Fackliga stridsatgarder mot gastande
gansteforetag — EG-ratten
fortydligad

Av professor TORE SIGEMAN®

Ar den ritt till fackliga stridsdtgérder som foreligger enligt nationell rdtt i
ndgot avseende inskrankt enligt regler om fri rorlighet for tjanster i EG-
Jfordraget och utstationeringsdirektivet? Det var den huvudfraga som hade
hanskjutits till EG-domstolen och som har avgjorts genom Laval-domen den
18 december 2007. I uppsatsen inventeras den gemenskapsrdtt som har be-
lysts © domen och i anslutande EG-praxis fran senare tid. Nu ar klarlagt att
Jackforeningar kan bindas av fordragets direkta horisontella effekt och att
stridsdtgarder kan uigora otillatna begransningar av de ekonomiska frihe-
terna. Aven om ratten till sddana dtgdrder har erkdnts som en grund-
laggande rattighet, mdste den utovas © samklang med de krav som foljer av
andra i fordraget erkdanda rattigheter. Uppsatsen inviktas framst pa hur av-
vagningen mellan motstdende rdttigheter far betydelse for svenska fackfor-

eningars handlingsfrihet.

1 En arbetsblockad av ett skolbygge och dess foljder

Hosten 2004 utspelades vid ett skolbygge i Vaxholm en arbetskonflikt
som blev livligt uppmarksammad 1 offentlig debatt. Med stod av EG-
rattens regler om fri rorlighet for tjanster, som efter ostutvidgningen
den 1 maj 2004 hade blivit tillampliga i Sveriges relationer till de tio
nya medlemsstaterna, hade ett gastande foretag, det 1 Lettland regi-
strerade bolaget Laval, kunnat dtaga sig entreprenad for bygget. Efter
resultatlosa forhandlingar vidtog svenska fackféreningar omfattande
blockadatgarder, dven sympatiatgarder, i syfte att tvinga Laval att traf-
fa kollektivavtal som skulle reglera anstallningsvillkoren for foretagets
arbetare, vilka alla hade medforts fran Lettland. Kraven gick ut pa att
Laval skulle acceptera det svenska kollektivavtalet for husbyggnads-
branschen och salunda underkastas samma villkor som de som nor-
malt avkravs svenska foretag inom branschen. Betraffande 16n stalldes
vid férhandlingar krav pa att tidloén skulle utga under hela entrepre-
nadtiden med 145 kr/timme, vilket enligt byggnadsavtalet motsvarade
genomsnittslonen i den region som Vaxholm tillhor.

" Professor emeritus i civilratt, sarskilt arbetsratt, vid Stockholms och Uppsala uni-
versitet, Jur. dr h.c. Friedrich-Schiller-Universitiat Jena. Uppsatsen bygger delvis pa
J. Malmberg & T. Sigeman, "Industrial actions and EU economic freedoms: The
autonomous collective bargaining model curtailed by the European Court of Jus-
tice”, Common Market Law Review, 2008, issue 4. Forskningsassistent Erik Sjodin har
bidragit med kallhdnvisningar och synpunkter.
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Laval, som efter det att forhandlingar inletts med svensk fackfor-
ening hade passat pa att traffa kollektivavtal med en lettisk fackfor-
ening, drog fragan om stridsatgardernas lovlighet till Arbetsdomsto-
len och pastod att dtgarderna stred mot EG-rittens regler om fri ror-
lighet for tjanster och dess forbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet. I diskrimineringsfragan gjordes géllande att en regel i
den svenska medbestimmandelagen (MBL), den s.k. lex Britannia 1
42 § tredje stycket, var ogiltig enligt EG-ratten.

Efter det att ett yrkande om interimistiskt férbud mot atgarderna
hade avslagits (AD 2004 nr 111) samt Laval ansett sig tvingat att over-
ge entreprenaden, ehuru rattegangen fortsatte, beslot Arbetsdomsto-
len i april 2005 att inhdmta férhandsavgorande frain EG-domstolen
avseende tva fragor som gillde stridsatgardernas forenlighet med reg-
ler i EGfordraget och anslutande sekundarratt om fri rorlighet for
tjanster och med regler i1 fordraget om diskrimineringsforbud (AD
2005 nr 49). I den foljande rattegangen i EG-domstolen stédde den
svenska regeringen (bade fore och efter regimskiftet 2006) arbetsta-
garsidans standpunkt att gemenskapsratten inte hade krankts.

EG-domstolen, som avgjorde malet i ?Grand Chamber”, meddelade
dom den 18 december 2007.' Domen gér ut pa att artikel 49 EG och
artikel 3 i EG:s utstationeringsdirektiv® skall tolkas sa att de utgér hin-
der for att en fackforening, i en medlemsstat som saknar lagregler om
minimilén och som i 6vrigt implementerat direktivet s som Sverige
gjort, ges mojlighet att genom sadana stridsatgarder som har fore-
kommit forsoka forma gastande tjansteforetag att inleda férhandling-
ar om den 16n som de utstationerade arbetarna skall erhélla och att
ansluta sig till ett kollektivavtal med sddana villkor som de i drendet
aktuella (se narmare nedan). Vidare fann domstolen lex Britannia
strida mot diskrimineringsforbudet i artiklarna 49-50 1 EGfo6rdraget.

Domen har av manga bedémare ansetts 6éverraskande och den har
snabbt granskats och kritiserats i manga inliagg i den internationella
debatten.® Kritiken har inte bara varit rattspolitisk utan har ocksa av-
sett domstolens vardering av materialet i rattskallorna. Att domen har
overraskat kan ses mot bakgrund av att manga medlemsstater i sina

' Mal C-341/05, Laval et Partneri Ltd v. Svenska Byggnadsarbetareforbundet m.fl., annu
€j rapporterat.

* Direktiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare i samband med tillhanda-
hallande av tjanster.

> T.ex. A. Davies, "One Step Forward, Two Steps Back? The Viking and Laval Cases
in the ECJ”, Industrial Law Journal 2008, s. 126 ff., Ph. Syrpis & T. Novitz, "Eco-
nomic and social rights in conflict: Political and judicial approaches to their re-
conciliation”, European Law Review 2008, s. 411 ff., R. Nielsen, “EU-domstolens af-
gorelser om konfliktret i Viking- og Laval-sagerne”, Arbejdsretligt Tidsskrift, ATon-
line, mars 2008, C. Barnard, “Social Dumping or Dumping Socialism?”, Cambridge
Law Journal 2008, s. 262 ff, N. Reich, “Free Movement v. Social Rights”, German Law
Journal 2008 s. 125 ff, R. Eklund och G. Orlandini i Comparative Labor Law & Policy
Journal 2008 s. 551 ff och 573 ff. Om tysk debatt, se vidare F. Temming, “Das
schwedische Modell auf dem Prifstein in Luxemburg”, Zeitschrift fiir europdisches So-
zial- und Arbeitsrecht 2008 s. 231 ff med hanv.
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yttranden till domstolen under rittegangen stodde arbetstagarsidans
och Sveriges standpunkt samt att generaladvokaten i sitt forslag i
princip accepterade att den svenska s.k. avtalsmodellen anviandes som
metod att implementera direktivet.*

Tankestrukturen i Laval-domen ar inte helt latt att f6lja och skall
inte ndrmare analyseras har, utan uppsatsen inriktas pa att beskriva de
forhdliningsregler som fackforeningar enligt domen har att iaktta betraf-
fande stridsatgarder mot gastande tjansteforetag. I anslutning till den
beskrivningen kommer att uppméirksammas ocksa innehdllet i en
dom, som samma manad och med samma domaruppsattning medde-
lades i ett annat mal med nordisk anknytning, det s.k. Viking-malet,
som i huvudsak gillde avviagning mellan ratten till fackliga stridsat-
garder och en annan ekonomisk frihet dn i Laval-malet, namligen den
fria etableringsritten enligt artikel 43 EG.” Dar var fraga om en av re-
deriet Viking Line av ekonomiska skal planerad utflaggning av en far-
ja fran Finland till Estland eller annat land med lagre personalkost-
nader samt om tilltinkta stridsatgarder med syfte att hindra utflagg-
ningen eller dess effekter for de medlemmar av den angripande fack-
féreningen som var anstallda pa farjan. I tvisten stdddes fackférening-
en genom atgarder av Internationella transportarbetarfederationen
(ITF).

Den till EG-domstolen i Laval-malet hianskjutna fragan om lex Bri-

tannia avskiljes 1 uppsatsen till behandling i sarskild ordning, se ned-
an 11.

2 Fri tjanstehandel. Langsiktiga syften. Betungande omstillnings-
effekter

I centrum fér Laval-domen star artikel 49 EG, som ar den regel i for-
draget som forbjuder inskrankningar i friheten att tillhandahalla
tjanster inom gemenskapen. Det forbudet ar riktat forst och framst till
medlemsstaterna, och dess syfte och dess tillimpning pa den nivan
bor kortfattat redovisas som bakgrund till den f6ljande beskrivningen
av forhallandena for privata rattssubjekt.

Frihandel av tjanster liksom av varor ar enligt fordraget en funda-
mental princip med de langsiktiga syftena att skapa en hog levnads-
standard och en god livskvalitet for befolkningen i alla medlemssta-
ter.® Den principen ar grundad pa uppfattningen att frihandel i det
langa loppet innebdr samhallsekonomiska vinster for alla deltagande

* Generaladvokaten Paolo Mengozzi avgav sitt férslag den 27 maj 2007.

* Mal C-438/05, International Transport Workers’ Federation, Finnish Seamen’s Union v.
Viking Line ABP, OU Viking Line Esti, annu ej rapporterat.

® Om de ekonomiska friheterna, se t.ex. A.G. Toth, The Law of the Internal Marke,
The Oxford Encyclopaedia of European Community Law, Vol. II (Oxford, 2005);
C. Barnard, The Substantive Law of the EU. The Four Freedoms, 2nd ed. (Oxford,
2007); E. Grabitz & M. Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Bd I, (Miinchen, Beck
Verlag, 2001, 2006), U. Bernitz & A. Kjellgren, Europardttens grunder, 3. uppl. 2007,
S. St Clair Renard, Fri rorlighet for tjdanster, (ak. avh.) 2007. Om de ultiméra syftena,
se artikel 2 EG.
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lander. Forutsittningen ar dock, sisom ekonomisk forskning visar, att
varje land inriktar sig pa den produktion diar man relativt sett &r mest
effektiv.” Med andra ord bor ett deltagande land koncentrera sin pro-
duktion till sektorer dar man har vad ekonomerna kallar comparati-
ve advantages”.® Fungerande frihandel forutsatter salunda temporara
omstallningskostnader. Kapital och arbetskraft maste inte sillan flytta
till nya verksamheter. Kompetensnivan maste hojas. For arbetstagarna
i ett vardland kan konkurrens pa tjanstemarknaden medféra dtmin-
stone temporara valfardsforluster i form av forsamrad sysselsattning
eller nedpressad niva for l6ner och andra anstallningsférmaner.

3 Restriktioner for fri tjanstehandel. EG-praxis. Utstationeringsdirek-
tivet

Sadana valfardsforluster som nyss namnts kan tankas bli féorhindrade
eller begransade pa olika vagar. Redan att EG infér lagharmoniseran-
de direktiv for arbetslivsfragor, t.ex. arbetstidsdirektivet 93/104/EG,
medfor att gastande tjansteforetag fran annat medlemsland inte kan
tillskansa sig konkurrensfordelar genom att tillimpa samre villkor an
direktivet stipulerar som minimum.

Nar det giller atgarder som en enskild medlemsstat kan vidta i
egenskap av viardland ar huvudregeln i artikel 49 EG, sasom namnts,
att restriktioner inte far uppstallas for den fria tjanstehandeln.’ Emel-
lertid har EG-domstolen sedan lange godtagit att en stat, med avsteg
fran huvudregeln, kan uppstilla vissa hinder foér den fria tjansteror-
ligheten, forutsatt att hindren ar berattigade av tvingande hansyn till
allmanintresset och att de inte diskriminerar och inte stracker sig
langre an som ar noédvandigt for att na det dsyftade malet.” Att skydda
sysselsattningen for vardlandets arbetstagare mot sarskilt aggressiv lag-
lonekonkurrens ar exempel pa allmanintresse som erkints som tving-
ande av EG-domstolen. I borjan av 1990-talet vitsordade domstolen sa-
lunda att ett vardland kunde utstracka tillampningen av regler om
minimilon 1 lag eller allmangiltigforklarade kollektivavtal till att galla
for gastande tjansteforetag.

” R. Baldwin & Ch. Wyplosz, The Economics of European Integration, 2nd ed., (Lon-
don, 2006), chap. 10; R. Caves, ]J. Frankel & R. Jones, World Trade and Payments. An
Introduction, 8th ed., (Boston, 1999); R. Krugman & M. Obstfeld, International Eco-
nomics. Theory and Policy, 7th ed. (Boston, 2006), pp. 24 ff. En koncis 6versikt av
forskningslaget ger L. Calmfors i "Industriarbetarna har betalat byggjobbarnas bil-
liga varor”, DN.se, 8 januari 2006.

* Begreppet skall inte forvaxlas med “absolute advantage”, se Krugman & Obstfeld
a.a.s. 34.

% Se t.ex. malen C-43/93, Vander Elst [1994] REG 1-3803, C-493/99, Kommissionen v.
Tyskland [2001] REG I-8163 och C-445/03, Kommissionen v. Luxemburg [2004] REG
I-10191.

" Se t.ex. C-113/89, Rush Portuguesa [1990] REG 1-1417, C-369 /96, Arblade [1999]
REG 1-8453, C-49/98, Finalarte [2001] REG I-7831, C-165/98, Mazzoleni [2001]
REG 1-2189, C-164/99, Portugaia [2002] REG I-787. Jfr R. Giesen ‘Posting: social
protection of workers vs. fundamental freedoms?’, Common Market Law Review,
20038, s. 143 ff, och R. Blanpain, European Labour Law, 10" ed. (Haag 2006) s. 351
ff. Jfr nedan vid not 18 om det s.k. Gebhard-testet.
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Den rattspraxis som tidigt vaxte fram tycks dock ha ansetts svar-
overskadlig, och ar 1996 beslots att fragorna om behandlingen av
gastande tjansteforetag skulle regleras i ett sarskilt direktiv, det ovan
redan namnda direktivet 96/71/EG om ulstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahdllande av tjanster." Direktivet, som innefat-
tar avsteg fran de internationellt privatrattsliga reglerna i Romkon-
ventionen 1980," inférde en principiellt viktig nyhet satillvida att det
inte bara tillater utan forpliktar varje vardstat att se till att arbetstagare
som utstationeras till staten tillférsikras de minimiférmaner som
vardstatens lagar eller allmangiltigférklarade kollektivavtal foreskriver
savitt galler vissa uppraknade, sarskilt viktiga arbetsrattsliga dmnen
(avseende arbetsmiljo, arbetstid, semester, minimilon, uthyrning av
arbetskraft, skydd for kvinnor och barn samt diskriminering pa olika
grunder). Dessa amnen som raknas upp i artikel 3.1 brukar samman-
fattande kallas direktivets hdrda kirna.

Eftersom institutet allmangiltigforklarade kollektivavtal inte finns i
alla medlemslander, 6ppnas 1 artikel 3.8 vissa mojligheter for en vard-
stat att nyttja alternativa regleringsformer som anknyter till kollektiv-
avtal med verkligt dominerande stillning (ehuru kanske inte med
100-procentig tackning). Av sarskilt intresse for svensk del skulle kun-
na vara den metod enligt 3.8 som kan betecknas som extensionsreglering
av kollektivavtal som “galler allmant”. Metoden, som forutsatter ut-
trycklig lagreglering, innefattar att alla gastande tjansteféretag maste
ge sina anstillda det utstrickta kollektivavtalets minimiférmaner for
harda kdrnan."

Betraffande amnen som ligger ulanfor den harda kiarnan galler en
fakultativ regel (artikel 3.10) som innebar att medlemsstat ar beratt-
gad att, i enlighet med fordraget, alagga gastande foretag att tillampa
bestammelser om amnena, forutsatt att bestammelserna ror sadana
sarskilt viktiga regleringar som 1 direktivet kallas ordre public.

Regleringen 1 utstationeringsdirektivet har tydlig pragel av kom-
promiss mellan motstaende intressen, nagot som visar sig bland annat
1 att vad som sags i preambeln inte alltid ar latt att forena med sjalva
reglerna. Direktivet, som skulle genomforas senast den 16 december
1999, ar sdlunda delvis svartolkat. Sverige implementerade direktivet
genom lagen (1999:678) om utstationering av arbetstagare. Dar upp-
raknas 1 5 § de svenska lagbestimmelser som skall tillampas av gastan-
de tjansteféretag, och den uppriakningen ticker direktivets hdrda

" Om rattsutvecklingen och direktivet, se Sigeman, "Fri rorlighet for ganster och
nationell arbetsratt”, Europardttslig Tidskrift 2005 s. 465 ff (citeras nedan Sigeman
ERT 2005).

" Jfr Sigeman ERT 2005 s. 472, L. Hatzidaki-Dahlstrom, "Lex loci laboris”, Vinbok
tll Axel Adlercreutz, 2007, s. 133 ff.

" Om metoden, se Sigeman ERT 2005 s. 475 ff. Att 100-procentig tickning inte
absolut kravs for likartade nationella foretag i vardstaten far rimligen anses folja av
att direktivets struktur forutsatter att denna metod innebar nagot annat an tradi-
tionell allmangiltigférklaring som ju innefattar att alla féoretag binds, bade natio-
nella och gastande sadana.
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karna med ett undantag. Ingenting sigs om minimilén. Som bekant
saknas svensk lagstiftning om sadan 16n. Av lagférarbetena framgar att
reglering i1 lag anses onodig eftersom den funktion som regler om
minimilon skall ha enligt direktivet kan fyllas av det svenska kollektiv-
avtalssystemet." Tanken ar tydligen att svenska fackforeningar genom
forhandlingar och vid behov genom stridsatgarder kan se tll att
gastande foretag ger sina anstallda 16n enligt svensk standard. Med
fog kan sagas att den svenske lagstiftaren overlamnade till landets
fackforeningar att i denna del svara for att direktivets syfte att skydda
arbetstagare uppnas. Det brukar pastas att Sverige anvande sin sdr-
skilda avtalsmodell for att genomfora direktivet. I utstationeringslagen
sags dock ingenting om att gastande foretag kan bli skyldiga att till-
lampa svenska kollektivavtal, bortsett fran en erinran i 7 § andra
stycket om den fredsplikt som foljer av kollektivavtal. Allmangiltigfor-
klaring eller extensionsreglering enligt artikel 3.8 har inte anvants av
Sverige.

Den mojlighet som direktivet ger a4t medlemsstater att inféra nor-
mer med karaktar av ordre public nyttjades av Sverige endast till att
alagga gastande foretag att iaktta MBL:s regler om féreningsratt och
forhandlingsratt (7 § 1 st.).

4 Forhallningsregler for ett virdlands fackforeningar. Inledning

Vad som ovan sagts om EG-ratten har avsett vad som galler for med-
lemsstaterna da de uppstéller regler som kan innebéra hinder fér den
fria rorligheten for tjanster. Framstallningen andrar nu fokus till att
avse huruvida ndgra motsvarande forhdallningsregler for fackforeningar
kan utlasas ur de namnda avgorandena med nordisk anknytning som
EG-domstolen har meddelat i december 2007. Ett par fragor framstar
genast som primara. En sddan géller om fackféreningar, som ju ar pri-
vata rattssubjekt, verkligen kan anses bundna av artikel 49 EG i sina
relationer till andra sadana rattssubjekt. Da en fordragsbestimmelse
tillskrivs sadan rattsverkan sigs den, med EG-litteraturens terminolo-
gi, ha direkt horisontell effekt (nedan 5). Primér karaktar har ocksa
fragan om fackliga stridsatgarder verkligen kan Kklassificeras som in-
skrankningar i ratten till fri rorlighet for tjanster, nagot som forutsat-
ter att reglerna om sadana atgarder lyder under EG-ritten och inte
helt faller under medlemsstaternas autonomi (nedan 6). I det sam-
manhanget uppkommer fragan om ritten till stridsatgarder har for-
hojd status 1 regelhierarkin genom att vara erkand som s.k. grund-
laggande rattighet. Sisom kommer att framga besvaras dessa fragor
jakande av EG-domstolen. Darmed aktualiseras en rad andra fragor i
kongruens med vad som ovan kortfattat berorts betraffande restriktiva
atgarder av medlemsstater, i forsta hand fragan om nagra tvingande
héansyn till allmanintresset kan berattiga att de ekonomiska friheterna

" Prop. 1998/99:90 s. 25 ff. Jfr R. Eklund, “Utstationering av arbetstagare”, SyJT
2000 s. 260 ff.
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begrinsas genom stridsatgidrder (nedan 7). Avgérande for hur avvag-
ningen mellan olika rattigheter eller intressen skall ske ar numera vad
tolkningen av artikel 49 EG och utstationeringsdirektivet innebar, och
ett sarskilt avsnitt dgnas at dessa tolkningsfragor (nedan 8). Sum-
merande karaktar har ett foljande avsnitt (9) om olika kategorier av
stridsatgarder. I en exkurs (nedan 10) jaimfors vidare ratten till strids-
atgarder som grundliggande rattighet med hur andra grundliggande
rattigheter behandlas i1 EG-praxis.

5 Kan fordragsartiklar om ekonomiska friheter ha direkt horisontell
effekt for fackforeningar?

Artikel 49 EG har vittgaende rattsverkningar féor medlemsstaterna. Sa-
lunda géller bl.a. att privata rattssubjekt i vissa lagen kan rikta ansprak
mot en medlemsstat (i de olika former den kan upptrada) for over-
tradelse av artikeln (s.k. direkt vertikal effekt). I praxis rorande saval
artikel 49 som artiklar om andra ekonomiska friheter har EG-
domstolen emellertid i vissa fall vidare tillerkant artiklarna direkt %ori-
sontell effekt, dvs. 1 relationer mellan privata ratissubjekt. Detta har gallt
situationer da ansvar utkravts av sammanslutningar som inte har of-
fentligrattslig status men som har "rattslig autonomi” att kollektivt re-
glera de forhallanden under vilka friheterna nyttjas.” I Laval-domen
har EG-domstolen, till synes utan tvekan, hanfort fackféoreningar tll
samma kategori, atminstone i ett land som Sverige dar de har vittga-
ende ratt att vidta atgarder som kan tvinga gastande foretag att teckna
kollektivavtal som gor det svarare for dem att genomfora tjansteupp-
drag i landet (domen p. 98-99). P4 motsvarande satt har domstolen i
Viking-domen forklarat att artikel 43 EG (om fri etableringsratt) kan
ha dylik direkt horisontell effekt for en fackforening eller en sam-
manslutning av fackforeningar (p. 35-36).

6 Kan fackliga stridsatgarder utgéra inskrankningar i ekonomiska fri-
heter i EG-foérdragets mening?

Stridsatgarder pa arbetsmarknaden kan onekligen innebara rent fak-
tiska begransningar av mojligheterna tll fri tjanstehandel 6ver gran-
serna. I Laval-mélet gjordes dock gillande av svarandeparter och nag-
ra regeringar att stridsatgarder likval, pd vissa rattsliga grunder, inte
kunde karakteriseras som inskrankningar i friheten att tillhandahalla
tjanster 1 den mening som avses i artikel 49 EG. En forsta invandning
gick ut pa att det av artikel 137.5 EG (om undantagande av ratten till
strejk och lockout fran det i artikel 137 stipulerade regleringsforfa-
randet) skulle folja att EG-organen saknade kompetens att reglera sa-
dana atgarder. Domstolen avfirdade den invindningen med att pa-
peka att &ven om medlemsstaterna, pa omraden som inte omfattas av
EG:s kompetens att utfarda direktiv, har principiell frihet att reglera

" Mal 36/74, Walrave, Koch [1974] REG 1405, p. 17-18, C-415/93, Bosman [1995]
REG [-4921, p. 83-84, och C-309/99, Wouters [2002] REG I-1577, p. 120, jfr C-
281/98, Angonese [2000] REG 1-4139.
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rattigheter, sa ar de likval skyldiga att iaktta gemenskapsritten vid ut-
ovandet av den behorigheten. Motsvarande stallningstagande gjordes
av domstolen i Viking-malet savitt gallde stridsatgarder i férhallande
till artikel 43 om fri etableringsratt.

En andra invindning som framstalldes i bade Laval och Viking in-
nebar att ratten till fackliga stridsatgarder utgjorde en grundldggande
rattighet vilken sasom sadan skulle falla utanfor tillampningsomradet
tor artiklarna 43 EG och 49 EG. Har maste inskjutas att inneborden av
begreppet grundlaggande rattighet ar oklar." Arbetstagarparterna i
de tva mélen tycks ha menat att en rattighets upphojelse till sidan sta-
tus skulle medfora att nationell reglering ges fullstindig immunitet
mot varje inskriankning genom reglering pa 6vernationell niva. En
andra ytterlighet skulle kunna innebara endast en viss forhgjning av
rattskdllevardet hos rattigheten da den vags mot andra rattigheter.
EG-domstolen synes narmast ansluta sig till detta senare synsatt. Dom-
stolen erkdnner ratten till fackliga stridsatgarder som en grund-
laggande rattighet som utgor en integrerad del av de allmdanna prin-
ciperna inom gemenskapsratten. Sa sker under hanvisning till inter-
nationella rattsakter, utfirdade av Europaradet och ILO, och till EU:s
egen stadga om de grundlaggande rattigheterna, proklamerad i Nice
ar 2000 (Laval p. 90, Viking p. 43). Detta erkinnande innebér dock
ingalunda att ratten tll stridsatgarder dr obegriansad. Ratten maste
utovas 1 samklang med andra rattigheter som skyddas under EG-
fordraget. Hur avvagningen bor ske behandlas vidare nedan.

I detta sammanhang ar att namna att domstolen 1 Viking-domen
avvisade en analogi med domen i mélet Albany", i vilken kollektivavtal
av socialpolitiska skdl forklarades kunna vara undantagna fran kon-
kurrensregleringen 1 artikel 81.1 EG. Dylikt undantag befanns inte
gilla i forhallande till artikel 43 EG (Viking p. 48-55). Sadan analogi
diskuteras inte i Laval-domen, men motsvarande princip maste forut-
sattas galla.

7 Kan tvingande hénsyn till allménintresset gora det berittigat att
ekonomiska friheter inskrinks genom fackliga stridsatgarder? Skyd-
det for arbetstagare som allménintresse

Sedan EG-domstolen funnit att stridsatgarder kan utgora inskrank-
ningar i de ekonomiska friheterna i den mening som avses i art. 43
EG och 49 EG, maste den fragan besvaras, huruvida dessa inskrank-
ningar likval kan vara berattigade av hansyn till allmanintresset under
de villkor som framgar av tidigare praxis rorande medlemsstaters age-
rande. Nationella atgarder som kan inskranka utévningen av foérdra-
gets grundliggande ekonomiska friheter ar godtagbara — sasom
rattslaget brukar sammanfattas enligt det s.k. Gebhard-testet’® — en-

' Jfr P. Herzfeld Olsson, Facklig foreningsfrihet som mdnsklig rattighet, (ak. avh.) 2003,
kap. 12, och F. Temming a.a. (not 3), s. 238 ff med hanv.

"7 Mal C-67/96, Albany [1999] REG I-5751.

'® Mal C-55/94, Gebhard [1995] REG I-4165, p. 37.



SvJT 2008 Fackliga stridsitgarder mot gastande tjansteforetag 561

dast om de uppfyller fyra forutsittningar. De skall tillampas pa icke-
diskriminerande satt, de skall vara motiverade med hansyn tll ett
trangande allmanintresse, de skall vara agnade att sakerstilla det ef-
terstrivade malet och de skall vara proportionerliga i den meningen
att de inte gar utover vad som ar nédvandigt.

Det allmanintresse som stdllts i centrum i malen om Laval och Vi-
king ar, generellt uttryckt, skyddet for arbetstagare. Da det i tidigare
praxis — liksom i litteraturen — har talats om sadant skydd, torde vad
som asyftats i forsta hand ha varit ett skydd for vardlandets arbetstaga-
re mot vad som nagot oegentligt brukar kallas social dumpning, dvs.
skydd mot sidan tjanstekonkurrens som i vardlandet kan leda till
samre mojligheter till sysselsattning eller nedpressat lonelage.” Ge-
nom Laval-domen, och sarskilt dess tolkning av utstationeringsdirekti-
vet, men aven genom Viking-domen, har det tidigare vaga begreppet
skydd for arbetstagare preciserats pa ett satt som skapat storre klarhet
om rattslaget.

Forst bor namnas det fall da en stridsatgard foretas i syfte att direkt
reglera anstdllningsvillkoren for den attackerande fackféreningens
egna medlemmar. Detta lage forelag i Viking-malet savitt gallde de fins-
ka sjomannens anstillningsvillkor efter eventuell utflaggning av den
farja pa vilken de arbetade. Det var dar ocksa fraga om ett akut hot
mot medlemmarnas sysselsattning. For denna situation synes domsto-
lens avvagning klart utmynna 1 att friheten till etablering enligt artikel
43 EG kan fa vika for ratten tll stridsatgarder. Domstolen erinrar
dock om att stridsatgarden maste vara nodvandig for att na det efter-
stravade malet, vilket tycks innebara en anslutning till den princip om
stridsatgarders karaktar av atgard wltima ratio som pa sina hall upp-
ratthalls i nationell arbetsratt.® Mahanda behover principen inte in-
nebira mer an att féorhandlingsmdjligheter har utnyttjats pa ett an-
svarsfullt satt.” Det finns goda skdl antaga att en avvagning mellan rat-
ten till fri tjansterorlighet enligt artikel 49 EG och ratten till stridsatgar-
der skulle utfalla pa motsvarande satt da en angripande fackférening
vill astadkomma direkt reglering av de egna medlemmarnas anstall-
ningsvillkor. Sadant antagande kan st6djas pa EG-domstolens uttalan-
den i Laval-domen om tolkningen av artikel 3.7 i utstationeringsdirek-
tivet.”

En sarpraglad kategori av fackliga stridsatgarder som berordes i Vi-
king-domen rorde siddan blockad av arbete pa s.k. bekvimlighetsflaggade
fartyg som ITF tillgriper for att genomdriva sin valfardspolitik for sjo-

" Vid bedémningen av om restriktioner varit godtagbara har dock ocksa fragan
stallts om en atgard medfort nagon verklig fordel for de utstationerade arbetsta-
§arna, se t.ex. C-49/98, Finalarte, [2001] REG I-7831, p. 41.

Se t.ex. F. Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Band I, Miinchen 1997, s. 1147 ff.
! Svartolkade ar de uttalanden som domstolen gor i Viking-domen p. 81-83 om
betydelsen av ett atagande som rederiet gjort i rittegang utan iakttagande av
kollektivavtalsform.
* Se Laval-domen p. 79-81. Jfr aven nedan not 30.
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man pa den varldsomspannande arbetsmarknad som sjofarten utgor.
I den del denna politik gar ut pa att rederier hindras fran att registre-
ra sina fartyg i annan stat an den i vilken de verkliga dgarna ar med-
borgare strider den ju mot ratten till etableringsfrihet enligt artikel 43
EG, och domstolen kan inte finna sakliga skal for inskrankningar ge-
nom stridsatgarder i den delen. Rattsliget kompliceras dock av att
ITF:s politik aven syftar till att skydda sjofartsanstallda och forbattra
deras villkor, vilket domstolen noterar. Tanken ar mahanda att block-
adatgiarder med helt dominerande syfte att stodja oskaligt underbe-
talda sjoman skulle vara acceptabla. Domstolen hanskot avvagningen 1
detta senare avseende till den nationella domstolen. Nagot stallnings-
tagande kommer den domstolen dock inte att gora, eftersom malet
har forlikts i mars 2008.

I Laval-malet rorde tvisten egentligen tva olika skyddsintressen, dels
det intresse som virdlandets arbetstagare sasom ovan berorts har av
skydd mot s.k. social dumpning, dels behovet av skydd for utstatione-
rade arbetstagare mot att underkastas villkor som ar oskaliga eller el-
jest inte godtagbara enligt vardlandets standard. De avviagningsfragor
som uppkom i det malet behandlas i ndrmast f6ljande avsnitt.

8 Allminintressets krav enligt koherent tolkning av artikel 49 EG och

utstationeringsdirektivet

8.1 Relationen mellan fordragsartikeln och direktivet

Det bor understrykas att provningen i Laval-malet av om stridsatgar-
derna kunde anses utgora berattigade inskrankningar av tjansteror-
ligheten, innebar tillampning av artikel 49 i sjalva EG-fordraget. Vid
tolkningen av den artikeln maste dock EG-domstolen sdgas ha lagt
synnerligen stor vikt vid innehallet i utstationeringsdirektivet. S& har
faktiskt skett i sidan utstrackning att man kan tyckas fa anledning stal-
la fragan om domstolen tillskriver direktivet en sorts direkt horison-
tell effekt. Sjalvfallet maste fragan besvaras nekande. Det ar fast EG-
praxis att direktiv saknar sadan effekt.”” Med visst fog far dock sagas att
domstolen har tillerkdnt en del av innehdllet av direktivet sadana
rattsliga foljder att dessa 1 hog grad liknar vad som brukar kallas di-
rekt horisontell effekt. Som exempel kan namnas att ett underforstatt
forbud 1 direktivet, namligen mot att en medlemsstat tvingar gastande
foretag att ge sina anstillda battre forméaner an som anges i vardlan-
dets regler for den harda karnan, har utstrackts till att galla de privata
rattssubjekt som fackforeningar utgor. De juridiska konstgrepp som
domstolen anvander for att astadkomma sadana foljder ar att tolka di-
rektivet som ett medel att precisera och komplettera artikel 49 men
ocksa att tolka direktivet i ljuset av féordraget (domen p. 58 och 61).
Domstolen har sialunda forsokt ge fordrag och direktiv en tolkning
som ar koherent, dvs. sammanhangande och motsagelsefri. Schema-

* Se t.ex. Lenaerts & Van Nuffel, Constitutional Law of the European Union, 2nd ed.,
Oxford 2005, s. 769 ff. Jfr F. Schalin m.fl., Sy/7°2005 s. 292 ff.
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tiskt kan sigas att de materiella féorhallningsreglerna hamtas fran di-
rektivet medan rattsfoljden anknyter till 6vertradelse av fordraget.

8.2 Tolkningen av direktivet

Laval-domen ger lasaren en relativt klar uppfattning om vilka syften
som domstolen tillskriver direktivet. Ett forsta och primart huvudsyfte
ar att tillférsdkra utstationerade arbetstagare skaliga och godtagbara
arbetsvillkor enligt vardlandets standard for den hédrda karnan (art-
kel 3.1). Ett andra syfte ar att skydda vardlandets arbetstagare mot so-
cial dumpning, dock endast om denna har formen av vad som enligt
vardlandets standard innebar illojal konkurrens. Ett tredje och over-
gripande syfte att framja fri rorlighet for tjanster genom att gastande
foretag skall pa forhand kunna fa tydlig information om de arbetsvill-
kor som maste tillampas i ett tilltankt vardland (genom att det finns
offentligt tillgangliga skrivna normer, se artikel 3.1 och 3.10 samt art-
kel 4). Samma syfte framjas genom att de krav som ett vardland upp-
staller for &mnen inom direktivets hiarda kdrna skall ha karaktir av
maximikrav. Som allmidnt omdoéme far sigas att domstolen genomga-
ende har tolkat direktivet 1 frihandelsvanlig riktning.

De rattsliga komplikationerna i arendet om Laval har foranletts av
att Sverige vid implementeringen av direktivet inte fullt ut har anvant
sig av de metoder som tydligt utpekas i direktivets text, namligen i art-
kel 3.1 om forfattningsreglering och allméangiltigforklaring av kollek-
tivavtal om dmnen inom direktivets harda karna samt i artikel 3.8 om
utstrackning (“extension”) av kollektivavtal om samma amnen. Ingen-
ting sags 1 den svenska utstationeringslagen om minimilonslag eller
om kollektivavtalsreglering som medel att fylla direktivets krav. EG-
domstolen medger, vilket ar anmarkningsvart, att det inte nodvandigt
att direktivet genomfors med just de utpekade metoderna. Andra me-
toder far anvandas, forutsatt dock att de inte mer dn direktivets system
hindrar fritt tillhandahallande av tjanster 6ver granserna (p. 68).
Domstolen stimplar silunda inte det svenska genomférandet sasom
stridande mot EG-riatten, men av dess stallningstaganden framgar att
det system som Sverige valt medfor att det skydd mot social dumpning
som kan uppritthallas for svenska foretag och deras arbetstagare blir
lagre an det kunde ha varit om man valt att anvinda nagon av de me-
toder som direktivet anvisar.

D4 en medlemsstat har anvant sig av det principiella system for im-
plementering som direktivet utpekar, synes handlingsfriheten vid val
av metoder for ytterligare krav mot gastande foretag vara starkt be-
gransad, nagot som far anses framga av EG-domstolens avgorande
den 3 april 2008 i mal Raffert.* Dar hade en tysk delstat i sin lag om
offentlig upphandling infort krav pa att en entreprendér maste betala
minst samma 16n som enligt ortens vanliga kollektivavtal. Denna at-
gard skulle i situationer da en upphandling vunnits av ett gastande

* Mal C-346/06, Riiffert v. Land Niedersachsen, annu ej rapporterat.
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tjansteforetag ha hojt den sparr mot illojal konkurrens som foljde av
medlemsstaten Tysklands implementeringsatgarder, vilka i den aktu-
ella delen hade formen av allmangiltigforklaring av kollektivavtal for
byggnadsbranschen. Metoden frankdandes verkan. Da Tyskland — for
ovrigt 1 likhet med Sverige — inte har ratificerat ILO-konventionen nr
94 av ar 1949 om arbetsvillkor i offentliga kontrakt, behandlades i
domen inte fraigan om hur EGritten skulle samordnas med ILO-
ratten.”

8.3 Definition av social dumpning

Som viktigaste nyhet i Laval-domen framstar domstolens atgard att
ange var gransen gar mellan lojal och illojal konkurrens fran gastande
foretags sida eller, med andra ord, att definiera vad som ar social
dumpning i vardlandets perspektiv. Av domen framgar att forutsitt-
ningarna for att konkurrens skall godkannas som lojal ar att gastande
foretag dels ger sina anstillda minst de féormaner som foljer av vard-
landets tvingande minimiregler fér dmnen inom direktivets harda
kiarna (domen p. 73-75), dels respekterar de av virdlandet utfirdade
regler som ror “ordre public” i den mening som avses i artikel 3.10
(domen p. 82-84). Dessa tva typer av regleringar i ett virdland har till
primart syfte att ge skydd at utstationerade arbetstagare mot att tving-
as arbeta under villkor som inte anses godtagbara i vardlandet. Av
domen framgar emellertid att dessa regleringar ocksa skall fylla funk-
tionen att ange vad som i ett vardland hdgst far kravas av gastande fo-
retag i relation till de utstationerade arbetstagarna (domen p. 75, 78—
84). Vad som vid forsta paseende ger intryck av att vara ett golv for de
formaner som gastande foretag skall utge visar sig salunda ocksa utgo-
ra ett tak for vad som far kravas. Man kan uttrycka saken sa att vard-
landets arbetstagare (och dess tjansteforetag) bara ges det indirekta
skydd mot konkurrens som foljer av att gastande foretag inte far skaffa
sig fordelar genom att tillampa samre anstallningsvillkor an vad vard-
landets minimiregler innebar. Tanken bakom forbudet mot att avkra-
va gastande foretag villkor som for de anstillda ar férmaénligare an
dessa minimivillkor torde vara att dessa foretag inte skall helt avskaras
fran att kompensera sin ligre produktivitet genom att utnyttja den
konkurrensfoérdel som ligger i att den sociala skyddsnivan i hemlandet
ar lagre an vad som normalt tillampas i vardlandet. Forbudet, som
framjar frihandelns langsiktiga samhallsnyttiga effekter, uppratthalls
strangt i domen. Det skall, i enlighet med principen om normernas
direkta horisontella effekt, galla aven gentemot svenska fackforening-
ar.

* Om en medlemsstat vid anslutningen till EU varit bunden av ett aldre interna-
tionellt avtal, galler enligt artikel 307 EG att forpliktelser enligt det avtalet inte pa-
verkas av eventuella darmed oforenliga bestimmelser i EG-fordraget, men det
aligger medlemsstaten att vidta atgarder for att undanroja oférenlighet. Jfr t.ex.
mal C-203/03, Kommissionen v. Osterrike [2005] REG 1-935. Uppsagningstider for
konventioner kan emellertid vara langa.
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Till illustration av innebérden kan namnas ett exempel fran svensk
semesterratt. Enligt semesterlagen skall semesterlon utges med 12
procent av pa visst sitt berdknad 16n, och enligt utstationeringslagen
och EGrattens nu berorda regler galler darmed att gastande foretag
har att betala just 12 procent, och fackféreningar far inte vidta strids-
atgarder for att genomtvinga kollektivavtal med semestervillkor som
ar formanligare for arbetstagarna.

Definitionen av vad som ar social dumpning i kombination med att
fordragets och direktivets reglering binder fackféreningar framstar
som hjartpunkten i Laval-domen. Det bor observeras att direktivet inte
syftar till harmonisering av medlemsstaternas regler utan till samord-
ning av dem. Varje medlemsstat har salunda frihet att bestimma vad
som skall anses som illojal konkurrens pa dess territorium savitt galler
de dmnen som faller inom harda karnan. Att det finns harmoniseran-
de EG-direktiv med minimikrav for ett sadant amne, hindrar inte en
stat fran att infoéra strangare krav.* Ett hogloneland som infér hoga
krav pa minimilén kan pa det sittet effektivt skydda sina foretag och
arbetstagare mot laglonekonkurrens, men har ar att marka att forbu-
det mot nationalitetsdiskriminering medfor att det finns naturligt
verkande motvikter mot sidant agerande. Alltfér hoga minimiloéner
kan snabbt urholka den egna industrins internationella konkurrens-
kraft och darmed leda till arbetsloshet i vardlandet. En standardiserad
minimilén kan ocksa utestinga t.ex. oerfarna ungdomar fran arbete.

8.4 Ordre public i divektivets mening

Enligt artikel 3.10 i direktivet ar det tillatet for ett vardland att alagga
gastande foretag — under forutsattning av likabehandling med na-
tionella foretag och i1 6vrigt 1 enlighet med fordraget — att iaktta an-
stallningsvillkor pa andra omraden an som anges i harda karnan, men
endast om bestimmelserna ror vad som kallas "ordre public”. Har av-
ses enligt domen endast av staten utfirdade normer; de kan salunda
inte etableras genom kollektivavtal (p. 82-84). Redan pa den grunden
var det inte forenligt med gemenskapsratten att vissa av de skyldighe-
ter som var aktuella i Laval-tvisten, t.ex. betalning av granskningsavgif-
ter, framtvingades genom stridsatgarder.

Vilken kompetens en medlemsstat har att binda gastande foretag
med regler som roér ordre public dr inte angivet i nagon rattsakt.
Rattspraxis ger dock numera viss ledning. Fran senaste tid ar att nam-
na en dom den 19 juni 2008 i mal Kommissionen v. Luxemburg, vil-
ken synes visa att begreppet "ordre public” skall tolkas restriktivt.”
* Jfr mal C-49/98, Finalarte [2001] REG 1-7831, p. 55-59, som gallde utstrackning
till utstationerade arbetare av de tyska regler om semester som var féormanligare an
vad som kravdes som minimum enligt arbetstidsdirektivet 93/104/EG. Mdlet avsag
forhallandena innan utstationeringsdirektivet tratt i tillampning.
¥ Mal C-319/06, annu ej rapporterat. Ett statligt krav pa skriftligt anstallningsbevis
ansags i det fallet inte lyda under begreppet, trots att kravet foljer av ett EG-

direktiv (91/533/EG). Det papekas i domen att det ar hemstaten, inte vardstaten,
som skall se till att kravet uppfylls.
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Aven om visst utrymme kan finnas for att beakta de nationella virde-
ringar som foranlett att en reglering gjorts tvingande eller eljest givits
sarskild status, maste materialet i rattskdllorna nog anses féormedla in-
trycket att begreppet i princip ar gemenskapsrattsligt 1 den meningen
att overprovning kan ske av den nationella klassificeringen.” Begrep-
pet ar for ovrigt att skilja fran den internationellt privatrattsliga fore-
teelsen med samma benamning.

9 Vilket utrymme finns for stridsatgirder mot gastande tjanstefore-
tag?

Laval-domen utmynnade i att fackliga stridsatgarder vidtagna under
sadana forhallanden som i den aktuella tvisten inte var férenliga med
gemenskapsritten, och detta av flera skal som i huvudsak framgatt i
det foregaende. Redan kraven pa att gastande foretag maste under-
kasta sig en ganska komplicerad férhandlingsprocedur for att fa be-
sked om vilken 16n som skulle betalas stred mot den princip om for-
utsebarhet som skall underlatta tjansters rorlighet 6ver granserna. Det
var inte heller godtagbart att det kollektivavtal som skulle framtvingas
uppstillde normer som skulle ge arbetstagarna férmanligare villkor
an som foljde av vardlandets minimiregler for direktivets harda kéarna.
Och andra normer i kollektivavtalet avsdg amnen som varken foll un-
der denna harda kdarna eller rérde ordre public i direktivets mening.

Det finns dock situationer da stridsatgarder kan fi vidtas mot
gastande tjansteforetag. Om den agerande svenska fackforeningen
har egna medlemmar anstillda hos foretaget, foreligger 1 princip inte
hinder.” Det foljer av vad ovan sagts om Viking-domen i den del som
rorde det finska sjofolksforbundets agerande till skydd for medlem-
marnas anstallningsvillkor.”

Da fackférening utan egna medlemmar pa arbetsplatsen vidtar at-
garder for att halla den sociala skyddsnivan uppe hos gastande fore-
tag, foreligger en speciell situation om foretaget inte har fyllt den
svenska utstationeringslagens minimikrav fér amnen inom harda kar-
nan, t.ex. avseende arbetstid. I det laget skulle de utstationerade arbe-
tarna visserligen kunna direkt aberopa den svenska lagstiftningen vid
talan 1 domstol, men sanktionen for och 6vervakningen av reglering-
en blir mer effektiv om kollektivavtal avseende dessa krav framtvingas.
Har ar ocksa att marka att foretaget inte har respekterat vardstatens
beslut om vad som utgor lojal konkurrens. Enligt artikel 49 EG, tolkad
i ljuset av utstationeringsdirektivet, framstar da stridsatgarder som en
av hansyn till allmanintresset berattigad inskrankning i den fria ans-
terorligheten.

* Jfr kommissionens rapport COM(2003)458 final, s.12-14, som visar att anstall-
ningsskydd inte anses rora ordre public i direktivets mening. Jfr C-369/96, Arblade
REG 1999 1-8453, p. 30-31.

* Om 42 § MBL, jfr nedan avsnitt 11 och t.ex. AD 2005 nr 110 med héanv.

% Jfr aven Laval-domen p. 81. Det dar angivna synsattet bekraftas i domen i mal C-

346,06, Riiffert, p. 34.
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Ett mer diskutabelt lage uppstar om stridsatgird foretas avseende
ett inom hdrda kdrnan liggande amne, dér vardstaten Sverige helt av-
statt fran att med nagon av direktivets metoder (enligt artikel 3.1 eller
3.8) bestamma vad som utgor illojal konkurrens. Detta galler ju am-
net minimilon. Enligt den tankemodell pd vilken direktivet far anses
bygga och som berorts ovan kan det dd tyckas som om det gastande
foretaget saknat anledning rakna med att dess lonelage skulle komma
att underkannas av fackforeningar i vardlandet. Goda skal kan emel-
lertid aberopas for slutsatsen att stridsatgard likval bor fa foretas.
Tyngst vager att direktivets primara syfte ar att ge utstationerade arbe-
tare skydd mot vad som i virdstaten framstar som otillborlig eller i
vart fall icke acceptabel exploatering. En betydelsefull bakgrund ar
givetvis ocksa att ratten till stridsatgarder har erkants av EG-domstolen
som en grundliggande rattighet. For att kollektivavtal om minimilon
skall fa framtvingas, torde dock kravas att vissa sarskilda forutsattning-
ar ar uppfyllda.” Minimilénen maste vara klart och entydigt bestamd i
avtalet, sd att besked om kraven latt kan erhallas pa féorhand. Manga
svenska kollektivavtal maste fortydligas for att denna forutsittning
skall anses fylld. Olika minimiléoner bor dock kunna stipuleras for
skilda kategorier av anstillda, t.ex. efter utbildning och erfarenhet.
En andra forutsattning galler kravet pa likabehandling med nationel-
la foretag. Det ar dock tankbart att 100-procentig tackning inte ar
nodvandig.” For det tredje bor vissa krav pa proportionalitet iakttas,
sa att vad som egentligen ar protektionism mot konkurrens inte far
passera under en tickmantel av solidaritet. For transnationella férhal-
landen skulle salunda EG:s proportionalitetsprincip kunna fa visst in-
steg. Pa den vanliga svenska arbetsmarknaden har den diaremot inte
fatt ndgot utrymme genom Laval-domen.»

Ett argument mot att stridsatgarder skulle vara tillatna for att till-
godose allmanintresset av skydd for utstationerade arbetare mot ex-
ploatering har sagts vara att en reglering i kollektivavtal, som inte har
traffats av arbetarnas egen fackférening, inte sikert skulle ge sadant
innehall at arbetarnas anstallningsavtal som av dem kan aberopas vid
domstol.* Hur det an ligger till med den fragan, maste sagas att ett
atagande i kollektivavtal bor skapa ett helt tillrackligt tryck pa gastan-
de foretag att ge arbetarna avtalsenliga formaner. Om alternativet ar
att utge ett stort allmant skadestind till den avtalsbarande fackfore-
ningen, torde ett foretag regelmassigt foredra att ge betalning till ar-

*' Om kravet pa information pa forhand till gastande foretag om att kollektivavtal
overhuvudtaget kan komma att aktualiseras far sigas, att detta i nulaget till nods
kan anses uppfyllt genom 7 § andra stycket utstationeringslagen men att det bor
tillgodoses uttryckligt genom fortydligande av lagen.

* Jfr alternativet i art. 3.8 i utstationeringsdirektivet om kollektivavtal "som galler
allmant”. Om denna skrivning, sasom ibland pastatts, syftar pa kollektivavtal av
dansk och svensk modell, torde kravet pa nationell tillampning inte vara absolut,
och en analogi kunde vara berittigad. Se hartill Sigeman ERT 2005 s. 475 ff.

» Jfr AD 1998 nr 17.

* L. Gellner i Lag & Avtal 2008 nr 6 s. 30.
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betarna. Till skillnad fran vad laget ar i flera lander pa kontinenten
finns i Sverige for 6vrigt inte ndgon statlig myndighet med kompetens
att tillse att arbetare ges de formaner som skall tillkomma dem enligt
vardlandets regler om utstationering.” I vart land kan fackféreningar
fylla en funktion som motsvarar den uppgift som myndigheter har 1
de asyftade landerna.

10 Vigning av grundliaggande rattigheter

Som ovan (6) har berorts rader viss oklarhet om vilken réttslig bety-
delse det har att en rittighet har erkidnts sasom “grundliggande”.
Aven om ett erkinnande for med sig visst forhojt rittskillevirde, har
principerna for avvagmng av motstaende rattigheter i EG-ritten inte
riktigt klarnat. I praxis har i flera fall forekommit att nagon av de pa
fordraget vilande ekonomiska friheterna stallts mot nagon av de 6vri-
ga rattigheter som erkants som fundamentala i internationella doku-
ment eller i nationell grundlag. I malen Schmidberger och Omega
Spielhallen® har ratten till fri rorlighet for varor respektive fri tjanste-
rorlighet ansetts fa vika for friheten att demonstrera mot miljoforsto-
ring respektive uppritthdllandet av en grundlagsregel om skydd for
mansklig vardighet. En jamforelse med hur ratten till fackliga strids-
atgarder i Laval-domen i princip underordnades den motstiende
ekonomiska friheten kan kanske vid forsta paseende ge intryck av att
domstolen ar mer benagen att erkdnna sadana rattigheter som fram-
jar politiska friheter eller vilar pad etiska grunder an sidana som har
sociala eller ekonomiska syften. Vid avwvagning maste dock ocksa beak-
tas andra faktorer; i de tvd férstndmnda fallen var inskrankningarna i
de ekonomiska friheterna bara tillfalliga eller hogst begransade.

11 Lex Britannia

Om en arbetsgivare har traffat ett kollektivavtal for arbetsplatsen med
en fackforening, ar det som huvudregel enligt 42 § forsta stycket MBL
inte tillatet for en annan fackférening att foreta stridsatgard i syfte att
undantranga det redan traffade avtalet. Denna innebord av bestam-
melsen faststialldes av Arbetsdomstolen i domen 1989 nr 120 som av-
sag ett bekvamlighetsflaggat fartyg, Britannia. Den angivna huvudre-
geln brukar kallas Britanniaprincipen. Sedan kritik riktats mot domen
med hanvisning till att den hindrade bekdmpning av osund lagléne-
konkurrens di en utlindsk arbetsgivare kunde visa upp ett kollektiv-
avtal, infordes 1 42 § 3 st. MBL den undantagsregel som kallas lex Bri-
tannia. Den innebar att det angivna férbudet endast galler stridsat-
garder med anledning av arbetsférhallanden som MBL ar direkt till-
lamplig pa. I realiteten betyder detta att utlindska foéretag behandlas
pa annat sitt an svenska. Den andra fraga som i Laval-malet hanskots

» Se t.ex. Sigeman i R. Eklund (utg.), Arbetsrdttsliga foreningen 50 dr, 2006, s. 20 f.
¥ C-112/00, Schmidberger [2003] REG 1-5659, C-36/02, Omega Spielhallen [2004]
REG 1-9609. Jfr t.ex. Barnard a.a. (not 6) s. 67 ff och 473 f.
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till EG-domstolen for féorhandsavgoérande avsig om dylik sirbehand-
ling pa grund av nationalitet var férenlig med gemenskapsritten.

EG-domstolen konstaterade att lex Britannia innebar diskrimine-
ring av gastande foretag som har kollektivavtal i hemlandet, eftersom
de, oavsett innehallet i avtalen, behandlas pa samma satt som inhems-
ka foretag som inte har tecknat nagot kollektivavtal. Sadan diskrimine-
ring forklarades strida mot artikel 49 EG, om den inte, i enlighet med
artikel 46 EG, var motiverad av hansyn till "allman ordning, sikerhet
eller halsa”. De syften avseende motverkan av osund konkurrens som
legat till grund for lex Britannia befanns inte innefatta sidana hansyn
som faller under artikel 46 EG. Gemenskapsratten forklarades darfor
utgora hinder for en statlig reglering som gor sadan atskillnad som
enligt lex Britannia.

12 Efterdyningar

Den nationella rattegangen i Laval-malet fortsitter under hosten
2008. Vad som dar aterstar ar frigor om pafoljder av att fackférening-
arna genom stridsatgarder brutit mot Britanniaprincipen i 42 § forsta
stycket MBL och mot artikel 49 EG. Det ar oklart bl.a. om ersattning
for ren formogenhetsskada kan utdéomas for brott mot den fordrags-
artikeln. Eftersom den svenska lagstiftningen varit missledande, aktua-
liseras vidare fragor huruvida skadestand bor bortfalla eller jamkas.

Laval-domen har underkant lex Britannia och har framforallt gjort
tydligt vilka negativa effekter det kan fa for svenska foéretag och arbets-
tagare att Sverige inte utnyttjat de mojligheter som utstationeringsdi-
rektivet och artikel 49 EG ger att definiera vad som betraffande lone-
villkor ar illojal konkurrens fran gastande tjansteforetags sida. En sar-
skild utredare har tillkallats med uppgift att ge forslag senast den 15
december 2008. Enligt direktiven (Dir. 2008:38) bor utredaren ta
stallning till om lex Britannia bor avskaffas eller revideras samt se 6ver
i vilken man det ar mojligt att hanvisa till villkor i kollektivavtal i utsta-
tioneringslagen. Min egen syn pa dessa fragor har jag redovisat i en
uppsats 2005.” Som dar framgar finns starka skal for Sverige att nyttja
institutet extensionsreglering enligt artikel 3.8 1 direktivet.”

Tydligt ar att Laval-domen ger incitament ocksa till organisationerna
pa 6mse sidor av den svenska arbetsmarknaden att revidera innehallet
av vissa delar av kollektivavtalen. Som ovan framgatt bor entydiga
normer om minimiléner inféras pa avtalsomrdden som berors av
transnationell tjanstehandel. Bortsett fran den indirekta verkan som
sadana normer fiar generellt for nationella avtalstérhallanden, far

7 Sigeman ERT 2005 s. 493 f (med forslag om bl.a. att Britanniaprincipen i 42 §
forsta stycket MBL revideras) samt s. 475 ff och s. 494 (med rekommendation om
s.k. extensionsreglering).

* I Danmark har den 19 juni 2008 ett lagforslag framlagts som innebar att sparr
mot lonekonkurrens skall kunna astadkommas genom regler om stridsatgarder
och som anknyter till den del av artikel 3.8 i direktivet som avser "mest representa-
tiva” organisationer, se www.bm.dk.
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domen knappast nagra aterverkningar for den vanliga svenska ar-
betsmarknaden.

Ehuru projektet inte har nagot direkt samband med Laval-domen,
ma betriaffande gemenskapsritten i detta sammanhang namnas att in-
forandet av ett EG-direktiv om arbete i1 bemanningsforetag har aviserats
efter 6verenskommelse pd ministerniva den 9 juni 2008.* Da en sadan
rattsakt vantas innehalla en regel om att uthyrda arbetstagare skall ha
minst samma villkor som anstallda hos anvandarforetaget, kan en re-
form komma att paverka rattslaget vid utstationering da ett uthyrande
foretag ar etablerat i annat EU-land dn anvandarforetaget. Det ater-
star dock att se vilket innehall det tilltinkta direktivet slutligen far och
hur detta kommer att samordnas med utstationeringsdirektivet.

Betraffande EU-rdtten ar har 1 ovrigt att saga, att forslag torde vara
att vanta fran flera hall om reformering av utstationeringsdirektivet i
syfte att forta verkningarna av Laval-domen. Det finns dock motstaen-
de krafter, kanske dven sidana av ekonomisk natur. Om gemenskaps-
rattens grundlaggande idéer om frihandelns fortjanster fungerar i
praktiken, bor olikheter mellan medlemsstaternas sociala skyddsniva-
er efter hand utjamnas, och darmed skulle de olagenheter som Laval-
domen i nulidget kan medfora for vissa grupper reduceras sa betydligt
att reformbehov bortfaller.

¥ Om projektet och dess bakgrund, se K. Ahlberg m.fl., Transnational Labour Regu-
lation, Bryssel 2008, sarskilt s. 263 ff. Till bakgrunden hor ocksa ett partsdokument
av den 28 maj 2008, "Eurociett/UNI-Europa Joint Declaration on the Directive on
working conditions for temporary agency workers”. Se ocksa EU & arbetsratt 2008
nr2s. 3.



