





NARINGSFRIHETEN FORTYDLIGAD
Kommentar till C-201/15 AGET Iraklis

Erik Sjédin*

1. INLEDNING

Ove Thérnkvists ”Varm korv boogie” handlar om en korvgubbe pa Fyristorg
som ”[...] hade ladan pa magen. Det gillas inte av lagen”. Singen har sam-
band med inférandet av ett f6rbud mot f6rsiljning av livsmedel ur en "ldda pa
magen”. Av singen forstar en att forbudet fick korvgubben att soka en alternativ
karridr: Musiken. Thérnkvists ”Varm korv boogie” illustrerar att statsmakten
kan inskrinka drivande av niring av olika skil — gillande ladan var det hygien —
och saledes att det inte 4r fritt att utova naring. Naringsfribeten kan inskrinkas.

Niringsfriheten har dven en sirskild plats i svenskt arbetsritt som en yttersta
normativ grund for foretagsledningsritten, dvs. att arbetsgivaren bestimmer
over om verksamhet ska bedrivas och pa vilket sitt.' I Sverige innebar 1864
ars niringsfrihetsforordning inte bara avskaffande av den merkantilistiska eko-
nomin och dirigenom ocksa skravisendet utan den méjliggjorde dven organi-
sering pa arbetstagarsidan.? I tiden dr den svenska niringsfrihetsférordningen
samtida med framvixten av de moderna fackforeningsrorelserna och deras mot-
svarighet pa arbetsgivarsidan.

Niringsfriheten ir sedan 1994 upptagen i den svenska grundlagen (2 kap.
17 § regeringsformen).’ Aven i Europeiska unionens stadga om de grundlig-
gande rittigheterna (EU-stadgan), som formulerades ar 2000 och som sedan

Universitetslektor i civilritt, sirskile arbetsritt, Institutet for social forskning, Stockholms
universitet. Tack till kommentarer frin Caroline Johansson, Erik Sinander och Magnus
Strand. Aterstiende brister star jag ensam for.

' Jfr Glavd, M. (1999). Arbetsbrist och kravet pd saklig grund: en alternativrealistisk arbets-
rittslig studie. Diss s. 597 ff.

?  Sigeman, T. Frin Legostadgan till medbestimmandelagen, SvJT 1984 s. 875 ff. och Lundh,
C. Spelets regler: Institutioner och 16nebildning pa den svenska arbetsmarknaden 1850-
2010, 2010 2. Uppl. s. 43 fF.

> Se Holmberg N. (m.fl.) Grundlagarna (1 januari 2015 Zeteo), kommenteraren dll 2 kap.

17 § regeringsformen.
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2009 har samma rittsliga virde som ovriga fordrag, finns niringsfriheten upp-
tagen: Artikel 16 i avdelning 2 Friheter har f6ljande lydelse:

Artikel 16

Niringsfribet

Niringsfriheten ska erkinnas i enlighet med unionsritten samt nationell lagstiftning
och praxis.*

Under tidsperioden da arbetsritten beskrevs som ett “rittssystem i harmoni”?
fran 1938 och fram till den "nya” arbetsritten som sjosattes i och med sjuttio-
talets reformer har niringsfriheten varit av underordnad betydelse, pa sitt att
den inte uttryckligen diskuterats i svensk rittspraxis. For mig har det varit nagot
forvinade att denna, av alla artiklar i EU-stadgan, kommit att bli den artikel
som hittills har ddragit sig mest uppmirksamhet i EU-domstolens praxis med
relevans for arbetsritten.®

EU-domstolens Stora avdelning meddelade den 21 december 2016 dom i
mél C-201/15 AGET Iraklis som ror en tvist med bakgrund i en stérre driftin-
skrinkning vid en cementfabrik i Grekland. Det finns ett samband med den
dramatiska ekonomiska kris som kom att drabba Grekland med anledning av
2008 ars finanskris och den efterfoljande eurokrisen. En kris som hade dra-
matiska f6ljder for bl.a. stora lontagargrupper och som foranlett ett stort antal
dtgirder frin den s.k. Trojkan (Europeiska centralbanken, EU-kommissionen
och Internationella valutafonden IMF). Just forfarandet vid kollektiva uppsig-
ningar var ndgot som Trojkan sirskilt ifrigasatte.” Hir kommer dessa atgirder
inte nirmare beréras men det bor sigas att de har varit omdiskuterade.

Stora avdelningens dom klargér och nyanserar i ndgon man vilken roll som
ndringsfriheten har vid prévning av en nationell ordnings forenlighet med
EU-ritten. Av domen blir det tydligare var och dven hur niringsfriheten paver-
kar bedomningen av om ndgot utgdr ett hinder for den fria rérligheten. Domen
kan dven ses som ett svar pd den kritik som riktats mot den vikt som EU-dom-
stolen tidigare tillmitt niringsfriheten.® Domen har uppmirksammats i litte-

% Om niringsfrihet enligt EU-stadgan i allminhet se t.ex. Everson, M. och Correia Gongalves,

R.iPeers, S., Hervey, T., Kenner, J. & Ward, A. (red.) (2014). The EU Charter of fundamen-
tal rights: a commentary. Oxford: Hart Pub Ltd., s. 437 ff.
> Schmidt, E Frén socialism till lontagarmake, SvJT 1976, s. 513 ff. Schmidt avsig dirmed
att arbetsmarknadens parter accepterade hur arbetsrittens reglerade dvs. fran 1938 aret d
Saltsjébadsavtalet ingicks och framtill sjuttiotalets lagreformer.
Nu senast i den uppmirksammande domen rérande diskriminering pa grund av religion, se
C-157/15 G4S Secure Solutions, EU:C:2017:203, p. 38. Se Busschaert G. och De Somer, S,
2017 33 International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, Issue 4,
pp- 553-572, jfr dven Niiv M, Slojans juridik, Bang 2/2017.
Se Countoris, N. och Koukiadki, A. The glass half full: collective redundancies, public inte-
rest and the (unfulfilled) potential of Europe’s “highly competitive social market economy”,
Giornale di dritto del lavoro e di relazioni indudstriali, 2017 s. 193-201.
8 Kritiken har rort C-426/11 Alemo-Herron EU:C:2013:521, se Weatherhill, S. Use and Abuse
of the EU’s Charter of Fundamental Rights: on improper veneration of freedom of contract’,
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raturen for att den utgdr en nyansering/nydaning av hur avvigningen mellan
ekonomiska och sociala mal ska goras.” Att niringsfriheten inte 4r absolut, dvs.
kan inskrinkas har framgétt tydligt av tidigare praxis."

I denna artikel kommer jag att redogéra for och kommentera domen
C-201/15 AGET Iraklis och forsoka se vilka méjliga konsekvenser den kan ha
for svensk arbetsritt. I detta fall dr det forhallandevis stor skillnad mellan Gene-
raladvokatens forslag och Stora avdelningens dom. Skillnaden visar utrymmet
i gillande rdtt inom EU-ritten ockséd i perspektivet hur en domare ska, far
och bér doma." Generaladvokatens forslag dr betydligt friar argumenterat 4n
EU-domstolens avgérande och ett skil kan vara att dissens inte ér tillatet och
det ir siledes att n6dvindigt med enighet i alla delar i férhandsavgorandet.

2. OMSTANDIGHETERNA OCH FRAGORNA
TILL EU-DOMSTOLEN

Tvisten i malet C-201/15 AGET Iraklis har som nimnts samband med den
ekonomiska krisen som drabbade Grekland under den globala finanskrisen
som avlostes av “euro-krisen”.'* AGET Iraklis (bolaget/arbetsgivaren) tillver-
kade cement vid tre skilda anliggningar i Grekland. Bolagets huvudigare var
ett franskt bolag. Med anledning av krisen och dirpi sjunkande efterfrigan
uppstod ett behov av att vidta besparingsatgirder. Under senhdsten 2011 for-
des overldggningar med arbetstagarna vid en av anliggningarna (i Chaklida)
om hur tillverkningen skulle anpassas till den nya situationen. Direfter under
2013 fattade styrelsen, for att sikra bolagets fortlevnad, beslut om att ligga ned

European Review of Contract Law 2014, s. 167-182 och Prassl, J. Freedom of Contract as
a General Principle of EU Law? Transfers of Undertakings and the Protection of Employer
Rights in EU Labour Law: Case C-426/11 Alemo-Herron and others v Parkwood Leisure
Ltd, Industrial Law Journal, 2013 s. 434 — 446. EU-domstolen har det efterfoljande mélet
C-680/15 Asklepios Kliniken EU:C:2017:317 mildrat effekterna av den nimnda domen
Alemo-Herron.

2 Se t.ex. Antonaki, I. Collective redundancies in Greece: AGET Iraklis, Common Market Law
Review, 2017, vol 54 s. 1513-1534, Markakis, M. Can Governments Control Mass Layoffs
by Employers? Economic Freedoms vs. Labour Rights, Europan Constitutional Law Review,
2017 s. 1-20 och Polomarkakis, K.A. A tale of two approaches to Social Europe: The CJEU
and the Advocate General drifting apart in Case C-201/15 AGET Iraklis, Maastricht Journal
of European and Comparative Law, 2017, Vol. 24(3) s. 424-537.

10 C-283/11 Sky Osterreich GmbH EU:C:2017:102.

""" Jfr Jareborg, N. Rittsdogmatiken som vetenskap, SvJT 2004 s. 1 ff. och dven Nielsen, R.
Towards an Interactive Comparative Method for Studying the Multi-Layered EU Legal order,
i Neergard, U & Nielsen, R. (2012) European Legal Method.

"2 Om det sambandet se Countoris, N. och Koukiadaki, A. The glass half full: collective redun-
dancies, public interest and the (unfulfilled) potential of Europe’s highly competitive social
market economy”, Giornale di dritto del lavoro e di relazioni indudstriali, 2017 s. 193-201.
Just reglerna vid kollektiva uppsigningar var nagot som var féremal for granskning i samband
med dtgirderna.
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produktionen vid anliggningen i Chaklida som vid den tidpunkten sysselsatte
236 personer.

Bolaget kallade "arbetstagarsammanslutningen™ till méten for att redogora
hur uppsigningarna skulle g till och dven om det fanns méjligheter att undvika
uppsigningar eller lindra verkningarna av dessa. Arbetstagarsammanslutningen
infann sig inte till de méten till vilka bolaget kallat.

Av grekisk ritt framgick att vid avsaknad av 6verenskommelse med arbetsta-
garna hade arbetsgivaren att anséka hos ett offentligt organ ("Ministern”) som
di kunde godkinna de planerade uppsigningarna. Beslutet skulle grundas pa
en bedomning av forhillander pi arbetsmarknaden, foretagets situation och den
nationella ekonomins intressen. Bolaget ansokte om tillstind att genomfora de
planerade uppsigningarna.

Hogsta sysselsittningsridet hade limnat ett yttrande till "Ministern”. T det
forordade radet att begdran om att fa vidta uppsigningarna skulle avslés, frimst
eftersom motiveringen var bristfillig. Sysselsittningsridet menade att bolaget
inte "bevisat” att uppsigningarna var verkligt motiverade. Med hinvisning till
det yttrandet beslutade "Ministern” att inte godkinna uppsigningarna.

Bolaget 6verklagade beslutet till den Hogsta forvaltningsdomstolen som
beslot att inhdmta forhandsavgérande frin EU-domstolen. Domstolen ansig
att det fanns vissa oklarheter rorande den grekiska ordningens férenlighet med
EU-ritten och stillde tvé frigor till EU-domstolen.

Den forsta fragan var om en siadan nationell bestimmelse [...] enligt vil-
ken det for att kollektiva uppsdgningar ska fa vidtas vid ett visst foretag krivs
tillstand frin myndigheterna, som meddelas pa grundval av en beddmning av
kriterier avseende a) forhallandena pa arbetsmarknaden, b) foretagets situation
och ¢) den nationella ekonomins intressen, ir forenlig med direktiv 98/59/EG
om kollektiva uppsigningar (6vertalighetsdirektivet) och, mer allmint, med
artiklarna 49 FEUF om fri etableringsritt och 63 FEUF om fri rérlighet av
kapital?

Om den forsta fragan ska besvaras nekande: ar en nationell bestimmelse med
den ovannimnda inneborden forenlig med dvertalighetsdirektivet och mer all-
mint, med artiklarna 49 FEUF och 63 FEUE om det féreligger tungt vigande
sociala skil sisom en allvarlig ekonomisk kris och mycket hog arbetsloshet?”

Det finns anledning att redogéra Generaladvokatens yttranden innan Stora
avdelningens dom presenteras.

' Det dr inte av vare sig domen eller forslaget till avgorande klart i vilken form arbetstagarna

var representerade, dvs. om det var en fackforening eller annat organ som representerade
arbetstagarna.
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3. GENERALADVOKAT WAHLS FORSLAG
3.1 Inledning

Generaladvokat Wahl hade inte mycket till 6vers for reglering av den sort som
den grekiska vilken var foremadl fér prévning i denna tvist.'* Han inleder — utan
hinvisning till fordrag — med att sla fast att EU bygger pa en fri marknadseko-
nomi, vilket innebir att det maste sta foretagen fritt att bedriva sin verksamhet
som de finner limpligt (p. 1). Hans instéllning framkommer tydligt nir han
senare uttrycker att han inte anser det limpligt att skydda arbetstagarna genom
att lata myndighet 6verprova affirsbeslut som ytterst har att fattas av det foretag
ddr de dr anstillda (p. 70). Vidare skriver han; "Att pa konstlad vig vidmakthalla
anstillningsforhédllanden trots en i grunden osund ekonomi 4r, som historien lr
oss, nagot som har provats och fullstindigt misslyckats i vissa tidigare politiska
system (p. 73).” Generaladvokaten synes mena att den grekiska regleringen har
drag av planekonomi, vilket provats i de tidigare europeiska kommunistiska
diktaturerna med kint resultat avseende ekonomin. Generaladvokatens slutsats
var att den grekiska regleringen inte var forenlig med EU-ridtten.

Sévitt giller den nirmare argumentationen valde Generaladvokaten besvara
fragorna gemensamt utifran forst 6vertalighetsdirektivet och ddrefter utifran
fordragets reglering av fri rorlighet.

3.2 Forenlighet med 6vertalighetsdirektivet

Generaladvokaten inledde sin bedémning med ett uttalande om syftet med
harmonisering av reglerna for kollektiva uppsigningar. Den syftar bade till att
garantera ett jimforbart skydd for arbetstagarna och till att harmonisera kost-
naderna sammankopplade med sidant skydd (p. 23.). Overtalighetsdirektivet
inskrinker emellertid inte arbetsgivares majlighet att vidta kollektiva uppsig-
ningar utan dess syfte dr sikra information och samrdd med arbetstagarrepre-
sentanterna samt att behoriga myndigheter informeras (p. 27). Arbetsgivarens
mojlighet att vidta kollektiva uppsigningar styrs av nationell ritt.

En regel som den grekiska — varigenom en myndighet kan hindra uppsig-
ningar — som inskrinker arbetsgivarens mojlighet till kollektiva uppsigningar
ligger saledes utanfor direktivet. Det kan heller inte ses som exempel pa over-
implementering eller en regel som dr mer formanlig for arbetstagarna enligt

14 Se dven Wahl, N. Niringsfriheten: En rittighet av grundliggande betydelse fér EU:s framtid,
i Festskrift till Lars Pehrsson, 2016, Han skriver att det dr dags att atervinda till ursprungs-
tanken med EU och det dr “kring [den inre marknaden] som EU har méjlighet att ge sina
medborgare ett mervirde” och avslutar med att ”Varje inskrinkning av niringsfriheten har
ett pris och [...] utan ekonomiska friheter blir évriga fri- och rittigheter endast skenbara.”
Citaten aterfinns pa sidorna 399 respektive 410.
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artikel 5 6vertalighetsdirektivet. Forekomsten av den ekonomiska krisen péver-
kar inte den bedomningen.

3.3 Forenlighet med fordraget

Den grekiska domstolens fraga om forenlighet med fordraget gillde den fria
rorligheten for etablering (artikel 49) och den fria rérligheten for kapital (arti-
kel 63). Generaladvokaten inleder sin provning om forenlighet med fordraget
med att avgora enligt vilken av de grundliggande friheterna som situationen
ska bedémas. Den grekiska regeln rérde anstillningsférhillandet eftersom den
i likhet med &vertalighetsdirektivet avser forfarandet vid kollektiva uppsig-
ningar. Innehavet av en aktiemajoritet ger dgaren majlighet att agera som “slut-
lig arbetsgivare”.” Generaladvokaten menade, med anledning av det anférda,
att den grekiska regleringen skulle provas mot den fria etableringsritten.

Nista steg i bedédmningen 4r om den nationella regleringen utgér en
inskrinkning (hinder) for etableringsfriheten. Troskeln for vad som kan utgéra
en inskrinkning ir lag; att det blir mindre attraktivt att utva den etableringsfri-
heten. En nationell regel som begrinsar mojlighet till kollektiva uppsigningar
och vars overtridelse kan medféra att uppsigningarna ir ogiltiga 4r i princip en
sidan inskrinkning i den fria rorligheten. Etableringsfriheten maste dven tolkas
i forenlighet med EU-stadgan. Artikel 16 om niringsfrihet innefattar bl.a. frihet
att bedriva ekonomisk eller kommersiell verksamhet, avtalsfrihet och fri kon-
kurrens. Den nationella regeln utgér dven en inskrinkning av niringsfriheten.

Nir det slagits fast att den grekiska ordningen var en inskrinkning overgir
provningen till om den kan rittfirdigas. Generaladvokatens syn pa atgirden
blir tydlig nir han bedémer om den kan rittfirdigas. Skyddet for arbetstagare
ar ett tvingande hinsyn till allmin intresset som kan berittiga inskrinkningar
i den fria rorligheten.

Under en rubrik om hur olika intressen ska vigas mot varandra inleder
Generaladvokaten med att sla fast att artikel 27 EU-stadgan om information
och samréd inte ir relevant i detta fall. Anledningen ir att den aktuella natio-
nella bestimmelsen inte ror dvertalighetsdirektivet vilken gett innehall il arti-
kel 27. Grinsen for nir en arbetsgivare kan siga upp arbetstagare kan heller inte
med beaktande av artikel 30 EU-stadgan om skydd for uppsigning utan saklig

5 I engelsk sprakversion “ultimate employer”. Att dgaren kan utéva inflytande éver verksam-

het i ett dotterbolag ir klart, men utifrn svensk arbetsritt framstar det som frimmande
att benimna denne som "arbetsgivare” d& det dven skulle innefatta att denne skulle kunna
goras ansvariga som arbetsgivare. Om det jfr Selberg, N. (2017). Arbetsgivarbegreppet och
arbetsrittsligt ansvar i komplexa arbetsorganisationer: en studie av anstillningsskydd, diskri-
minering och arbetsmiljo. Diss. Lund: Lunds universitet. Lund. I avhandlingen behandlar
Selberg koncerner som en sirskild form av komplexa arbetsorganisationer, s. 57 och direfter
om frigorna anstillningsskydd, diskrimineringsskydd och arbetsmiljé.
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grund inte sittas allt for hogt. Anledningen ir att det skulle innebira att arbets-
givare behover skjuta upp nodvindiga rationaliseringar och dirmed riskera att
bli ineffektiva. Avslutningsvis anger han med visst eftertryck att etableringsfri-
heten inte enbart kan innebira ritt att etablera sig utan dven en ritt att limna en
medlemsstat, om si sker enbart for att det ir mer l6nsamt i annan medlemsstat.

Efter de allminna uttalandena provar Generaladvokaten de kriterierna, dvs.
den nationella ekonomin, féretagets situation och férhillandena pa arbetsmark-
naden som ska beaktas vid bedémningen av om uppsigningen ska tillitas. Den
nationella ekonomin kan inte motivera inskrinkningar i den fria etableringsrit-
ten eller niringsfriheten da det ir ett rent ekonomiskt mal. Foretagets situation
och férhéllandena pa arbetsmarknaden ir inte rent ekonomiska mal. Men de
syftar inte till att skydda arbetstagarna och atgirderna var i det hir fallet inte
heller proportionella. Anledningen till att de inte var limpliga var att myndig-
hetens avslag dven kunde riskera andra arbetstagares intressen. Historien har
enligt Generaladvokaten lirt oss att arbetstagarna skyddas bist av en ekonomisk
miljé som frimjar en stabil sysselsittning och att pa konstlad vig vidmakthilla
anstillningsforhéllanden har som historien visat misslyckats.

Den grekiska lagstiftningen var saledes inte forenlig med EU-ritten.

4. STORA AVDELNINGENS DOM
4.1 Inledning

Sittet som Stora avdelningens dom ir skriven skiljer sig frin Generaladvokatens
forslag och ir tydligare forankrad i de EU-rittsliga killorna. Aven domstolen
har valt att besvara den forsta frigan forst utifran overtalighetsdirektivet och
ddrefter enligt fordragen. Domstolens dom framstar som priglad av de fordrag-
sindringar enligt vilken EU ir en sociz/ marknadsekonomi. Aven om EU-dom-
stolen kom fram till samma slutsats som Generaladvokaten skiljer sig skilen
(argumenten f6r) den pa manga punketer.

4.2 Forenlighet med 6vertalighetsdirektivet

Med hinvisning till tidigare praxis inleder EU-domstolen med att konstatera
att Svertalighetsdirektivet endast partiells harmoniserar skyddet for arbetsta-
garna vid kollektiva uppsigningar. Direktivet inskrinker inte arbetsgivarens
mojlighet att vidta kollektiva uppsigningar. Utan dess syfte 4r att inritta en
minsta skyddsniva gillande information och samrad inf6r sadana uppsigningar
och medlemsstaterna behéller mojlighet att anta for arbetstagarna mer f6rmén-
liga regler. De grekiska reglerna som uppstills avseende arbetsgivarens méjlighet
att genomfora kollektiva uppsigningar faller saledes inte inom overtalighetsdi-

83



Erik Sjodin

rektivets tillimpningsomride och ir i princip nagot f6r medlemsstaterna att
bestimma Gver.

De nationella atgirderna far emellertid inte vara sidana att de leder till att
direktivet forlorar sin dndamalsenliga verkan, dvs. att arbetsgivaren genomfor
information och samrdd med arbetstagarrepresentanterna. Den nationella lag-
stiftningen far heller inte leda till att en arbetsgivare i praktiken saknar mojlig-
het att genomfora kollektiva uppsigningar.

Arbetsgivaren hivdade att de grekiska myndigheterna systematiskt vigrade
tillstind for kollektiva uppsigningar. Det hade lett till att arbetstagarna avstod
frin att delta i forhandlingar om hur antalet uppsagda kan minskas samt hur
konsekvenserna kunde lindras. EU-domstolen siger det inte uttryckligen men
jag antar att skilet tll att arbetstagarna inte deltar dr att ddrigenom f6rma
arbetsgivaren att vinda sig till myndigheten som dé vintas neka uppsigning-
arna. Enligt Domstolen ir det den nationella domstolen som ska kontrollera
hur den nationella myndigheten tillimpar reglerna och att dess tillimpning inte
leder till att direktivet forlorar sin indamalsenliga verkan.

4.3 Forenlighet med fordragen

Provningen av den nationella regleringen sker under ett antal olika rubriker. Jag
antar att de 4r imnade att askadliggéra hur prévningen gjorts. Rubrikerna ir
foljande: Artikel 49 och 63, Fragan huruvida atgirden kan motiveras, Tving-
ande skil av allminintresse och Provning av proportionaliteten. Den storsta
vikten ligger i det sista steget.

Inledningsvis slir domstolen fast att fragorna ska bedomas utifrin etable-
ringsfriheten och inte den fria rérligheten for kapital. Etableringsfriheten ger
mojlighet att stadigvarande och kontinuerligt delta i det ekonomiska livet i
en annan medlemsstat. Etableringsfriheten forutsitter att dotterbolag eller fili-
aler kan anstilla personer som behovs i det landet. Men utévandet av etable-
ringsfriheten omfattar dven ritten att ligga ned verksamheten. Att besluta om
kollektiva uppsigningar 4r grundlidggande for driften av ett féretag. Nationell
reglering enligt vilken sidan kan nekas dr ett ingrepp i ritten att sluta avtal.
EU-domstolen slar fast att den grekiska regleringen utgor ett "allvarligt hinder
for utévandet av etableringsfriheten” (p. 57).

Nista rubrik 4r om atgirden kan motiveras. Inskrinkningar i en grundlig-
gande frihet som den fria etableringsritten kan rittfirdigas om de dr motiverade
av tvingande hinsyn till allminintresset. Dirutéver dr EU-stadgan tillimplig i
samtliga fall som regleras av unionsritten. En inskrinkning i den fria rorlig-
heten kan emellertid enbart vara rittfirdigad med hinsyn till tvingande hinsyn
till allmén intresset om den ir forenlig med de grundliggande rittigheterna.
Den nationella regleringen utgor en inskrinkning av utévandet av niringsfrihe-
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ten. Sirskilt den del av niringsfriheten som omfattar frihet att ingé avtal. Enligt
artikel 52.1 EU-stadgan kan rittigheterna begrinsas om begrinsningarna fore-
skrivs i lag, ir forenliga med fri- och rittigheternas wvisentliga innehdll och ir
proportionerliga (p. 70).

Direfter f6ljer rubriken tvingande skil av allminintresse. Skydd for arbets-
tagare och sd dven frimjande av sysselsittning och anstillning ir sidana tving-
ande hinsyn dill allminintresset. EU har inte enbart skapat en inre marknad
utan verkar dven for en héllbar utveckling “vilken grundas i en social mark-
nadsekonomi”. EU har inte bara ekonomiskt andamal utan 4ven sociala dnda-
mél och foljaktligen ska fri rorlighet vigas mot de mal som efterstrivas med
socialpolitiken. EU ska enligt artikel 147.1 bidra till en hog sysselsdttningsniva
och nir det 4r nédvindigt att komplettera nationella dtgirder varvid medlems-
staternas befogenheter ska respekteras.

Huvudsaken i domen ir prévningen av huruvida inskrinkningarna ir pro-
portionella, alltsd dgnade att sikerstilla malet — skydd for arbetstagare och beva-
rande av sysselsittning — och att de inte gir utéver vad som ir nédvindigt.
EU-domstolen inleder denna proportionalitetsprovning med att prova hur den
grekiska forhéller sig till niringsfrihetens vdsentliga innehill. EU-domstolens
skil 4r hir nagot upprepande. Att kollektiva uppsigningar ska anmilas till
en myndighet som har befogenhet stoppa dem med hinvisning till skydd for
arbetstagare och bevarande av sysselsittning strider inte ”i sig” mot etablerings-
friheten eller niringsfriheten (p. 83). En sidan mekanism framstir nimligen
inte principiellt som ndgot som kan paverka” niringsfrihetens visentliga inne-
hall (p. 84). Den nationella regleringen utesluter inte ett foretags mojlighet att
vidta kollektiva uppsigningar, utan reglerar bara forutsittningarna for saidana
uppsigningarna. “Regelverket kan siledes inte anses paverka niringsfrihetens
grundliggande innehall (p. 88)”.

Niringsfriheten kan enligt 52.1 begrinsas med beaktande av proportionali-
tetsprincipen eller behovet av skydd f6r andra manniskors rittigheter. Artikel 30
EU-stadgan foreskriver att varje arbetstagare har ritt till skydd mot uppsigning
utan saklig grund (p. 89). Den nationella ordningen syftar till en “avvigning
och en rittvis balans” mellan intressen knutna till skyddet f6r arbetstagare och
bevarande och sysselsittningen och intressen knutna till niringsidkares etable-
ringsfrihet och niringsfrihet (p. 90). Beslut om kollektiva uppsigningar har
dterverkningar pé ett stort antal anstillda. Den frigan ir inte harmoniserad.
En administrativ mekanism som den grekiska kan bidra till att héja skyddsni-
van for arbetstagarna. Dirmed ér den ocksd dgnad att sikerstilla skyddet for
arbetstagare och bevarandet av sysselsittningen. Pa socialpolitikens omréade har
medlemsstaterna ett betydande utrymme att fatta de beslut som de ser bist.
Medlemsstaterna kan siledes ”i princip” ha grund for att en sidan atgird ir
nddvindig for att skydda arbetstagarna. “Rent principiellt” 4r det grekiska sys-
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temet dgnat att uppfylla proportionalitetsprincipen och siledes forenligt med
etableringsfriheten och niringsfriheten.

EU-domstolens avslutande steg i provningen ir en granskning av den kon-
kreta utformningen av den grekiska regleringen. Hinsyn till den nationella eko-
nomin utgér inte ett skil som kan motivera inskrinkningar i den fria etable-
ringsritten. Foretagets situation och foérhallandena pé arbetsmarknaden utgér
emellertid i princip sddana legitima mal av allminintresse. Kriterierna ir emel-
lertid mycket allminna och vaga. Da det inte nirmre preciserats nir myndig-
heten har befogenheten att stoppa beslut om kollektiva uppsigningar ir det inte
forenligt med proportionalitetsprincipen. Antalet situationer nir befogenheten
kan utdvas dr obestimt och myndigheten har dirmed ett stort skon. Inte heller
kan nationell domstol kontrollera kriterierna da de inte ir tillrickligt precisa.

I sin konkreta utformning ir siledes den grekiska regleringen inte forenlig
med etableringsfriheten. Den strider dven mot den i artikel 52.1 stadfista pro-
portionalitetsprincipen och di dven mot niringsfriheten.

Att det rader en ekonomisk kris med stor arbetsloshet som f6ljd paverkar
inte den slutsatsen.

5. KOMMENTARER TILL FORSLAG OCH DOM

Jag kommer hir begrinsa mina kommentarer till tre teman; skillnaden mellan
Generaladvokatens forslag och Stora avdelningens dom, omfattningen av vad
som kan provas mot etableringsfriheten och avslutningsvis proportionalitets-
provningen. I nistfoljande avsnitt redogor jag for hur domen kan appliceras pa
svensk arbetsritt.

Aven om slutet som EU-domstolen kommer till ir detsamma som General-
advokaten ir skilen vitt skilda frin varandra. En inledande skillnad giller upp-
fattningen om 6vertalighetsdirektivet. Generaladvokaten uttrycker i sitt forslag
att overtalighetsdirektivet harmoniserar reglerna for kollektiva uppsigningar (se
p. 23 och 27 forslaget). EU-domstolen a sin sida uttrycker med hinvisning till
den férhéllandevis omfattande praxis som finns rérande det direktivet att det
utgor en partiell harmonisering av reglerna (se p. 29 domen). Kommissionens
ursprungliga forslag innehéll en majlighet ate vigra kollektiva uppsigningar.'®
Det slutligt antagna forslaget innehdller visserligen inte nigot sidant, men sam-
tidigt 4r det ett minimidirektiv och inte en harmonisering. Det nationella hand-
lingsutrymmet torde vara storre nir harmoniseringen endast ér partiell och att
EU da avstitt frin en viss sak innebir inte att medlemsstaterna 4r férhindrade
att genomfora den.

16 Se Generaladvokatens forslag fotnot 9 med hinvisning till COM (72) 1400. Det kan nimnas
att ett sadant forslag fanns med ocksd i kommissionens forslag till samradsdirekitiv (2002/14/

EG).
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Generaladvokaten kom som nimnts fram till att dtgirderna inte ens var
dgnade att forverkliga maélet att skydda arbetstagarna (p. 74.) EU-domstolen
gor i denna del en annan bedémning di den slar fast att atgirder som den
grekiska syftar till att uppnd skydd av arbetstagare och frimjande av syssel-
sittning. I och med den slutsatsen gar provningen av proportionalitet vidare.
Statlig inblandning vid kollektiva uppsigningar forekommer pa olika sitt dven
iandra EU-linder."” EU-domstolens dom tydliggor att det dr méjlig att récefir-
diga sidana atgirder med hinsyn till tvingande hinsyn till allménintresset som
skyddet for arbetstagare och frimjandet av sysselsittningen.

EU-domstolen synes ha varit min om att beakta de férdragsindringar som
medfére att EU har dven andra mal 4n skapandet av en inre marknad. Lat
vara att en kan ha synpunkter pa det limpliga i domskrivningssittet att uppre-
pande uttrycka att ndgot ”i princip” 4r férenligt for att dérefter underkiinna det.
Det sagt framstér Stora avdelningens dom som en markering av att inte enbart
unionens ekonomiska mél ska betonas.'® I jimf6relse dirmed framstir General-
advokatens forslag — med dess kraftuttryck — som inte lika tydligt férankrat i
primirritten och som ett exempel friare argumentation.

Min andra kommentar ror nir nationella regler kan prévas mot etablerings-
friheten. Som inledningsvis nimndes har domen kommenterats i litteraturen
som en nyansering och mer tydligt beaktanden av de férskjutningarna i balan-
sen mellan fri rorlighet och sociala mal som Lissabonfordraget innebir. Det
framstir dock som domen tydliggor och dven forstirker de mojligheter som
finns att ifrdgasitta nationell lagstiftning utifrin den fria etableringsritten.
Utlindskt dgande aktualiserar den fria etableringsritten och inskrinkningar i
avtalsfriheten kan gora det mindre attraktivt att utéva den fria etableringsritten.
Det sitt pa vilket EU-domstolen har formulerat vad som kan utgéra ett hinder
for den fria etableringsritten oppnar for ifrdgasittande pa EU-rdttslig grund
av mycket nationell lagstiftning som kan anses som inskrinkningar i den fria
etableringsritten. Potentiellt kan mycket rittfirdigas, men det kan vara svart att
pa forhand veta med sikerhet vilken utgingen kommer att bli. Det medfor en
viss rittsosikerhet gillande en nationell ordnings férenlighet EU-ritten. Nedan
kommer jag testa med ett exempel fran svensk lagstiftning,

Min avslutande kommentar ror det sitt pa vilket domstolen férhaller sig till
EU-stadgan i proportionalitetsprovningen. EU-domstolen sammanjdmkar hir
den proportionalitetsprévning som ska goras i samband med rittfirdigandet av
hinder av frirorlighet med den som ska goras vid provning av inskrinkning av
rittigheter enligt stadgan (artikel 52 EU-stadgan).” Det forsta steget i denna

17 Se Jacobs, A. (2011) Labour and the Law in Europe, s. 86 fI. och dven van Peijpe, i Malmberg,
J. (2003) Effective Enforcement of EC Labour Law, s. 169 .

'8 Jfr Generaladvokat Cruz Villaléns forslag i méal C- 515/08 dos Santos Palhota EU:C:2010:245.

1 Se t.ex. Barnard, C. (2013) The substantive law of the EU: the four freedoms. 4. ed, s. 249 fF.
och Strand, M. (2015) The passing-on problem in EU law damages and restitution, diss, s. 69 ff.
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provning ror artikel 52.1 EU-stadgan. Som ovan angetts framgar av artikel
52.1 att inskrdnkningar i EU-stadgans réttigheter ska var foreskrivna i lag och
forenlig med det visentliga innehéllet i rittigheterna. Med beaktandet av pro-
portionalitetsprincipen far begrisningar endast géras om de 4r nédvindiga och
faktiskt svarar mot ett mél av allmint samhaillsintresse eller av behovet av skydd
for andra minniskors rittigheter och principer enligt EU-stadgan.*

EU-domstolen inleder sin proportionalitetsbedomning med att prova om
den grekiska regleringen inskrinker niringsfrihetens visentliga innehall. Fslj-
den av att inte vara forenligt med det visentliga innehéllet fir antas vara att
inskrinkningen inte kan godtas. Overtridelsen av grinsen for det visentliga
innehallet 4r inte kopplat till att det rér ett visst mal. Mojligen hade det varit
tydligare att diskutera detta under en sjilvstindig rubrik da det inte framstar
som kopplat till hur mal och medel forhaller sig till varandra, dvs. en propor-
tionalitetsbedomning. Prévningen av om hur det forhaller sig till det visentliga
innehillet hade saledes med f6rdel kunnat forldggas utanfor proportionalitets-
bedémningen.

En annan synpunkt rérande visentligt innehall ror hir EU-domstolens hin-
visning till domen Alemo Herron. 1 den domen underkindes den nationella
lagstiftningen dé den inkriktade pa "niringsfrihetens kirna”.?' Det torde vara
mojligt att sitta likhetstecken mellan “kidrnan” och “visentliga innehillet”, da
konsekvensen ir att om det innebir ett intring i det visentliga innehéllet res-
pektive kirnan si dr inskrinkningen inte mojlig att ritfirdiga.

EU-domstolen uttrycker vid flera tillfillen att den nationella regleringen
i princip dr forenlig med EU-ritten. Det 4r i dessa stillningstaganden som
EU-domstolen visar lyhérdhet mot att EU inte enbart syftar till att skapa en
inre marknad. Den Stora avdelningen, till skillnad frin Generaladvokaten,
ansdg att regleringen som den grekiska var dtgirder som kunde motiveras
utifrin de tvingande hinsynen skyddet av arbetstagare och frimjandet av sys-
selsittningen. Savitt giller den grekiska regleringen framstar det som mojligt att
lika oférenligheten med EU-ritten genom att fortydliga de kriterier enligt vilka
uppsigningar kan godkinnas.

6. ETT NEDSLAG AVSEENDE BETYDELSEN
FOR SVENSKA FORHALLANDEN

I detta avsnitt kommer jag med ett exempel tydliggora hur det ir mojligt att
argumentera utifrain domen AGET Iraklis gillande svenska forhallanden. Ett

2 Huruvida det i denna del ska goras skillnad mellan rittigheter och principer ir oklart, jfr

Generaladvokatens forslag i C-176/12 Association de médiation sociale EU:C:2013:491.
2 C-426/11 Alemo-Herron m.fl. EU:C:2013:521, p. 36. Se dven C-271/08 Kommissionen
mot Tyskland EU:C:2010:426, p. 49.
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foretag som 4gs av nagon i en annan medlemsstat kan aberopa den fria eta-
bleringsritten. Inskrinkningar i den fria etableringsritten kan rittfirdigas om
de kan motiveras med hinsyn till tvingande hinsyn till allmin intresset och
ir proportionerliga. Inskrinkningarna ska dven — som beskrivits ovan — vara
forenliga med EU-stadgan.

Medbestimmandelagens regler om arbetstagarinflytande har 2017 varit ikraft
i 40 ar och de reglerna var de huvudsakliga nyheterna med den reformen som
syftade till att demokratisera arbetslivet.” En del av medbestimmandelagens
regler om arbetstagarinflytande ir det fackliga vetor som ger facklig organisation
med kollektivavtal méjlighet att ligga ett veto mot vissa beslut. Av 38 § MBL
framgér att arbetsgivare med kollektivavtal ska férhandla innan han eller hon
beslutar att lata annan utféra visst arbete for arbetsgivarens rikning utan att per-
sonen ska vara arbetstagare hos denne. 38 § MBL omfattar numera inhyrning
av arbetskraft frin bemanningsforetag men ocksa andra former av utliggande
av arbete pa entreprenad. Av 39 § MBL foljer att om férhandling dgt rum och
det kan antas att den tilltinkta dtgirden medfor att lag eller kollektivavtal for
arbetet asidositts s far dtgirden inte beslutas eller verkstillas. Det fackliga vetot
innebir siledes ett "verkligt medbestimmande” for arbetstagarorganisationen.?

38-39 §§ MBL innebir alltsd att en svensk arbetsgivare under vissa forut-
sittningar kan hindras att ingd avtal med exempelvis det bemanningsforetag
som denne anser mest limpligt. MBL hindrar arbetsgivaren frin att organisera
sin verksamhet pa bista sitt som denne anser limpligt.

Det fackliga vetots forenlighet med EU-rdtten diskuterades i samband med
genomforandet av bemanningsdirektivet. D4 ansig man att det inte fanns nigra
hinder mot att behalla det fackliga vetot da det inte ansags strida mot EU-rétten.
Behandlingen i férarbetena skedde frimst utifrdn den fria rérligheten f6r tjins-
ter och sjilva direktivet.” T samband med genomférandet diskuterades inte
etableringsfriheten och inte heller niringsfriheten sirskilt.

For mig framstar det som uppenbart att ett féretag dgt av ndgon i en annan
medlemsstat med framging kan argumentera for att det fackliga vetot utgdr
en inskrinkning av etableringsfriheten enligt artikel 49 FEUE D4 etablerings-
friheten aktualiseras faller frigan dven in under EU-stadgans omrade och det
framstar som lika majligt att argumentera for att det utgér en inskrinkning av
den avtalsfrihet som f6ljer av artikel 16 om niringsfrihet.

Det osikert vilket utgingen blir av huruvida inskrinkningen gar att rictfir-
diga, vid en slutgiltig provning i EU-domstolen. Men jag tinker hir peka pi

22 Se Prop. 1975/76:105 och SOU 1975:1 Demokrati i arbetslivet.

» Jfr Sjodin, E. (2015). Etr europeiserat arbetstagarinflytande: en riitislig studie av inflytandedirek-
tivens genomforande i Sverige, Diss, s. 96 ff. om dir presenterad taxonomi dver arbetstagarin-
flytande.

Se SOU 2011:5 Bemanningsdirektivets genomforande i Sverige, s. 122 fI. och Prop.
2011/12:178 Lag om uthyrning av arbetstagare, s. 69 ff.
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ett antal olika steg i bedomningen och dven i vilken ordning som det kan vara
lampligt att behandla dem i provning. Diskussionen nedan ir allmin, det kan
finnas vissa argument som ir forbehéllna det allménna.

Det forsta steget 4r om de i lag féreskrivna 38-39 §§ inskrinker pa nirings-
frihetens visentliga innehall. I likhet med den grekiska regleringen prévad i
AGET Iraklis utgdr inte 38-39 §§ ett totalt hinder mot anlitandet av beman-
ningsforetag eller att ligga ut arbete pa entreprenad. Bestimmelserna inf6rlivar
istillet sidana beslut i ett forfarande dir en facklig organisation med kollektiv-
avtal under vissa forutsittningar kan motsitta sig ett sidant beslut. Det kan
siledes inte sigas inkrikta pa niringsfrihetens visentliga innehill.

Den andra steget ir vilka skil som kan anforas for att rittfirdiga en inskrink-
ning av nu nimnt slag. En inskrinkning som 38-39 §§ MBL kan forst och
framst riccfirdigas av skyddet for arbetstagare som utgor ett tvingande hinsyn
till allmin intresset.”> De arbetstagare som skyddas ir alltsa de som anlitas, dvs.
de bemanningsanstillda. Att personer i bemanningsarbete ir sirskilt utsatta r
numera oomtvistat. Vidare kan dven det fackliga vetot rittfirdigas med att det
motverkar illojal konkurrens*® De fackliga organisationerna brukas sigas utfora
en form av kvasi-offentligt uppdrag. lakttagandet av kollektivavtalsbestimmel-
ser, men dven aligganden att betala skatter och sociala avgifter 4r en del av lojal
konkurrens. Kontroll av efterlevnad av sidana bestimmelser synes saledes mot-
verka illojal konkurrens.

Vidare blir det i detta fall frigan om en avvigning av motstiende rittigheter.
Av artikel 27 EU-stadgan framgér att arbetstagarna och eller deras representan-
ter ska pa limplig niva garanteras information och samrid vid en limplig tid-
punke, i de fall och pa de villkor som foreskrivs i unionsritten samt i nationell
lagstiftning. 38-39 §§ MBL ir nationell reglering av ritten till information och
samrdd. Det ir siledes tydligt att en provning av det fackliga vetots férenlighet
med EU-ritten innefattar en avvigning mellan artikel 16 och artikel 27.

Det sista steget handlar om proportionalitet. Atgirder som det fackliga vetot
—ivarje fall i en arbetsmarknadsmodell som den svenska dir andra kontrollme-
kanismer saknas — kan syfta till att uppfylla de tvingande hinsynen till allmin-
intresset skyddet for arbetstagare och dven motverkandet av illojal konkurrens.
Huruvida atgirden dr nédvindig och limplig avstir jag hir frin att ta stéllning
till men i den proévningen bér foljande beaktas. EU har delvis reglerat frigan
om information och samrid i samband anlitandet av bemanningsforetag och
dven skyddet for sidana arbetstagare.”” Det direktivet 4r antaget med artikel 153

» Det ir hir tillrickligt atc hinvisa till punke 73 i Aget Iraklis.

2% C-60/03 Wolff & Miiller EU:C:2004:610 och Jfr C-341/05 Laval un Partneri EU:C:
2007:809, p. 103 och vidare Sigeman, T. Fackliga stridsitgirder mot gistande tjinsteforetag—
EG-ritten fortydligad, Sv]T 2008, s. 583 fI.

7 Se direktiv 2008/104/EG av den 19 november 2008 om arbetstagare som hyrs ut av beman-
ningsforetag, artikel 5 om likabehandling av bemanningsanstillda och direkt anstillda och
artikel 8 om information till arbetstagarrepresentanter.
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om socialpolitik som rittslig grund innehaller dven en social progressionklausul
vilken anger att det 4r ett minimidirektiv som inte hindrar medlemsstaternas
antagande av mer forménliga regler.?® Vidare fir den konkreta utformningen av
38-39 och framférallt i vilken utstrickning som 38—39 §§ rymmer ett skon f6r
de fackliga organisationerna att ldgga veto provas.

P4 samma sitt som jag argumenterat ovan torde det kunna vara mojligt att
argumentera gillande flertalet regler som ingér i den svenska arbetsritten. Dir
kan till exempel arbetstagarens ritt till styrelserepresentation, foretradesritt till
dteranstillning men 4ven reglerna om aktiva dtgirder for att motverka diskri-
minering nimnas.

7. AVSLUTNING

Det kan avslutningsvis sdgas att en reglering som den grekiska dr frimmande
utifran svensk arbetsrict. Den svenska regleringen ir tillitande avseende kollek-
tiva uppsigningar. Act "arbetsbrist utgor saklig grund” och séledes skil for upp-
signing bygger pa uppfattningen att foretagen sjilva anses som bist limpade
att avgora behov av rationaliseringen.” Svensk arbetsritt 4r inte tinke att std i
vigen for de dtgirder som en arbetsgivare anser nodvindiga for att behalla kon-
kurrenskraften. I det kan Generaladvokatens synsitt sigas till viss del stimma
overens med svensk arbetsritt.

EU-domstolen har tydligt vinnlagt sig om att gora Lissabonfordragets and-
ringar, att EU har ekonomiska och sociala malsittningar, rittvisa. Det sagt
aterstar det att AGET Iraklis aterigen tydliggér mojligheterna att ifragasitta
nationell reglering utifran frirérlighetshinsyn. Domen nyanserar visserligen
provningen av inskrinkningar i den fria rorligheten. Men dé troskeln for vad
som kan anses utgora inskrinkningar ir lag skiftas dérefter forklaringsbordan
till den som anser att den nationella regleringen ir f6renlig med EU-ritten.

Av C-176/12 Association de médiation f6ljer att artikel 27 om information
och samrad inte medfér att en nationell domstol i en tvist mellan enskilda kan
asidositta en nationell regel for att den strider den artikel i EU-stadgan.’® Av
den domen synes klart att andra artiklar i EU-stadgan kan ha den betydelsen.
Det ir oklart och saledes en aterstiende fraga om artikel 16 kan dberopas i en
tvist mellan enskilda for att asidositta en nationell regel.

% Sevidare Sjédin, E. (2015). Est europeiserat arbetstagarinflytande: en riittslig studie av inflytande-

direktivens genomforande i Sverige. Diss. Uppsala, s. 85 ff. om social progressionklausuler och
befogenhetskonform tolkning.

Se forarbetena till lagen om anstillningsskydd. Prop. 1973: 129 s. 123 och vidare till exempel
Killstrém, K. & Malmberg, J. (2016). Anstillningsforhillandet: inledning till den individuella
arbetsritten. (4., [rev.] uppl.), s. 135 ff.

30 C-176/12 Association de médiation sociale EU:C:2014:2.
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For att aterknyta till varmkorv-boogie kan en siga att inskrinkningar i
niringsfriheten kan vara av godo. Det fick korvgubben att vilja en annan kar-
ridr och kan dven t.ex. bidra till att minniskans paverkan pa miljon minskar.
Det kan ocksa bidra till att EU inte férlorar stod frin dem som inte upplever sig
som vinnare i den globala ekonomin.’" Ett férslag som lyfts fram 4r att istillet
for att se arbetsrittslig reglering som en marknadsintervention ir att betrakta
dessa regler som ett sitt pa vilket marknaden ir konstitutionellt villkorad.

3 Jfr Shanks, M. uttalande:” The Community has to be seen as more than a device to enable

capitalists to exploit the common market; otherwise it might not be possible to persuade the
people of the Community to accept the discipline of the market.”. Se Bercusson, B. (1996)
European Labour law, s. 50. Uttalandet dr himtat frin Shanks, M., (1977) European social
policy, today and tomorrow. Oxford, Jfr nutida diskussioon om “social pillar” och det topp-
méte som arrangerades i Goteborg i november 2017.

Schiek D. Towards More Resilience for a Social EU — the Constitutionally Conditioned Internal
Marker, European Constitutional Law Review, 2017, s. 1-30.
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