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Svensk arbetsratt i EU — mellan lag och kollektivavtal

Inledning

Inom EU har flera arbetsrattsliga EG-direktiv antagits under den senaste tioarsperioden.

Tillsammans med tidigare direktiv pa omradet har utvecklingen for svensk del inneburit flera

nya lagar, och inte minst har tidigare lagstiftning fatt revideras flera ganger." Infoér EU:s

utvidgning 2004 ronte EG-fordragets regler om fri rorlighet for arbetstagare stor

uppmarksamhet, nagot som bidragit till att ge arbetsratten en ytterligare dimension.

Det finns en grundlédggande skillnad mellan den tradition som praglar EG-rétten och svensk

arbetsratt. Inom EG-ratten faster man i jamforelse med vad som &r fallet i Norden mycket

storre vikt vid lagstiftning som metod for att reglera arbetsmarknaden. Inte minst géller detta
den enskilde arbetstagarens réttigheter. Den arbetsrattsliga lagstiftningen i Sverige ér i stora

delar dispositiv och l[&mnar utrymme for arbetsmarknadens parter att genom kollektivavtalet

reglera arbetsmarknaden.

L Fér en allmén oversikt dver EG-arbetsratten, se Nystrom 2002.



Det finns i Sverige ocksa en bred politisk enighet om vardet av parternas autonomi pa
arbetsmarknaden. Det betyder att arbetsmarknadens parter sa langt mojligt skall komma
6verens om hur arbetsmarknaden skall regleras. Ibland beskrivs detta som att utrymmet for
sjalvreglering ar storre i Sverige jamfort med vad som &r fallet i flertalet andra europeiska

lander.

Sverige har som medlem i EU skyldighet att tillampa europarétten och att implementera de
EG-direktiv som antagits av Radet.? Den nationella ratten r darmed utsatt for ett starkt
normativt forandringstryck, sarskilt pa sadana omraden dar EG-ratten betonar individuella
rattigheter. Samtidigt finns en troghet i arbetsmarknadens och rattens strukturer. Nationella
traditioner, regleringar och intressen utgor ibland ett motstravigt konglomerat nar vi stélls
infor krav pa att tillampa EG-ratten pa ett satt som vi inte upplever som férenligt med den
svenska modellen, ndgot som kan antas satta spar i valet av strategi nar EG-ratten

implementeras pa nationell niva.

Syftet med detta bidrag ar att undersoka implementeringen av EG-direktiv och
tillampningen av EG-ratten pa tre omraden som primart har att géra med olika
aspekter av individens réattigheter pa den svenska arbetsmarknaden. Valet av strategi
for implementering och tillampning av EG-ratten skall analyseras. De bakomliggande
motiven for den eller de strategier som Sverige valt skall diskuteras i ljuset av de olika

strategier som star till buds.

De rattsregler som skall behandlas narmare ar (1) lagstiftningen om skydd mot diskriminering
pga. kon, etnicitet, funktionshinder etc., (2) arbetstidslagstiftningen samt (3) lagstiftning om
vissa sociala rattigheter knutna till den fria rérligheten for arbetstagare inom EU. Aven pa den
kollektiva arbetsrattens omrade har europaratten medfort grundlaggande forandringar, men

dessa behandlas inte i den foreliggande artikeln.?

2 Forbud mot diskriminering och likabehandling

2 Jfr t.ex. Nergelius 2004, Maier 2000, s. 207 f.
% F6r en mer dvergripande diskussion om fler arbetsrattsliga omraden inklusive den kollektiva arbetsratten, se
Edstrém 2006a.



Diskriminering av utsatta grupper i samhéllet och likabehandling pa arbetsmarknaden ar den
del av EG-arbetsratten som ront mest uppmérksamhet. En av de mest vélkanda
bestammelserna mot diskriminering ar artikel 141 EG-fordraget om lika 16n. Artikeln

foreskriver lika 16n for kvinnor och man som utfér lika eller likvardigt arbete.

Efter Amsterdamférdraget, som tradde i kraft den 1 maj 1999, fick EG-fordraget ett tillagg
som innebar att Radet fick mandat att enhalligt besluta om atgarder "for att bekampa
diskriminering pa grund av kan, ras, etniskt ursprung, religion eller 6vertygelse,

funktionshinder, alder eller sexuell laggning” (numera infort i artikel 13 EG-fordraget).

Flera direktiv som forbjuder diskriminering pa de grunder som framgar av EG-fordragets
artikel 13 har antagits. | Direktivet 2000/78/EG om en allméan ram for likabehandling i
arbetslivet (Arbetslivsdirektivet) betonas — forutom likabehandling mellan kdnen — att
diskriminering ar forbjuden pga. religion eller 6vertygelse, funktionshinder, alder eller sexuell

laggning. Direktivet omfattar dven rekryteringsfragor.

Ett ytterligare direktiv &r Direktivet 2000/43/EG om likabehandling av personer oavsett deras
ras eller etniska ursprung. Till skillnad mot Arbetslivsdirektivet tacker Direktiv 2000/43/EG
aven andra samhallsomraden, t.ex. utbildning, social trygghet och héalso- och sjukvard. Har
finns for ovrigt aven ett direktiv om likabehandling och férbud mot kénsdiskriminering i

samband med tillgang till och tillhandahallande av varor och tjanster.*

Dessutom finns tva direktiv om diskriminering av deltids- och visstidsanstallda som antagits i
enlighet med artikel 139.2 EG-fordraget pa grundval av de avtal som slutits mellan
arbetsmarknadens parter pa europaniva.® Saval deltids- som visstidsanstallda &r till
overvagande del kvinnor, vilket innebar att det i tvister pa detta omrade ofta finns en koppling

till diskriminering pga. kon.

Den Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna (2000/C 364/01) fran
toppmatet i Nice ar 2000, innehaller dessutom en artikel som forbjuder diskriminering pa
grund av bl.a. kén, ras, hudfarg, etniskt eller socialt ursprung, religion eller 6vertygelse

(artikel 21). Vidare forbjuds diskriminering pga. genetiska sardrag, tillhdrighet till nationell

* Direktiv 2004/113/EG.
® Direktiv 97/81/EG (deltidsarbete) och Direktiv 99/70/EG (visstidsarbete).



minoritet m.fl. diskrimineringsgrunder som uppraknas i artikel 13 EG-fordraget.
Rattighetsstadgan ar inte direkt bindande fér medlemslanderna, men det kan noteras att i det
forslag till en Konstitution for EU som var foremal for omrostning i medlemslanderna

foreslogs stadgan inga i den nya konstitutionen.

Det ar ocksa viktigt att ha i minnet artikel 14 Europakonventionen som uttryckligen forbjuder
diskriminering pga. ”kon, ras, hudfarg, sprak, religion, politisk eller annan askadning,
nationellt eller socialt ursprung, tillhorighet till nationell minoritet, formodgenhet, bord eller

stéllning i Ovrigt”.

| svensk rétt fanns redan fore anslutningen till EES-avtalet regler i Regeringsformen (RF) som
tog sikte pd etnisk diskriminering, jamstalldhet och likabehandling i offentlig verksamhet.®
Sedan tidigare fanns ocksa lagstiftning om jamstalldhet mellan kénen i arbetslivet och mot
diskriminering pa etniska grunder i arbetslivet.” Jamstélldhetslagen och annan lagstiftning har
dock reviderats pa flera punkter for att bringas i samklang med EG-ratten.? Den svenska
lagstiftningen har ocksa kompletterats med ytterligare lagar pa delvis andra omraden mot
diskriminering pga. bl.a. etnicitet, funktionshinder och sexuell laggning.” Flera &ndringar har
genomforts, bl.a. 2003 anpassades diskrimineringsbegreppet ytterligare till EG-ratten och

diskrimineringsgrunderna har utvidgats.*

Mot bakgrund av direktiven om diskriminering av deltids- och visstidsanstéllda antogs Lagen
(2002:293) om forbud mot diskriminering av deltidsarbetande arbetstagare och arbetstagare
med tidsbegransad anstallning.'* En utredning inom Né&ringsdepartementet hade dessférinnan

visat att deltidsarbetande pa flera punkter var diskriminerade i kollektivavtalen, bl.a. ifraga

® Se RF 2 kap. 15 och 16 §§ som férbjuder diskriminering pé olika grunder i lagar och forfattningar och 11 kap.
9 § om att vid anstallning i staten skall “avseende fastas endast vid sakliga grunder , sasom fortjanst och
skicklighet” (jfr LOA 4 §; se aven Anstéllningsférordningen 4 §, som anger bl.a. allmanna jamstalldhetsmal som
en saklig grund och vad som darutdver skall beaktas vid anstallning). | grundlagen kan &ven hénvisas till RF 1
kap. 2 § om den offentliga maktutdvningen och om alla ménniskors lika varde m.m. samt RF 1 kap. 9 §
(objektivitetsprincipen).

" Lagen om (1979:1184) jamstalldhet mellan kvinnor och man i arbetslivet och Lagen (1986:4424) mot etnisk
diskriminering.

8 Se t.ex. proposition 1999/2000:143. Andringar i jamstalldhetslagen m.m.

® Se Lagen (1999:130) om atgarder mot etnisk diskriminering i arbetslivet, Lagen (1999:132) om forbud mot
diskriminering i arbetslivet av personer med funktionshinder och Lagen (1999:133) om férbud mot
diskriminering i arbetslivet pa grund av sexuell laggning. For studerande pa hogskoleomradet finns Lagen
(2001:1286) om likabehandling av studenter i hogskolan, och inom skolan géller sedan den 1 april 2006 Lag
(2006:67) om forbud mot diskriminering och annan krédnkande behandling av barn och elever.

19 proposition 2002/03:65.

1 proposition 2001/02:97.



om pensionsférmaner.*? Arbetsmarknadens parter var inte dverens om hur problemen skulle
I6sas och resultatet blev 2002 ars lagstiftning. Lagens 6 § innebar for dvrigt att avtal som
arbetsgivaren ar bunden av skall ogiltigforklaras i den del som strider mot lagen pa begéran av

den enskilde arbetstagaren.

Dessutom galler sedan 2003 Lagen (2003:307) om forbud mot diskriminering.*® Lagen
infordes for att uppfylla kraven i Direktivet 2000/43/EG, vars tillampningsomrade alltsa inte
ar begransat till arbetslivet. Lagen ingriper aven i intresseorganisationernas interna
forhallanden; av 8.1 § framgar att diskriminering pga. kon, etnisk tillnérighet m.m. ar
forbjuden dels vad géller medlemskap i arbetsmarknadsorganisationer, dels betraffande de
férmaner som en s&dan organisation tillhandah&ller sina medlemmar.** Den nya regeln
innebdr i likhet med de tidigare andringarna till foljd av direktiven rérande deltids- och
visstidsanstéllda en forstarkning av den enskildes réttigheter i linje med EG-rétten.

Ytterligare forandringar av svensk lag har genomférts mot bakgrund av Direktivet
2000/78/EG om likabehandling i arbetslivet. Den 1 juli 2005 inférdes &ndringar i framst
Jamstalldhetslagen och 2003 &rs lag mot diskriminering.™ De innebar en anpassning av
skyddsnivan till vad som tidigare 2003 genomforts ifraga om andra diskrimineringsgrunder
och skyddet omfattar nu d&ven exempelvis yrkespraktikanter och inhyrd arbetskraft.
Konsdiskriminering infordes nu dven som en diskrimineringsgrund pa andra omraden och i

andra sammanhang &n arbetslivet.*

Situationen med den delvis svargripbara och mangfacetterade lagstiftningen mot
diskrimineringen av olika kategorier och inom olika delar av samhéllslivet ledde — inte
ovantat for den som last kommittédirektiven — till ett forslag 2006 om en samordning av de
olika diskrimineringslagarna.’’ Férslaget innebar om det genomférs bl.a. att sju lagar ersatts

av en ny lag om forbud och andra atgarder mot diskriminering. Grunderna for forbudet mot

12 Ds 2001:6.

3 Proposition 2002/03:65.

4 Lagen om forbud mot diskriminering férbjuder diskriminering inte bara pd arbetsmarknaden utan aven pé
andra samhallsomréaden: socialforsakringen, socialtjansten, halso- och sjukvérden, arbetsmarknadspolitisk
verksamhet m.fl. Harigenom kompletterar lagen den arbetsrattsliga lagstiftningen, t.ex. Jamstélldhetslagen, som i
princip enbart géller forhallanden i arbetslivet.

1> Proposition 2004/05:147. Jfr &ven Diskrimineringskommitténs betankande SOU 2004:55.

16 proposition 2004/05:147.

7 SOU 2006:22.



diskriminering, som inte bara foreslas gélla i arbetslivet, foreslas dessutom omfatta

konsidentitet och alder i linje med EG:s direktiv om likabehandling.'®

Fragan om aldersdiskriminering ar emellertid en het potatis. | manga kollektivavtal finns
bestammelser som ar aldersrelaterade, t.ex. ar det vanligt att stigande alder medfor fler
semesterdagar. Ett annat problem &r kravet att ga i pension vid en viss alder och att den
enskilde darmed inte langre omfattas av anstallningsskyddet. | bagge fallen finns problem i
forhallande till Direktivet 2000/78/EG om likabehandling i arbetslivet, som ju bl.a. innebar att
medlemsstaternas lagstiftning maste forbjuda aldersdiskriminering. Dessutom kan en enskild
redan nu - till f6ljd av en dom i EG-domstolen — aberopa regeln oavsett om den infors i

svensk ratt eller ej, ndgot som férmodligen inte kommer att handa forran sommaren 2008.%°

En ytterligare aspekt rorande den enskildes rattigheter handlar om centrala processrattsliga
fragor i diskrimineringstvister. Mal som ror exempelvis direkt eller indirekt diskriminering,
trakasserier, skadestand och andra paféljder, skall handlaggas enligt Lagen (1974:371) om
arbetstvister (LRA).”® Enligt Jamstalldhetslagen 46 § far Jamstalldhetsombudsmannen (J4mO)
fora talan for en enskild arbetstagare (eller arbetssokande) om denne medger det. Ett
ytterligare villkor &r att JAmO anser att tvisten ar betydelsefull for rattstillampningen eller om
det finns nagot annat sarskilt skal. Emellertid har den fackliga organisationen — om den
enskilde tillhor en sadan — i forsta hand ratt att fora talan for medlemmen och denna ratt gar
fore JamO:s ratt att fora talan (47 8). Valjer facket att fora talan — vilket organisationen i sa
fall stoder pa LRA 4 kap. 5 § — sa far JamO inte fora talan.

Diskrimineringslagstiftningens regler om bevisning har anpassats till Bevisbdrdedirektivet
97/80/EG om bevishorda vid mal om konsdiskriminering. Enligt direktivet, artikel 4 p. 1,
skall "Medlemsstaterna ... i enlighet med sina nationella rattssystem vidta nddvéandiga
atgarder for att sakerstalla att det, nar personer, som anser sig krankta genom att principen om
likabehandling inte har tillampats pa dem, infor domstol eller annan behérig instans lagger

fram fakta som ger anledning att anta det har forekommit direkt eller indirekt diskriminering,

'8 Férslagen anknyter till direktiven 76/207/EG, 2000/43/EG och 2000/78/EG.

19 MaI C-144/04 Mangold som rérde en tidsbegransad anstallning i Tyskland. Anstéllningsavtalet hade ingétts
med stdd av en lagregel som gav arbetsgivaren ndrmast en obegransad rétt att tidsbegransa avtalet under
forutsattning att arbetstagaren fyllt 52 ar, och EG-domstolen slog fast att regeln stred mot Direktiv 2000/78/EG.
(Domen betyder dock inte att det inte ar tillatet att ha aldersrelaterade regler forutsatt att syftet kan godtas, t.ex.
med hanvisning till sysselsattningspolitiska mal och under vissa forutsattningar.)

20 Se t.ex. Jamstalldhetslagen 45 §; motsvarande galler for de 6vriga diskrimineringslagarna.



skall aligga svaranden att bevisa att det inte foreligger nagot brott mot principen om
likabehandling”. En poéng ar att den enskilde skall ha mojlighet att fa sin sak provad. Den
svenska lagstiftningen utgar emellertid fran synsattet att medlemmens sak i forsta hand skall

provas genom att den fackliga organisationen vécker talan infér domstolen.

Arbetsdomstolens funktion i tvister som handlar om diskriminering har ifragasatts. Sarskilt i
mal rérande konsdiskriminering har domstolen som ett lampligt forum for att 16sa tvister mott
kritik. Det har papekats att arbetsmarknadens parter via "sina” ledamaéter i domstolen kan ha
ett gemensamt intresse av att sla vakt om kollektivavtalen d&ven om de skulle vara
diskriminerande.”* Mot den bakgrunden presenterades varen 2006 ett kontroversiellt forslag
om en ny och mera begransad sammansattning av Arbetsdomstolen i mal rérande
diskriminering, bl.a. skall ledaméter fran arbetsmarknadens organisationer inte utgdra en

majoritet i dessa mal.??
3 Arbetstid

Ett exempel pa en annan lagstiftning som &r av stor betydelse for arbetstagares rattigheter ar
Arbetstidslagen (1982:673). Den kan emellertid i sin helhet eller i vissa delar och med vissa
begransningar ersattas av kollektivavtal som slutits pa central niva (3 §). Sadana
kollektivavtal ar vanliga och forekommer bl.a. inom sjukvarden och inom industrin dar
verksamheten bedrivs dygnet runt. En lokal facklig organisation kan vidare enligt samma
lagrum sluta lokalt kollektivavtal om avvikelser fran regler om bl.a. 6vertidsuttag och s.k.

mertid.

Arbetstidslagen har emellertid forsetts med en s.k. EG-sparr (se 3 § fjarde stycket) som
infordes 1996. Den innebar att kollektivavtal som innebér undantag och avvikelser fran lagen
inte far innebara mindre formanliga regler for arbetstagarna an vad som féljer av
Arbetstidsdirektivet.?

2! Debatten fordes i bl.a. Lag & Avtal med 16 inlagg under perioden 2001-2002. Artiklarna finns publicerade i
Oversattning i Legal Procedure in Discrimination Cases etc. 2002.

?2. 50U 2006:22.

8 Numera Direktiv 2003/88/EG (tidigare 93/104/EG med andringsdirektiv 2000/34/EG). En motsvarande Sparr
med hanvisning till Arbetstidsdirektivet tar sikte pa Arbetsmiljoverkets foreskrifter nar verket medger avvikelser
i de fall kollektivavtal inte kan traffas (se Arbetstidslagen 19 §).



Det forsta Arbetstidsdirektivets 93/104/EG implementering i svensk ratt har ifragasatts.
Direktivet skulle ha varit implementerat redan 1996 och den namnda EG-spérren i svensk lag
har inte ansetts vara tillfyllest. Med anledning darav kravde Kommissionen 2002 andringar pa
flera punkter i Arbetstidslagen (bl.a. angdende nattvila, maxgranserna for arbetsveckans langd
m.m.). Ett nytt konsoliderat Arbetstidsdirektiv 2003/88 har déarefter antagits och deadline for

implementeringen av detta var den 1 augusti 2003.

Inte minst fran offentliga arbetsgivare har riktats stark kritik mot Arbetstidsdirektivet och man
har varnat for en “kostnadsexplosion” om direktivet infors. En anledning till kritiken &r att
EG-domstolen bl.a. slagit fast att jourtid skall raknas som arbetstid.** Domstolen har dessutom
aven uttalat att den enskilde arbetstagaren maste godkanna avsteg i kollektivavtal fran

maxtiden 48 timmar per vecka.?®

Sveriges ovilja att implementera Arbetstidsdirektivet for att i stéllet lata arbetsmarknadens
parter sluta kollektivavtal om arbetstid ledde i juli 2004 till att Kommissionen beslutade att
stdimma Sverige for fordragsbrott. Processen ledde i maj 2005 till att Sverige falldes for att
inte ha implementerat 1996 ars Arbetstidsdirektiv. EG-domstolen forklarade att de andringar
som vidtagits 1996 inte varit tillrackliga.”® Problemet bestod i — forutom att nddvéandiga
lagandringar inte hade vidtagits — att Arbetstidslagens EG-sparr mot sémre villkor i
kollektivavtal (3 8) inte omfattade arbetsplatser som saknade kollektivavtal. For sadana

arbetsplatser maste lagstiftningen garantera att direktivets miniminivaer uppréatthalls.

Efter att Kommissionen 2004 hade aktualiserat fragan i EG-domstolen presenterade
emellertid regeringen en proposition med férslag till andringar av Arbetstidslagen, bl.a.
innehallande den kontroversiella regeln om jourtid.?” Enligt propositionen skall dock
offentliga verksamheter som "ar av sadant slag att konflikt inte kan undvikas med
arbetstidsdirektivet” vara undantagna fran lagens tillampning. De nya reglerna tradde i kraft
den 1 juli 2005 pa arbetsplatser utan kollektivavtal. Var arbetsgivaren bunden av
kollektivavtal om arbetstider den 30 juni 2005 och fram till utgangen av 2006, skulle
emellertid den nya lagstiftningen tillampas forst med bdrjan den 1 januari 2007.

' Se MA&l C-303/98 Simap (spanska likares jourtid) och Mal C-151/02 Jaeger (tyska likares jourtid).
% M&l C-397/01-C-403/01 (tyska raddningsassistenters arbetstid hos Réda Korset).

6 Mal C-287/04 (dom avkunnad 2005-05-26).

2" proposition 2003/04:180.



Genom att sluta kollektivavtal om arbetstider kunde arbetsmarknadens parter saledes — enligt
Arbetstidslagen — i princip fortsatta att sluta kollektivavtal om andra regler. Men lagens EG-
sparr skulle forhindra att kollektivavtalen understeg EG-direktivets bestammelser. Till saken
hor ocksa att Kommissionen i september 2004 lade fram ett forslag till &ndringar i
Arbetstidsdirektivet fran 2003.22

Forhoppningen fran svensk sida har varit att de stranga reglerna i Arbetstidsdirektivet skulle
luckras upp och att de mer ”svarsmélta” konsekvenserna av direktivet for bl.a. parternas
utrymme att sluta kollektivavtal om arbetstiderna darmed skulle utebli. Hur direktivet
slutligen kommer att utformas aterstar att se, t.ex. kravde Europaparlamentets utskott for
sociala fragor vid sitt mote den 20 april 2005 att Kommissionens forslag skulle skarpas pa
flera punkter. Oavsett vad diskussionen pa europaniva kommer att leda fram till sa géller nu
sedan den 1 januari 2007 de nya arbetstidsreglerna enligt 2003 ars direktiv med de
fortydliganden som gjorts av EG-domstolen.

4 Fri rorlighet for arbetstagare

Inom EG-rétten stod lange — forutom diskriminering mellan kdnen — sarskilt diskriminering
pga. nationalitet i blickfanget. Denna fraga ronte stor uppmarksamhet vid utvidgningen av EU
2004 och den &r fortfarande aktuell, &ven om det darefter frdmst har varit i samband med den
fria rorligheten for tjanster som amnet diskuterats.” Enligt artikel 12 EG-férdraget "skall all
diskriminering pa grund av nationalitet vara forbjuden” inom fordragets tillampningsomrade.
Av sérskilt intresse for den fria rorligheten for arbetstagare ar artikel 39.2. Den forbjuder all
diskriminering pa grund av nationalitet inom medlemsstaterna ifrdga om anstéllning, 16n och
6vriga arbets- och anstéllningsvillkor. Arbetstagare och deras anhériga som utnyttjar sina
rattigheter till fri rorlighet genom att anta erbjudande om arbete i ett annat medlemsland skall
behandlas lika med vardlandets egna medborgare ifraga om olika formaner, tilltrade till

arbetsmarknad, utbildning osv.

%8 KOM (2004) 607 med forslag till andring av Direktiv 2003/88/EG om arbetstidens forlaggning i vissa
avseenden.

29 Jfr det s.k. Lavalmalet (AD 2004 nr 111, AD 2005 nr 49 samt EG-domstolen Mal C-341-05) angdende ett
lettiskt foretag som utstationerat arbetskraft for arbete i bl.a. Vaxholm; for en dversikt dver debatten, se Edstrém
(2006bh).
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| Férordning 1612/68 om arbetskraftens fria rorlighet inom gemenskapen konkretiseras
forbudet mot diskriminering i artikel 39.2 EG-fordraget. Fran 2004 finns dessutom Direktivet
2004/38/EG om unionsmedborgares och deras familjemedlemmars ratt att fritt rora sig och
uppehalla sig inom EU. Direktivet — som ocksa brukar bendamnas Frirérlighetsdirektivet —
ersatte flera tidigare direktiv pa omradet. De svenska reglerna om s.k. uppehallsratt for EES-
medborgare aterfinns i den nya Utlanningslagen (2005:716) 3a kap. och i
Utlanningsférordningen (2006:97) 3a kap. Bégge regleringarna tradde i kraft den 31 mars
2006 samtidigt som den tidigare Utlanningslagen etc. upphdrde att galla, och en manad senare
tradde aven de nya reglerna om uppeh&llsratt for EU-medborgare m.fl. i kraft.*

Forordning 1612/68 tilldelar den enskilde arbetstagaren som ar medborgare i en annan
medlemsstat samt hans eller hennes anhdriga olika réttigheter, t.ex. tilltrade till
utbildningssystemet. Ratten till likabehandling i férordningens artikel 7.1 &r uttryckt som ett
forbud mot annorlunda behandling jamfért med vardlandets egna medborgare ifraga om
anstallningsvillkor som 16n m.m. Vidare skall arbetstagaren ha ratt till samma sociala och
skattemassiga formaner m.m., och diskriminerande klausuler i anstallnings- och kollektivavtal
ar forbjudna. Vidare skall likabehandling galla medlemskap i fackliga organisationer och val
till fortroendeposter, i utbildnings-, bostads- och skattefragor m.m. Férordningen har s.k.

direkt effekt och kan darmed aberopas av den enskilde i nationella domstolar.

Arbetssokande och arbetsldsa betraktas inte som arbetstagare, men det skulle strida mot den
fria rorligheten att inte ge dessa grupper mojlighet att soka arbete i andra medlemslander.
Enligt ett uttalande fran Radet far arbetssokande vistas i ett annat land i tre manader for att
sOka arbete. Men EG-domstolen har samtidigt i en dom underkant en belgisk regel som med
automatik tvingade arbetssékande att Iamna Belgien efter tre manader om den arbetssokande
fortfarande var arbetslos.* En arbetssokande méste & “rimlig tid” pa sig for att informera sig

om vilka arbeten som finns och att soka dem.*

| Sverige far numera EU-medborgare och deras familjer uppehallsratt efter tre manader.
Forutsattningen ar bl.a. att utlanningen &r arbetstagare, egen foretagare eller "har kommit till

% Betraffande den nya Utlanningslagen, se proposition 2004/05:170. Frirorlighetsdirektivet implementerades
genom proposition 2005/06:77.

%1 M&l C-344/95 Kommissionen mot Belgien.

% Jfr Mal C-292/89 Antonissen.
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Sverige for att soka arbete och har en verklig méjlighet att fa en anstéllning,...”

(Utlanningslagen 3a kap. 3 §).

En fraga som sarskilt har uppmarksammats ar inte minst arbetssokandes ratt till olika sociala
formaner inom socialforsakringen, arbetsloshetsférsakringen m.m. Har finns en sérskild
Férordning 1408/71 om tillampningen av systemen for social trygghet.®* Férordningen
1612/68 kompletterar ”socialférordningen” genom att foreskriva ratt till likabehandling i de
fragor som inte omfattas av 1408/71. | bagge fallen handlar det om individuella rattigheter,
aven om de aktuella forordningarna for att omfatta atminstone arbetstagares

familjemedlemmar i princip forutsétter att nagon i familjen har arbete i vardlandet.

Infor EU:s utvidgning med tio nya medlemsstater den 1 maj 2004 diskuterades de nya EU-

medborgarnas formaner knutna till de sociala valfardssystemen. Anslutningsfordraget mellan
EU och de nya medlemslénderna gav de tidigare medlemsléanderna en mojlighet att under upp
till sju ar infora séarskilda 6vergangsregler for de nya EU-medborgarna pa nationell niva, bl.a.

ifrdga om tillgang till olika bidrag och erséttningar.*

Flertalet av de tidigare EU-landerna har valt att inféra sadana begransningar. Det &r t.ex.
vanligt att uppehallsratt (eller uppehallstillstand) for medborgare fran de nya landerna i
Osteuropa beviljas for kortare perioder 4n for medborgare fran de tidigare EU-landerna.*® Det
forekommer dessutom krav pa att ett arbete skall ha en viss minsta omfattning for att personen
skall kunna forsdrja sig sjalv, att tillgangen till sociala formaner begransas och liknande
atgarder. Mojligheten att infora 6vergangsregler omfattade emellertid inte tjansteutdvare och
mycket talar for att det ar den fria rérligheten for tjanster som kanske i hogre grad an

arbetstagares ratt till fri rérlighet ger upphov till konflikter pa arbetsmarknaden.

* Forordningen 1408/71 ersétts efter hand av den nya Forordningen 883/2004 om samordning av de sociala
trygghetssystemen.

* Nya medlemslander 2004 var som bekant Cypern, Estland, Lettland, Litauen, Malta, Polen, Slovenien,
Slovakien, Tjeckien och Ungern.

¥ Aven infér EU:s fortsatta utvidgning har inférandet av nya 6vergéngregler diskuterats, och bl.a. hade
Storbritannien och Irland, som 2004 inte inforde sadana bestammelser, fattat beslut om att nyttja denna majlighet
for att begransa invandringen av arbetskraft fran Bulgarien och Ruménien nér dessa lander blev medlemmar i
EU vid arsskiftet 2006/2007. Riksdag & Departement, nituplagan http://www.rod.nu (2006-10-30).
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Den svenska debatten om Gvergangsregler tog fart efter det att media uppmarksammat en
offentlig utredning som hade presenterats i januari 2003.%® | debatten framfordes farhdgor om
att de vasteuropeiska valfardssystemen skulle komma att utnyttjas av medborgare i de nya

EU-staterna i Osteuropa och begreppet ”social turism” myntades.

| Sverige foreslog den socialdemokratiska regeringen infoérandet av 6vergangsregler under en
tvaarsperiod for medborgare fran atta av de nya medlemslanderna (Cypern och Malta
omfattades inte).>” Nagra exempel pa sérskilda krav for att ett arbete skulle godtas var att l6n,
forsakringsskydd m.m. skulle motsvara lagst vad som géllde enligt svenska kollektivavtal,
arbetstiden skulle vara av en sadan omfattning att arbetstagaren skulle kunna férsorja sig,
bostad borde vara ordnad fore inresa, inférandet av s.k. arbetsmarknadsprévning om det
bedomdes nodvandigt, uppehallstillstand for kortare perioder an den normala femarsperioden,
krav pa arbetsstillstand fore inresa m.m. Forslagen avvisades emellertid av riksdagen och
resultatet blev att inga sarskilda dvergangsregler infordes. Samma regler skulle géalla for
medborgare fran de nya medlemslanderna som for medborgare fran andra medlemsstater

inom EU.%®

Den springande punkten i fragan om ratten till sociala formaner &r vilka krav som kan stéllas
for att en person skall anses vara arbetstagare. Begreppet har varit foremal for tolkning av
EG-domstolen i flera domar. | ett fall ansags en person vara arbetstagare aven om inkomsten
var s |3g att den understeg nivan pa socialbidrag.® I ett annat fall uttalade domstolen att en
person som arbetat tva timmar per dag tva ganger i veckan omfattades av
arbetstagarbegreppet enligt Férordning 1408/71.%° Har framkommer for dvrigt ocksa att
arbetstagarbegreppet generellt sett anses vara mera generdst — i den meningen att kraven inte
stalls lika hogt for att en person betraktas som arbetstagare — nar det géller formaner som
utges med stod av Férordning 1408/71 jamfort med formaner som utgar med stod av
Forordning 1612/68.

% SOU 2002:116. Ett tidigt uttryck for dylika farhégor var utredningen SOU 1997:153, som diskuterade
befarade konsekvenser av en kommande EU-utvidgning. Se dven Lundborg 1998.

3 Regeringens skrivelse 2003/04:119.

% For en analys av migrationen och effekterna av att inte inféra dvergéngsregler i Sverige respektive Irland, se
Doyle m.fl. 2006.

¥ Mal 139/85 Kempf.

0 MAl C-2/89 van Heijningen.
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| debatten om sérskilda 6vergangsregler for medborgare fran de nya medlemslanderna adrog
sig det dé aktuella malet Collins i EG-domstolen sarskild uppmarksamhet.** Collins som var
medborgare bade i Irland och USA havdade att han som arbetssdkande i England skulle
betraktas som arbetstagare enligt Forordning 1612/68 och att han darmed hade ratt till vissa
formaner. Collins hade tidigare haft kortare anstallningar i England under aren 1980-1981.
Nar han atervande for att soka arbete i England 1998 ansokte han om bidrag for
arbetssokande. EG-domstolen ansag emellertid inte att han kunde anses vara arbetstagare i
enlighet med Forordning 1612/68. Domstolen menade att det saknades samband mellan de
tidigare anstallningarna och sokandet efter ny anstallning. Collins hade inte “tillrackligt klar
anknytning till arbetsmarknaden”. Det intressanta med detta mal var — trots avslaget — att det
innebar ett principiellt stallningstagande till att arbetssokande unionsmedborgare under vissa

forutsattningar kan ha rétt till bidrag.

Drygt en manad efter det att dom meddelats i Collins tillsatte regeringen en utredning som
fick i uppdrag att undersoka mojligheterna att begransa ratten till bistand enligt
Socialtjanstlagen (2001:453) for medborgare och deras anhdriga fran 6vriga EU-lander.
Utredningens forslag som presenterades i borjan av maj 2005 gick ut pa att arbetssokande fran
andra EU-lander i princip inte skall ha ratt till bistdnd enligt Socialtjanstlagen.** Har 6ppnades
en mojlighet till en "revansch” for den tidigare regeringen efter forlusten ifraga om
overgangsreglerna. | samband med implementeringen av Frirorlighetsdirektivet infordes
darefter ett tillagg i1 Utlanningslagen 8 kap. 2 §. Det innebdr att EU-medborgare, som inte
kvalificerat sig for uppehallsratt, skall kunna avvisas om personen utgor en orimlig borda for
det sociala bistandssystemet.** Men samtidigt undantas uttryckligen bl.a. arbetssokande frén
regelns tillampning och en nyckelfraga blir bl.a. om den arbetssokande har en verklig
mojlighet att fa en anstallning och darmed uppfyller ett kriterium pa att betraktas som
arbetssokande.** Den praxis som utvecklas av EG-domstolen ifrdga om réttigheter knutna till
unionsmedborgarskapet kan vidare leda till en fortsatt utveckling med generdsare regler som
foljd.*

1 Mal C-138/02 Collins. (Malet avgjordes av EG-domstolen den 23 mars 2004.)

2. SOU 2005:34. Den foreslagna begransningen motsvarar, enligt utredningen, den méjlighet till undantag som
medges inom ramen for artikel 24.2 i direktivet 2004/38/EG om unionsmedborgares m.fl. rétt till fri rorlighet.
Betraffande den fria rérligheten och ratten till socialt bistand, se &ven Lena Wennbergs bidrag i denna antologi.
*% Proposition 2005/06:77, s. 72 f. Jfr a. prop., s. 193 f.

* Jfr Frirdrlighetsdirektivet, artikel 14.4b.

** Se Lokrantz Bernitz 2006 och Ingmanson 2002.
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5 Mellan lag och kollektivavtal — strategier for implementering

EG-ratten kan i princip implementeras pa tre satt: genom lagstiftning, kollektivavtal eller
administrativa foreskrifter. Mot den bakgrunden kan tre olika strategier for att realisera EG-
ratten pa nationell niva urskiljas: lagstiftningsstrategin, kollektivavtalsstrategin samt en
administrativ eller myndighetsbaserad strategi.*® Huvudsparet i ett EG-rattsligt perspektiv &r
att implementering pa nationell niva bor goras genom lagstiftning. EG-arbetsrattsliga
regleringar kréver dessutom att stor vikt 1aggs vid individens réttigheter i arbetslivet och
efterlevnaden skall sékras genom domstolsforfaranden. Harmed uppkommer flera konfliktytor
i forhallande till den traditionella svenska arbetsrattsmodellen som betonar kollektivavtal som
regleringsform och ett sakerstéllande av rattigheter genom aktiva fackliga organisationer pa

arbetsplatserna.

Diskrimineringslagstiftningen har trots detta kunnat inforas i svensk ratt utan att stéta pa
nagot storre institutionellt motstand. Anledningen &r att diskrimineringslagarna i huvudsak
inte har inneburit ndgon utmaning mot kollektivavtalsmodellen. Detta trots att EG-ratten i hog
grad utgar fran en lagstiftningsmodell som dessutom tilldelar arbetstagarna individuella
rattigheter.

Ett undantag fran den till synes problemfria implementeringen av direktiven pd omradet ar
lagstiftningen mot diskriminering av deltids- och visstidsanstéllda. Det var grupper dér det i
kollektivavtal fanns bestdmmelser som innebar en sarbehandling och lagstiftning kravdes for
att komma tillratta med problemen. Kollektivavtalsmodellen fick harigenom sta tillbaka till
forman for en lagstiftningsstrategi som innebar en ytterligare begransning av partsautonomin.
En ytterligare fraga dar bestammelser i kollektivavtal torde sta i konflikt med EG-ratten ar
fragan om aldersdiskriminering. Sannolikt torde det dven har kravas sarskild lagstiftning for

att uppfylla EG-rattens krav, nagot som ocksa torde kréva justeringar i flera kollektivavtal.

Arbetsdomstolens sammansattning i diskrimineringstvister har dessutom blivit ifragasatt.
Domstolens sammanséttning domineras av ledaméter som nominerats av arbetsmarknadens

parter. | ett EG-rattsligt perspektiv framtrader en motsattning mellan a ena sidan den enskildes

“® Jfr Malmberg 2004, som talar om tre typer av forfaranden nér det géller att sikerstélla EG-arbetsréattens
efterlevnad pa arbetsplatserna, namligen administrativa forfaranden, fackliga forfaranden samt
domstolsforfarandet.
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mojligheter att tillvarata sina intressen med stéd av lagstiftning och myndigheten JamO, och &
andra sidan uppfattningen att individens intressen bast framjas genom att foretradas av

arbetsmarknadens organisationer som samtidigt nominerar ledaméter till Arbetsdomstolen.*’

Ett omrade dér kollektivavtalsstrategin och partsautonomin i svensk arbetsratt kommit i
konflikt med EG-rétten ar fragan om arbetstiderna. EG:s forsta arbetstidsdirektiv fran 1993
negligerades i stort sett forutom den tveksamma implementering som inférandet av en EG-
sparr i lagstiftningen innebar. EG-spérren begransade utrymmet for arbetsmarknadens parter
att komma 6verens och sparren kan ses som ett uttryck for kollektivavtalsstrategin. Det var
forst efter explicita patryckningar fran Kommissionen och nar Sverige skulle dras infor EG-
domstolen for fordragsbrott som Riksdagen fann det for gott att genom lagstiftning inféra de
forandringar som EG-réatten kravde. Vid den tidpunkten hade dessutom Arbetstidsdirektivet

reviderats och forandringen av den svenska lagstiftningen utgick fran det nya direktivet.

EG-domstolen hann emellertid innan dess underkanna den svenska implementeringen av 1993
ars direktiv. Arbetstidslagen i den tidigare versionen byggde pa den orealistiska
forutsattningen att kollektivavtalen i princip var heltdckande. For EG-domstolen var
huvudproblemet att nar lagen inte uppfyllde direktivets miniminivaer sa innebar detta att den
svenska staten inte kunde garantera att direktivets bestimmelser var tillgodosedda pa
arbetsplatser utan kollektivavtal. EG-domstolens resonemang pekar darigenom ocksa pa
problemet med implementering av EG-direktiv genom kollektivavtal som inte &r heltdckande.
Artikel 137.3 EG-fordraget medger en implementering av EG-direktiv genom kollektivavtal
pa nationell niva, men saval fordraget som EG-domstolens praxis forutsatter nagon form av

statlig garanti for att sakerstélla direktivets genomférande pa arbetsmarknaden.

Den svenska oviljan att implementera EU:s arbetstidsregler kan férstas mot bakgrund av den
kollektivavtalsstrategi som den svenska lagstiftningen var ett uttryck for. Arbetstidslagen &r
dispositiv och kollektivavtal kan slutas om andra regler, men till foljd av EG-réttens inverkan
har partsautonomin harvidlag begransats ytterligare till forman for en lagstiftning som inte ar
dispositiv i samma utstrackning som tidigare. En ytterligare aspekt ar att genom skarpt

*" Har skulle majligen en parallell kunna dras till ifrgasattandet av partsrepresentationen i Arbetsdomstolen
utifran Europakonventionens artikel 6 och ratten till en opartisk rattslig prévning. | det s.k. Kellermanmalet som
avgjordes 2004 och rérde ratten att vara oorganiserad, hade klaganden havdat att Arbetsdomstolen inte var en
oavhangig och opartisk domstol med hé&nvisning till att flertalet ledamoter hade en anknytning till
arbetsmarknadens organisationer. | malet menade emellertid Europadomstolen med rostsiffrorna 5-2 att
Arbetsdomstolen levde upp till Europakonventionens krav och talan avvisades; se t.ex. Edstrom 2006a, s. 261 f.
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lagreglering véxer &ven utrymmet for s.k. administrativa kontrollforfaranden i form av
Arbetsmiljoverkets tillsyn.*® Regleringen av arbetstiden ar dessutom en viktig fraga for de
fackliga organisationerna som foretradare for medlemmarna. Till detta kommer olika negativa
konsekvenser av Arbetstidsdirektivet for kostnadsnivan i olika verksamheter, problem som
har patalats fran flera medlemslander.

Ifraga om den eventuella begransningen av sociala rattigheter for arbetssokande finns en
direkt koppling till EU-regler om diskriminering pga. nationalitet och ratten till
likabehandling. Har ar det emellertid fraga om direkt tillampbara regleringar i EG-fordraget
och direkt bindande forordningar. Frirorlighetsdirektivet medger ett visst men mycket
begransat utrymme pa den nationella nivan. Lagstiftningsstrategin &r den helt dominerande
strategin och inslaget av administrativa forfaranden och foreskrifter ar stort inom saval
socialratten som utlanningsratten. Regleringarna ror forhallandet mellan myndigheter och
enskilda och utrymme for en kollektivavtalsstrategi saknas. Kollektivavtalen m.m. paverkas
indirekt genom krav pa likabehandling oavsett nationalitet, men i princip &r detta inte nagon

kontroversiell fraga.

| de underliggande motiv som framskymtat i fraga om begransningar av sociala férmaner ser
vi en repris fran 2004 av den skeptiska hallningen till invandring av arbetskraft fran framst de
nya EU-landerna i 6st. | botten finns har dels en politisk oro for vilka konsekvenserna kan bli
for den svenska vélfarden, dels en protektionistisk syn fran bl.a. fackligt hall i syfte att
undvika den lénekonkurrens som ett friare flode av arbetskraft fran framfor allt de nya

medlemslanderna i Osteuropa skulle kunna innebara.

Den senare standpunkten kan te sig legitim i ett fackligt perspektiv, men att en sadan syn
upphdjs till nationell politik &r en annan sak. Aterstar att se hur statsmakterna efter
regeringsskiftet hosten 2006 skall hantera fragan. De nya regeringspartierna var motstandare
mot infrandet av sérskilda 6vergangsregler for medborgare fran de nya EU-landerna nér de
befann sig i opposition. Utvecklingen har ocksa visat att den fran vissa hall befarade
anstormningen av utlandsk billig arbetskraft har uteblivit. Fragan om dvergangsregler for nya

EU-medborgare var aterigen pa dagordningen infor Bulgariens och Rumaniens anslutning till

*® Arbetstidslagens efterlevnad skall sakras genom Arbetsmiljéverkets tillsyn som indirekt dven omfattar
kollektivavtal om arbetstider (Arbetstidslagen 20 8).
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EU den 1 januari 2007. De signaler som kom fran andra EU-lander i Vésteuropa tydde pa att

flertalet lander forutom Sverige och Finland var beredda att infora nya dvergangsregler.

De tre omraden som jag behandlat ger prov pa tre strategier for att implementera EG-
regleringar inom den sociala dimensionen. Diskrimineringslagstiftningen ar uttryck for en
lagstiftningsstrategi med dkade inslag av administrativa myndighets- och domstolsfoérfaranden
for EG-rattens genomdrivande. Problem i samband med implementeringen har uppstatt nar
lagstiftningsstrategin kolliderat med kollektivavtalsstrategin. Samma grundproblematik ger
sig tillkanna ifrdga om arbetstidsregleringen och inte minst arbetsmarknadens parter har varjt

sig mot 6kad lagstiftning och begransad partsautonomi.

Nar det galler den fria rorligheten for arbetstagare och den sociala skyddsnivan ar spelrummet
for annat an lagstiftning och administrativa atgarder ytterst begransat. Arbetstagare fran andra
lander som anstalls pa den svenska arbetsmarknaden omfattas av likabehandlingsprincipen
vad galler kollektivavtalens tillampning. | forhallande till kollektivavtalsstrategin har de
problem som aktualiserats av den fria rorligheten frdmst hangt ihop med den fria rorligheten

for tjanster.

Avslutningsvis kan det noteras att arbetsmarknadens parter &nnu inte har utnyttjat EG-
fordragets mojligheter att begara implementering av direktiv genom kollektivavtal.
Darigenom skulle man kunna paverka avvagningen mellan lag eller kollektivavtal i riktning

mot en forstarkning av kollektivavtalsstrategin inom ramen for EG-ratten.

Kéllférteckning
Offentligt tryck

Proposition 1999/2000:143. Andringar i jamstalldhetslagen m.m.

Proposition 2001/02:97 Lag om forbud mot diskriminering av deltids-arbetande arbetstagare
och arbetstagare med tidsbegransad anstallning, m.m.

Proposition 2002/03:65 Ett utvidgat skydd mot diskriminering.
Proposition 2003/04:180 Tydligare genomférande av EG:s arbetstidsdirektiv.

Proposition 2004/05:147 Ett utvidgat skydd mot konsdiskriminering.
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Proposition 2004/05:170 Ny instans- och processordning i utlannings- och
medborgarskapséarenden.

Proposition 2005/06:77 Genomfdrande av EG-direktiven om unionsmedborgares rorlighet.

Regeringens skrivelse 2003/04:119 Sarskilda regler under en 6vergangsperiod for arbetstagare
fran nya medlemsstater enligt anslutningsfordraget.

SOU 1997:153 Arbetskraftens fria rorlighet — trygghet och jamstélldhet.

SOU 2002:116 EU:s utvidgning och arbetskraftens fria rorlighet.

SOU 2004:55 Ett utvidgat skydd mot konsdiskriminering.

SOU 2004:85 Genomfdrande av direktivet om information och samrad.

SOU 2005:34 Socialtjansten och den fria rorligheten.

SOU 2006:22 En sammanhallen diskrimineringslagstiftning.

Ds 2001:6 Genomférande av deltids- och visstidsdirektiven.
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