock inte
att I6neskillnader utgor en otillaten konkurrensférdel och menar att en
princip om lika ersattning for lika arbete skulle undergrava den fria
tjansterorligheten. %

I skrivande stund har revideringen av utstationeringsdirektivet &nnu inte

beslutats om, utan férhandlingar pagar fortfarande.®’

%1 SWD(2017) 201 slutlig s. 36-37.

%2 Se ibid. s. 37.

% Se ”The Commission presents reform of posting of workers — towards a fair and truly
European Labour Market”; SWD(2016)52 final s. 13-14.

% Se COM(2016) 128 final s. 7.

% Se brev till kommissionar Thyssen fran arbetsmarknadsministrarna i Sverige, Belgien,
Nederlanderna, Frankrike, Tyskland och Luxemburg s. 1.

% Se brev till kommissionar Thyssen fran regeringarna i Bulgarien, Tjeckien, Estland,
Ungern, Lettland, Litauen, Polen, Ruménien och Slovakien s. 2-3.

% Se “Input note working session 2: Fair employment and working conditions” s. 10.
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3.3.2 Foérandringar pa nationell niva

3.3.2.1 Lex Laval och bevisregeln
Som f6ljd av EU-domstolens utslag i Lavalmalet genomfordes ar 2010 en
svensk lagandring. Denna dndrade lagstiftning kallas for lex Laval. |
samband med lex Laval forandrades bland annat lex Britannia till att inte
langre kunna tillimpas gentemot utlidndska arbetsgivare.®® Dessutom
infordes en ny bestammelse i 5 a § 2 st utstationeringslagen:*°
En sadan stridsatgérd far inte vidtas, om arbetsgivaren visar att
arbetstagarna, nér det géller 16n eller pa de omraden som avses i 5 §, har
villkor som i allt vasentligt &r minst lika formanliga som minimivillkoren i

ett sadant centralt kollektivavtal som avses i forsta stycket [min
kursivering]

Bestammelsen uttryckte den sa kallade bevisregeln, enligt vilken en
stridsatgard inte fick vidtas sa lange arbetsgivaren tillampade villkor som
motsvarade de svenska minimivillkoren.'® Bevishordan for att de utldndska
villkoren levde upp till svensk minimistandard lades pa arbetsgivaren, det
vill sdga det utlandska foretaget.

Regeringen ansag namligen att det inte skulle vara forenligt med EU-
ratten att tillata svenska kollektivavtal att tranga undan utlandska
bestammelser enbart pa grund av att de &r utlandska. Detta motiverades for
det forsta med att Lavaldomen hade underként lex Britannia, vilket
regeringen tolkade som att ratten for svenska fackforbund att vidta
stridsatgarder for att fa till stand ett svenskt kollektivavtal &r beroende av
innehéllet i det utlandska kollektivavtalet.®* Det hanvisades dven till den
avvagning som hade gjorts i Laval, dar det enligt regeringen hade framgatt
att stridsatgarder ar tillatna sasom tvingande hansyn till allmanintresset
endast om de inte gar utéver vad som ar nodvandigt for sitt syfte samt tar
hansyn till om utlandska regler redan tillgodoser intresset. Principen om
omsesidigt erkdnnande anfordes som argument for att det skulle krdvas en

verklig fordel for de utstationerade arbetstagarna for att stridsatgarder ska fa

% Se Nystrom, s. 175, 179.
9 Se SFS 2010:228.

100 e Nystrom s. 176.

101 Se prop. 2009/10:48 s. 34.
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lov att tillampas.1%? Detta tolkades sammantaget av regeringen som att det
enligt EU-rattens bestammelser om fri rorlighet bara ar tillatet att patvinga
en utlandsk arbetsgivare ett svenskt kollektivavtal genom stridsatgarder ifall
det sker i syfte att fa till stdnd villkor som inte redan tillampas.'%3

Fran fackforbundens sida (LO, TCO och Saco) invandes att det svenska
arbetsmarknadssystemet ar uppbyggt utifran kollektivavtal och att det
endast genom bundenhet till svenska kollektivavtal kan kontrolleras att
utlandska arbetsgivare faktiskt tillampar ratt villkor gentemot sina
arbetstagare. De foresprakade darfor en modell dar svenska kollektivavtal
alltid skulle kunna slutas som en form av bekréftelse pa att en utlandsk
arbetsgivare verkligen tillampar korrekta villkor.*% Regeringen menade
dock att enbart detta intresse i sig inte var tillrackligt, mot bakgrund av EU-
domstolens underkannande av lex Britannia. Regeringen papekade ocksa att
den svenska ratten till stridsatgarder i praktiken inte har nagra
begransningar. Ett tillatande av stridsatgarder gentemot en arbetsgivare,
trots att denne tillampar tillrackliga villkor, skulle darfor vara svarforenligt
med EU-réttens krav pé t ex proportionalitet.t®®

Saval Lunds universitet som Svenskt Naringsliv hade uttryckt att
stridsatgarder for svenska kollektivavtal alltid innebér otillatna
inskrdnkningar av den fria tjansterdrligheten, aven nar den utstationerande
arbetsgivaren inte tillampar tillrackliga villkor. Detta eftersom svenska
kollektivavtal enligt svensk ratt har andra rattsverkningar, som gar utéver
den “hérda kirnans” omraden i utstationeringsdirektivet samt vad som kan
accepteras enligt artikel 56 FEUF.1% Regeringens installning var dock att en
utstationerande arbetsgivare i och med bevisregeln alltid hade mdéjlighet att
freda sig fran svenska stridsatgarder; sa lange arbetsgivaren kunde visa att

den levde upp till de svenska minimivillkoren kunde den ju aldrig utséttas

102 Se ibid. s. 35.

103 Se ibid. s. 33, 35.

104 Se ”Gemensamt remissyttrande avseende forslag med anledning av Lavaldomen (SOU
2008:123) fran Landsorganisationen i Sverige (LO) och Tjanstemannens
centralorganisation (TCO)” s. 20-21; ”Forslag till atgdrder med anledning av Lavaldomen”
s. 12-13.

105 Se prop. 2009/10:48 s. 35-36.

106 Se ”SOU 2008:123, Forslag till atgirder med anledning av Lavaldomen”, s. 3; ”Remiss:
SOU 2008:123 — Forslag till atgarder med anledning av Lavaldomen” s. 3—7.
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for stridsatgarder och mojligheten for svenska fackforbund att strejka sig till
svenska kollektivavtal behovde da aldrig bli mer an ett sétt att pressa

arbetsgivaren till att tillampa svensk minimistandard.*®’

3.3.2.2 Nya utstationeringsregler

Utstationeringslagen har &ndrats igen, med lagandringar som tradde i kraft i
juni 2017.198 Bevisregeln togs namligen bort, vilket innebar att
stridsatgarder eller varsel om stridsatgarder numer far anvandas for att sluta
ett svenskt kollektivavtal, oavsett om det utldndska foretaget redan tillampar
lika eller mer formanliga villkor for sina arbetstagare (se nuvarande 5 a
§).109

| och med detta kom den svenska lagstiftaren att forskjuta maktbalansen
nagot tillbaka till svensk nationell autonomi. Som stod for en sadan
forskjutning argumenterade regeringen for att EU-réatten i och med
Lissabonfordraget har forandrats till forman for mer sociala vérden,
inbegripet ett uppvarderande av arbetstagarskyddet.!*

Regeringen hanvisade till att kollektivavtal &r ett av de sétt for
faststéllande av arbets- och anstallningsvillkor som &r godkénda enligt
utstationeringsdirektivet. Darefter resonerade regeringen som foljer:
eftersom ansvaret ligger pa Sverige att arbetsgivarna faktiskt lever upp till
arbets- och anstéllningsvillkoren och eftersom svenska kollektivavtal ar
nodvandiga for att garantera kontroll av att sa sker, ar ett system med
svenska kollektivavtal forenligt med EU-ratten. Stridsatgarder ar det yttersta
medlet for en sadan kontroll och maste darfor vara tillatna. Detta system,
menade regeringen, ar jamforbart med till exempel lagstadgade
minimivillkor som sanktioneras genom myndigheter.!!
Tillampningsdirektivets krav pa kontroll*!2 anférdes som ytterligare

argument for samma lésning.!t3

107 Se prop. 2009/10:48 s. 37-38.

108 Se SFS 2017:320.

109 Se prop. 2016/17:107 s. 25, 31-32.
110 Se jbid. s. 30-31.

111 Se ibid. s. 36-38, 44.

112 e avsnitt 3.3.1.1.

113 Se prop. 2016/17:107 s. 41.
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Likvardig kontroll av att arbetstagarnas villkor sékerstélls kan alltsa
enligt regeringen inte uppnas genom att utlandska kollektivavtal,
anstallningsavtal eller lagstiftning laggs till grund fér normgivningen.
Dessutom kan utlandska avtal och lagstiftning inte anses falla in under de
alternativ som bjuds enligt utstationeringsdirektivet.!14

Remissinstanserna var oeniga kring regeringens I6sning. Medan till
exempel Svenskt Naringsliv ansag stridsatgarder for
utstationeringskollektivavtal vara for langtgaende och déarmed ofdrenliga
med EU-ratten'!® bedémde bland annat Lunds universitet och Sveriges
Advokatsamfund att de &r godtagbara.t®

For att utstationeringskollektivavtalen ska vara proportionerliga gavs de
viss begrénsad verkan. Enkelt uttryckt ar deras réattsverkningar begransade
till vad som regleras i utstationeringslagen (se 5 b 8) — bestdammelser i andra
lagar tillampas alltsa inte pa dessa kollektivavtal, med undantag for dels de
bestammelser som direkt hanvisas till i utstationeringslagen, dels
bestammelser likt avtalslagen etc. En sddan begransning ar enligt regeringen
nodvandig for att de svenska reglerna ska vara proportionerliga och
forenliga med EU-ratten, sa som den har uttolkats i Lavalmalet. I och med
denna l6sning togs alltsa hansyn till den kritik som hade framforts i

samband med inférandet av lex Laval.'t’

114 Se ibid. s. 38-39.

115 Se ”Oversyn av Lex Laval (SOU 2015:83)” s. 4-6.

116 Se ”Oversyn av lex Laval” s. 2.

117 Se prop. 2016/17:107 s. 44-45, 56-59; avsnitt 3.3.2.1.
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4 Analys

Efter att ha redogjort for rattsutvecklingen samt doktrinens och den svenska
lagstiftarens kommentarer gors nu ett forsok att dra nagra slutsatser. De tva
fragor som jag stéllde i inledningen forsoker jag i tur och ordning att

besvara.

4.1 Har det skett en EU-rattslig utveckling
mot storre acceptans av
stridsatgarder pa nationell niva?

Det kan for det forsta konstateras att den praxis fran Laval som vi har att
gora med géller tolkning av den fria tjansterorligheten sa som den uttrycks i
artikel 56 FEUF. Utstationeringsdirektivet utgor i sammanhanget endast en
forlangning av den rattighet som star skriven i FEUF och ar darmed inte
huvudforemal for tolkningen. Vad som sags i Lavalmalet &r att friheten att
tillhandahalla tjanster inte tillater att ett lands fackforeningar vidtar
stridsatgarder i syfte att driva igenom villkor som gar utéver
minimivillkoren i utstationeringsdirektivet. Ndar utstationeringsdirektivets
miniminiva overskrids gar det ju emot direktivets andamalsenliga verkan.
Och eftersom direktivet ar baserat pa ratten till fri tjansterorlighet &r ju
ocksa dess andamal att uppratthalla denna rétt, vilken ar stadgad inte i
sekundarratten utan i primarratten. Den avvagning mellan motstaende
intressen som gors i malet ar alltsa kopplad till artikel 56 FEUF, inte till
utstationeringsdirektivet. Det &r med andra ord primérrétt som tolkas av EU-
domstolen, inte sekundérratt.

Detta innebadr att en fordndring av réattslaget inte kan ske enbart genom en
forandring av utstationeringsdirektivet. En sadan forandring av
sekundarratten hade ju inte vilat pa en korrekt EU-réttslig grund.
Revideringsforslaget for utstationeringsdirektivet foreslar heller inte nagon

forandring rérande den avviagning som gjordes i Lavalmalet.!®

118 Se avsnitt 3.3.1.3.
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Vidare har det konstaterats att en forandring av FEUF ar svar da det
skulle innebéara en fordragsandring, vilket kraver enhéllighet hos alla
medlemsstater. Som de olika synpunkterna pa forslaget till revidering av
utstationeringsdirektiv visar finns det i dagslaget en splittring bland EUs
medlemsstater. Aven om de aktuella motséttningarna galler synen pa lika
I6n for lika arbete, och inte stridsatgarders tillatlighet, ror det sig likvéal om
en konflikt kring den fria tjansterorlighetens utstrackning. Saledes bor vi
kunna sluta oss till att en fordragsandring av den grad som skulle krévas for
att forandra Lavalpraxisen inte ar aktuell.

Det aterstaende sétt som en rattslig forandring skulle kunna ske pa ar att
EU-domstolen sjalvmant véljer att revidera sin praxis, antingen genom en
successiv forandring i takt med samhaéllsutvecklingen eller — mindre vanligt
— ett regelratt avsteg.

Det kan konstateras att Lavaldomen lamnar ett utrymme for tolkning i
den avvagning som gors mellan ratten till fackliga stridsatgarder och fri
tjansterorlighet. Det sags ju uttryckligen i punkt 103 att stridsatgarder i
princip kan motivera en inskrankning i sadana grundlaggande friheter.
Dérmed kan stridsatgarder vara tillatna vid andra omstandigheter an de som
var for handen i Lavalmalet.

EU-réttens forandring genom Lissabonfdrdraget innebar en forskjutning
mot ett mer socialt medvetet rattssystem. Detta har av vissa forfattare i
doktrinen lagts till grund for att en forandring eventuellt har skett till forman
for ett mer socialt medvetet synsatt hos EU-domstolen, dér avvagningen
mellan ekonomiska friheter och sociala réttigheter har mjukats upp.*°
Upphdjandet av stadgan till priméarratt samt artiklarna 3.3 och 9 FEUF om
ett socialt medvetet EU anses ha medfort detta. Dessa forfattare uttalar sig
dock sa forsiktigt att det inte gar att sdga att EU-domstolen klart har
forandrat sitt satt att tolka. Det maste ocksa understrykas att vad som
diskuteras ar ett forandrat synsatt eller tonfall. Detta far anses innebéra en
forandring i praxis, men val inte en stor eller tydlig sadan.

| vrigt forekommer inte ndgon argumentation for att EU-domstolens

praxis efter Lavaldomen har forandrats. Inget tyder alltsa pa att praxis har

119 Se avsnitt 3.3.1.2.
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blivit mindre socialt medveten, medan det som sagt finns tecken, om an
osakra, pa att praxis kan ha borjat rora sig i en mer socialt medveten
riktning. Darmed kan vi atminstone sluta oss till att det nuvarande réattslaget
befinner sig pa en punkt nagonstans mellan tva ytterligheter: en tydligt mer
socialt inspirerad EU-praxis eller en praxis som har forblivit oférandrad. Da
vet vi alltsd att en forandring har skett at det mer socialt nyanserande hallet.
Det vi inte vet &r hur stor denna foérédndring &r. Dessutom ar det viktigt att
komma ihag att denna férandrade praxis annu inte har tillampats i ett mal
med omstandigheter liknande de i Laval.

Kanske kan &ven tillkdnnagivandet av den sociala pelaren paverka EU-
domstolen i en socialt medveten riktning. % Principiellt kan ju sadan icke-
bindande normgivning mycket val anvandas som tolkningsstod.
Tillk&nnagivandet skedde dock i november 2017 och det &r darfor i
skrivande stund for tidigt att séga nagot narmare om hur EU-domstolen kan

komma att tillampa och tolka pelarens malsattningsstadganden.

4.2 Ar den senaste svenska lagandringen
forenlig med dagens EU-ratt?

Utgéangen av det ovan sagda ger att rattslaget inom EU-ratten har forandrats
pa enbart ett satt: genom att EU-domstolens praxis har forflyttat sig i alla
fall nagot till forman for mer sociala hansyn. Med ledning av det kan fragan
i rubriken omformuleras till: ar det, enligt EU-domstolens nuvarande praxis,
motiverat att i syfte att skydda arbetstagare skota regleringen av
minimivillkoren via svenska utstationeringskollektivavtal?

Den svenska lagandringen fran 2017 motiverades med vad som
upplevdes vara en forandrad syn pa sociala rattigheter inom EU samt den
svenska statens behov av kontrollmdjligheter for att kunna garantera
minimivillkoren. | det ssmmanhanget togs ocksa tillampningsdirektivets
inforlivande upp som en anledning till att 6kad svensk kontroll var

nodvandig.

120 Se avsnitt 3.3.1.3.
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Den uppmjukning mot mer sociala hansyn som kan sparas i EU-
domstolens praxis enligt vad som har sagts i avsnitt 4.1 skulle kunna
innebara en acceptans av att stridsatgarder tillampas for att driva igenom
svenska kollektivavtal. Pa grund av rattslagets oklarhet kommer vi tyvarr
inte ndrmare sanningen an sa.

Aven tillimpningsdirektivet med sina atgérder for 6kade
kontrollmekanismer kan ha drivit utvecklingen till att EU-domstolen skulle
komma att acceptera en sadan losning i ett framtida avgorande. Detta dven
fast direktivet enligt artikel 1 inte ska paverka varken
utstationeringssdirektivets tillampningsomrade eller ratten till stridsatgarder;
som visades i Lavaldomen kan ju EU-domstolen avge dom i fragor som
indirekt far konsekvenser aven pa andra, principiellt undantagna, omraden.
Som en sekundérréttslig rattsakt kan tillampningsdirektivet inte revidera den
gallande Lavalpraxisen. Detta hindrar daremot inte att EU-domstolen pa
eget bevag inspireras till att tolka avvagningen mellan ratten till
stridsatgarder och fri rorlighet mildare med anledning av
tillampningsdirektivet, i vart fall i kombination med andra tolkningsmedel.
Sarskilt kan da namnas artikel 9.1.f, som av tva forfattare har anforts som
intressant for fackforeningar.?! Det blir dock alltfér spekulativt att saga
nagot narmare om vad den har méjligheten har for betydelse for rattsléaget de
lege lata.

Det kan till sist vara vart att paminna sig om att 16sningen med bevisregel
som tillampades i lex Laval inte var sjalvklar ens nér den stiftades, det vill
séga strax efter Lavaldomen. Det insinuerar att utstationeringskollektivavtal
—som ju ar beskurna till att omfatta endast den ~harda karnans” omrade —
maojligen skulle ha hallt sig inom EU-rattens ramar dven som rattslaget sag
ut da.

121 Se avsnitt 3.3.1.1.
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