Ronnie Eklund

Fri rorlighet av tjinster och skyddet av arbetstagare

I november 2004 vidtar svenska fackforeningar stridsatgiarder mot ett lettiskt
bemanningsforetag som utstationerat lettiska byggnadsarbetare till ett bygge 1

Vaxholm. Tvisten hinskjuts slutligt till EG-domstolen for férhandsavgorande.

EG-domstolen har tidigare inte haft att bedoma om en stridsatgérd vidtagen gentemot
ett foretag som tillhandahaller tjanster i ett annat medlemsland &r en inskrénkning i
friheten att erbjuda tjanster enligt EG-fordraget. Om domstolen ger foretrade at
stridsritten framfor den fria rorligheten for tjinster, vilket jag menar att domstolen ska
gora, star sig den svenska lagstiftningen. Den svenska modellen med avtalsfrihet i
botten och med stor frihet for arbetsmarknadsorganisationerna att gestalta det
inbordes forhallandet Gverlever da. Viljer EG-domstolen en snévare linje sa kan det
svenska bygget falla ihop som ett korthus med for 6vrigt ooverblickbara konsekvenser
dven i andra medlemsstater som byggt ut skyddet mot social dumpning pa sina egna
nationella sitt. A andra sidan tror jag inte domstolen klampar in i porslinsbutiken som
en elefant och lamnar efter sig nagot som Gppnar slussarna for en veritabel social

dumpning. Det dr dessa fragor som detta bidrag ska behandla.

Det ar lampligt att forst redovisa Vaxholmsfallet. Sedan behandlar jag lex Britannia
som de svenska fackforeningarna utnyttjade i Vaxholmsfallet. Dérefter belyser jag
ndarmast sammanfattningsvis, med stod av praxis fran EG-domstolen, det skydd
arbetstagare ges inom ramen for den fria rorligheten av tjanster i EG-fordraget. Jag
beror efter detta utstationeringsdirektivet. Fragan om hur kollektivavtal

allmingiltigforklaras i vissa medlemsstater tas da bland annat upp.

Jag kommer emellertid att l1dgga tonvikten vid stridsrittens reglering inom EG. Detta
dar den centrala fragan i Vaxholmsfallet. Jag finner det narmast oundvikligt att EG-
domstolen tvingas vidga problemstéllningen till att berora fragan om huruvida
stridsritten dr en grundlidggande fri- och rittighet. Denna aspekt ir inte alls beaktad av

Arbetsdomstolen i Vaxholmsfallet. Att EG-domstolen tar sig frihet att omformulera



den nationella domstolens fragor eller att stilla andra fragor, vilket kan innebira att
den inte alls besvarar den senare domstolens fragor, férekommer (se nu senast
loannidis). Detta dr nodvindigt for att “sdkerstilla att lag och ritt foljs vid tolkning
och tillampning av fordraget” enligt artikel 220 1 fordraget. Stridsritten har dven en
federal dimension inom EG pa sa sitt att gemenskapen inte getts behorighet att
lagstifta i denna fraga enligt fordraget. Jag beror i det sammanhanget bl.a. Stadgan for
arbetstagarnas grundliggande sociala réttigheter 1989, det Sociala protokollet och
avtalet 1992, men édven hur stridsritten regleras i Europaradets sociala stadga, inom

ILO och EN, och den s.k. Montiférordningen 1998.

Vaxholmsfallet

Ett lettiskt bemanningsbolag (Laval un Partneri) hyr saledes ut lettiska
byggnadsarbetare till foretag som bedriver verksamhet i Sverige, i detta fall for ett
byggnadsarbete 1 Vaxholm. Bolaget uppvaktas av Svenska
Byggnadsarbetareforbundet (hérefter kallat Byggnads) for att teckna svenskt
kollektivavtal for de utstationerade arbetstagarna. Bolaget avvisar avtalskraven och
Byggnads, avdelning 1, varslar den 19 oktober 2004 bolaget om total
arbetsnedldggelse. I september och oktober triffar bolaget avtal med det lettiska
byggnadsarbetarforbundet med syfte att dessa avtal ska tillimpas pa arbetarna i
Vaxholm. Byggnads anser att detta dr oblygt forsok att undvika en tillimpning av
svenska regler. Stridsatgérder paborjas den 2 november 2004. Elektrikerforbundet
vidtar sympatiatgiarder mot bolaget i form av blockad mot alla elektriska installationer

som utfors pa bolagets arbetsplatser med verkan fran den 3 december 2004.

Den 22 december 2004 avslar Arbetsdomstolen (AD) i interimistiskt beslut det
lettiska bolagets krav pa att stridsatgiarderna ska forklaras olovliga. Den 6 januari
2005 begir bolaget resning hos Hogsta domstolen. Den 24 februari avslas bolagets
resningsansokan. Den 29 april meddelar AD efter huvudférhandling beslut att begéra
forhandsavgorande fran EG-domstolen. Domstolen ir inte enig. AD anser att EG-
ritten inte dr klar da det géller fragan om de vidtagna stridsatgirderna &r forenliga
med forbudet mot inskridnkningar i den fria rorligheten av tjinster och férbudet mot
nationell diskriminering (artiklarna 49 och 12 i EG-fordraget) samt med

utstationeringsdirektivet (96/71).



Forst den 15 september sinder AD tva fragor till EG-domstolen. Det ér framfor allt
tva aspekter som domstolen vill ha belysta. Dels om det &r forenligt med de ovan
ndmnda EG-reglerna att Sverige inte i den svenska utstationeringslagen infort en regel
som svarar mot vad sdgs i utstationeringsdirektivet (artikel 3.8) om vad som ska anses
som tillampligt kollektivavtal. Dels om de regler som finns i medbestimmandelagen
(nedan MBL) och som beror utldndska foretag och da MBL inte &r direkt tillamplig

(lex Britannia) dr forenliga med EG-ritten.

Det kan synas egendomligt att AD stéller fragor som inte behovt stillas for att fa ett
svar pa fragan om de svenska fackforeningarnas stridsatgérder strider mot EG-
fordraget. Man kan tycka att det rdckt att fraga om atgirderna &r forenliga med
artiklarna 49 respektive 12 i EG-fordraget. Hur det kommer sig att AD pastar att
rattsldaget “fordndrats” efter utstationeringsdirektivet i ljuset av lex Britannia utvecklas
inte heller av domstolen. Man kan argumentera pa det motsatta sittet. Savil
utstationeringsdirektivet som lex Britannia fullfoljer ndmligen samma syfte, vilket dr
att bekdmpa social dumpning. Inte heller kommissionen har i sitt meddelande 2003
riktat kritik mot Sverige med anledning av genomforandet av direktivet. Vid en
eventuell lucka i genomforandet av utstationeringsdirektivet sa dr det nog mest
foljdriktigt att halla sig till fordragets regler. I Arbetsdomstolens begidran om
forhandsavgorande ér istillet fragorna utformade som om en fordragsbrottstalan

vickts av kommissionen mot Sverige.

Jag saknar dven i Arbetsdomstolens begdran om forhandsavgorande en mer robust
diskussion om huruvida artikel 49 6ver huvud taget &r tillamplig pa en tvist mellan tva
enskilda aktorer, annat dn en liten hdanvisning till fallet Walrave. 1 detta fall
konstateras att en idrottsorganisations stadgar — uppfattad som en ndrmast kollektiv
reglering — utgdr hinder mot den fria rorligheten av tjanster. Men kan man verkligen
utifran detta sidga att artikel 49 omfattar dven en fackférening och dess krav pa
kollektivavtal? Kollektivavtal har ju i annat sammanhang pa grund av sin sociala
funktion undantagits fran fordragets bestimmelser om forbud mot
konkurrensbegrinsning (Albany m.fl.). Inte heller EG-domstolen har slagit fast att
artikel 49 har horisontell direkt effekt, det vill sdga att den kan goras tillimplig pa en

tvist mellan enskilda parter. Samma begrinsning géller inte vid arbetstagares fria



rorlighet enligt artikel 39 i fordraget (se Angonese). Om nu artikel 49 inte ir tillimplig
sa kan Vaxholmsfallet enbart provas utefter forbudet mot diskriminering pa grund av
nationalitet (artikel 12 i fordraget) under samma forutséttning som i artikel 49,
ndmligen att vi hir har att géra med en organisation som ensidigt upprittat en

kollektiv reglering (se Ferlini). Detta ar tveksamt av skél som ovan anforts.

Ett med Vaxholmsfallet snarlikt mal har bedomts av en engelsk domstol den 16 juni
2005. Omstindigheterna dr foljande. Det finska foretaget Viking Line avser att flagga
ut passagerarfartyget Rosella till Estland for att bemanna fartyget med estnisk
besittning till ldgre 16ner. Finska Sjomansunionen och ITF hotar da med
stridsatgérder enligt det forfarande som tillimpas betriffande bekvamlighetsflaggade
fartyg for att fa redaren att teckna kollektivavtal. Varslade atgérder ar lagliga enligt
finsk ritt. Den engelska domaren forbjuder, under aberopande av artikel 43
(etableringsritt) i fordraget, svarandeparterna att vidta atgarder mot en eventuell
utflaggning. Domaren finner att den viktigaste fragan i malet dr om huruvida artikel
43 har horisontell direkt effekt. Denna fraga besvaras jakande framst med aberopande
av att artiklarna 39 och 43 i fordraget fullfoljer samma syfte (se malen Kraus och
Wouters). ITF och Finska Sjomansunionen dr namligen att uppfatta som ett slags
kvasioffentligrittliga organisationer som utfardar regleringar av kollektiv natur, sdger
domaren. Tidigare praxis fran EG-domstolen visar att idrottsforbund och andra
skraliknande organisationer dr omfattade av EG:s regler (t.ex. malen Van Binsbergen,
Walrave och Bosman). Domaren tillbakavisar vad fackforeningarna anfort om att
arbetstagarsidan endast utovat grundldggande fri- och réttigheter i arbetsritten.
Domaren anfor till sist att om hon skulle ha fel pa dessa punkter, sa anser hon likvil
att aktionerna ir indirekt diskriminerande; de kan inte forsvaras under aberopande av
att de objektivt kan réttfiardigas, eller att de dr lampliga eller proportionella. Den
hogre instansen (hovritten) undanrdjer dock den ldgre domstolens forbud och
hénskjuter i november 2005 ett antal fragor till EG-domstolen om bland annat
tillimpligheten av artikel 43 pa fackféreningar och fragar om inte de atgérder som
vidtagits pa arbetstagarsidan snarare ir att uppfatta som grundldggande rittigheter

som skyddas av EG-ritten.

Lex Britannia



Jag ska nu berdra en av de tva fragor som Arbetsdomstolen aktualiserat infor EG-
domstolen. Bakgrunden ar foljande. Arbetsdomstolen omprévar 1989 sin tidigare
praxis betriaffande blockad av bekviamlighetsflaggade fartyg, om en sadan blockad
riktas mot ett rederiforetag som redan dr bundet av kollektivavtal med en utldndsk
fackforening. I denna dom forklaras att det inte dr mojligt att angripa ett utlindskt
rederiféretag med en besittning som redan omfattas av annat kollektivavtal med
svenska stridsatgdrder under aberopande av 42 § (forsta stycket) MBL. Utgangen av
detta mal &r framst betingad av hinsyn till fredsplikten i MBL.

Britanniafallet ger upphov till skarp kritik fran fackféreningsrorelsen. Bade LO och
TCO befarar att mojligheten 6ppnas till social dumpning pa den svenska
landarbetsmarknaden. Denna oro far den svenska regeringen att reagera. For det forsta
infors ett tredje stycke i 42 §, som avses vara ett undantag fran principen om
fredsplikt i paragrafens forsta stycke. Forbudet mot olovliga stridsatgirder inskranks
till arbetsforhallanden som MBL ir direkt tillimplig pa. Om inte MBL idr direkt
tillamplig, vilket dr det vanliga vid tillfalliga uppdrag i Sverige, sa dr saledes
stridsatgérder tillatliga. For det andra sdgs i 25 a § MBL att ett kollektivavtal, som
anses ogiltigt enligt utldndsk ritt pa grund av att det tillkommit efter en stridsatgird
hir i landet, &r giltigt, om stridsatgirden dr lovlig enligt MBL. For det tredje siager 31
a § MBL att ett senare tréffat kollektivavtal som ingétts i Sverige &r giltigt dven for
part som redan dr bunden av ett med det senare avtalet oforenligt utlandskt
kollektivavtal som ingatts tidigare. I de delar avtalen &r oforenliga sa ska det senare

(svenska) kollektivavtalet gilla.

Departementschefen anfor i propositionen till denna lagiindring att de nya
bestimmelserna skapar “forutsittningar for en sund konkurrens pa lika villkor hér i
landet mellan svenska foretag och niringsidkare fran andra lander”. Det noteras dven
att ”inom europeiska gemenskapen har man under senare ar alltmer betonat vikten av
att skapa regler som stédrker arbetstagarnas stéllning och som motverkar vad man

brukar kalla social dumpning”.

1994 konstateras 1 en utredning att syftet med lex Britannia dr att forhindra social

dumpning, vilket redan da accepteras i EG-ritten. Lex Britannias forenlighet med



EES-ritten (som var aktuell vid denna tidpunkt) kan uppfattas som framst en fraga om

tillgang till domstolsprovning.

I samband med propositionen om utstationeringsdirektivet 1999 sa siags, med
aberopande av att fragan redan utretts genom betinkandet fran 1994, att "lex
Britannia sannolikt inte strider mot Sveriges internationella ataganden och att det
saledes inte dr nodvindigt att pa den grunden dndra eller upphéva denna lagstiftning”.

Det finns tva aspekter pa lex Britannia som &r vérda att berora.

For det forsta, arbetstagarsidan anfor i Vaxholmsfallet att det lettiska byggforetaget
knappast kan sédgas ha blivit sdrbehandlat. Syftet med de stridsatgédrder som vidtas ar
istillet att foretaget ska behandlas som varje annat foretag i branschen. Aktionen
syftar saledes till att behandla foretag i likartade situationer lika. Detta #r onekligen
bestickande. Man kan fraga nagot retoriskt om lex Britannia 6ver huvud taget kan
sdttas ifraga om syftet med en kollektiv aktion fran arbetstagarsidan dr likabehandling
av arbetsgivare. Hur skall detta avvidgas mot den fria rorligheten for tjanster 1 EG-

fordraget? Det torde bli en av flera fragor EG-domstolen har skil att stilla sig.

Arbetstagarsidan har ocksa argumenterat for att det dr av betydelse att skilja pa a ena
sidan lovligheten av stridsatgiarderna och a andra sidan de avtalskrav som rests.
Arbetstagarsidan anser att de ifragasatta avtalskraven kan provas forst efter det att ett
kollektivavtal undertecknats. Den standpunkten torde inte vara hallbar om man f6ljer
EG-riitten. Det maste namligen alltid goras en proportionalitetsbedomning varfor
lovligheten av stridsatgirden maste bedomas utifran de avtalskrav som stillts. Att
bedoma proportionaliteten av stridsatgérden i sig dr knappast meningsfullt.
Arbetsdomstolen har i ett mal fran 1998 tillbakavisat en sadan tankegang, da mot
bakgrund i Europakonventionen om de ménskliga rittigheterna. Aven om det r litt
att konstatera att de lettiska arbetarna i Vaxholm troligtvis skulle ha fatt betydande
fordelar genom tillkomsten av ett svenskt kollektivavtal jamfort med vad som foljt av
lettiska avtal sa maste likvil de stillda avtalskraven provas mot EG-ritten inom ramen

for proportionalitetsprincipen.

For det andra, sa maste det sitt varpa Arbetsdomstolen aktualiserat Vaxholmsfallet fa

foretradare for arbetsgivarorganisationen Svenskt Naringsliv att jubla. Svenskt



Niringsliv och dess féregangare har fran borjan bekrigat lex Britannia. Inte heller dr
det underligt att Svenskt Naringsliv forklarat att organisationen &r beredd att betala
arbetsgivarsidans rittegangskostnader infor EG-domstolen i Vaxholmsfallet. En stilla
undran dr om Svenskt Néringslivs medlemsorganisationer och medlemsforetag jublar
lika mycket om lex Britannia inte dverlever en provning infor EG-domstolen och det
istdllet ar fritt fram for utlindska entreprendrer i byggbranschen att dumpa loner och
andra anstéllningsvillkor. Har da inte Svenskt Naringsliv gjort de egna
medlemsforetagen en bjorntjdnst? Svenskt Néringslivs aktion &dr dock inte unik i ett
EG-sammanhang. Andra iakttagare har noterat att enskilda aktorer, eller till och med
nationella domstolar, anvinder EG-domstolen som en plattform att fa till stand

andringar i nationell lag som de pa annat sétt misslyckats med.

EG-domstolens praxis om den fria rorligheten av tjinster och arbetsriitten

Flertalet fall som provats infor domstolen avser utstationerade byggnadsarbetare. I
vilka fall kan man da tdnka sig inskridnkningar i den fria rorligheten av tjanster och att
skyddet for arbetstagare tar 6ver? Inskrankningar #r i och for sig generellt tillatna i de
fyra friheterna i fordraget, om de dr betingade av hinsyn till allmén ordning, sédkerhet
eller hilsa (artikel 46). Dessa undantag ska dock tolkas snédvt och torde knappast bli
aktuella da arbetstagare utstationeras. Istillet dr det sa att EG-domstolen pa det
allménna planet utvecklat ett mer generellt test da allmcinintresset kan aberopas for att
begrinsa effekterna av de fyra friheterna. Detta test har ett vidare tillimpningsomrade
dn att skydda arbetstagare. Anders Kjellgren beror den fria rorligheten for tjdnster

inom ramen for ett vidare perspektiv i ett annat bidrag i denna arsbok.

Det ovan nimnda testet innebir att EG-domstolen tar stillning till om en nationell
atgdrd dr motiverad av ett tvingande hénsyn av allmdnintresse. EG-domstolen har i
flera mal faststillt att skyddet av arbetstagare ir ett sadant tvingande hiansyn av
allménintresse. En inskrdnkning i den fria rorligheten maste emellertid sta i proportion
till det intresse som berdrs, det vill sdga en atgird maste vara lampad for att andamalet
ska nas och den maste vara nodvindig och inte vara mer ingripande dn vad som anses
absolut behovligt for att syftet ska uppnas. Det foljande dr en sammanfattning av den

rittspraxis som finns och aterger de typsituationer som domstolen fatt ta stillning till.



Ett virdland kréver ofta att tillstand soks for att fa séinda ut arbetskraft till landet
vilket kan ske vid uthyrning av arbetskraft. Domstolen har i ett sadant fall (Webb) sagt
att uthyrning av arbetskraft dr ett omrade som dr mycket kéinsligt ur yrkesméissig och
social synpunkt. Det kan da vara ett legitimt politiskt val med hénsyn till
allménintresset att tillstand krévs. Det fordras dock att den myndighet som provar
tillstandskravet beaktar om den som tillhandahaller denna tjdnst dr underkastad
liknande krav pa dokumentation och sékerhet i etableringsstaten. Domstolen har
genomgaende, oavsett om den medforda arbetskraften d&r EU-medborgare eller inte,
ogillat sadana krav pa tillstand (Rush Portuguesa och Van der Elst). 1 ett senare fall
(Kommissionen mot Luxemburg) underkdnner domstolen vérdlandets krav pa att en
utstationerad arbetstagare ska ha innehaft en tillsvidareanstéllning som varat mer &n

sex manader innan utstationering far ske.

I ett tidigt fall (Rush Portuguesa) som kommit att fa stor betydelse for det senare
utarbetade utstationeringsdirektivet siger EG-domstolen, med anledning av den oro
som den franska regeringen ger uttryck for infér domstolen om dumpade 16ner for
utstationerad arbetskraft, att gemenskapsritten inte utgor hinder for att
medlemsstaterna utvidgar sin lagstiftning, eller de kollektivavtal som ingatts av
arbetsmarknadens parter, till att omfatta alla personer som utfor avlonat arbetet, om sa
dven tillfélligt, inom deras territorium. Gemenskapsritten hindrar inte heller
medlemsstaterna att med limpliga medel sikerstilla att dessa bestimmelser iakttas.

Detta uttalande aterkommer i flera senare mal som provats av domstolen.

Nagra fall beror vad man kan kalla ”dubbla bordor”, det vill séga arbetsgivare aldggs
att betala avgifter i viardlandet som arbetsgivaren redan betalt i etableringsstaten vad
giller utstationerade arbetstagare. I ett sadant fall (Seco) konstaterar domstolen att
arbetsgivare drabbas av en ytterligare ekonomisk borda i vérdlandet varfor de far béra
en tyngre borda dn de foretag som &r etablerade 1 virdlandet om de tvingas betala
avgifter som de redan betalt i etableringsstaten. Domstolen anfor att en reglering som
inte motsvaras av nagra sociala formaner for de utstationerade arbetstagarna kan
rimligen inte anses berittigad med aberopande av allménintresset. Pa samma grund
underkénns de bestimmelser som finns i ett belgiskt allméngiltigforklarat
kollektivavtal avseende plikt att betala avgifter till en social trygghetsfond i syfte att

kompensera byggnadsarbetare for den inkomstforlust som foljer vid otjéinlig viderlek



eller som ges som bonus vid visad lojalitet om de stannar som yrkesarbetare i
byggnadsindustrin (Guiot) da i stort sett samma bestimmelser giller i
etableringsstaten. Samma belgiska kollektivavtal provas i ett senare fall (Arblade och
Leloup) da domstolen tilldgger att det dr enbart om arbetsgivaravgifterna till fonden i
vérdlandet tillforsidkrar de utstationerade arbetstagarna en forman som kan ge dem ett
verkligt tilldggsskydd som det kan vara berittigat att kridva att arbetsgivare betalar
sadana avgifter. I samma mal underkinns i princip ocksa kravet pa att arbetsgivare
ska inkomma med diverse anstdillningsrelaterade handlingar, sasom arbetsordning,
personalregister samt ett personligt konto for varje arbetstagare till myndigheterna i
vérdlandet, da arbetsgivarna dr underkastade jimforbara skyldigheter i

etableringsstaten.

EG-domstolen har genomgaende godtagit krav pa att minimilon ska respekteras av en
i virdlandet verksam entreprendr som &r etablerad i annan medlemsstat. For att det i
virdlandet ska vara befogat att atala en arbetsgivare krivs dock att dessa
bestammelser ar tillrickligt preciserade och tillgidngliga, sa att det inte i praktiken blir
omdjligt eller orimligt svart att fa kinnedom om vilka skyldigheter som aldggs
arbetsgivaren (Arblade och Leloup). Nationella bestimmelser avseende minimilon
maste ocksa medfora en verklig fordel for de utstationerade arbetstagarna for att
kunna hidvdas (Portugaia). 1 ett fall bedoms om ett franskt foretag ska betala den
minimilon som stipuleras i ett belgiskt allmangiltigforklarat kollektivavtal da
foretaget dr verksamt i savil Frankrike som Belgien (Mazzoleni). Domstolen sidger da
bland annat att en tillimpning av virdlandets bestimmelser om minimiléner kan
medfora ytterligare ekonomiska bordor for tjinsteforetaget som dr oproportionerliga.
Detta kan, i forekommande fall, innefatta en berdkning av vad som dr korrekt 16n for
varje arbetad timme, for varje anstilld samt betalning av olika l6ner till de anstéllda,
vilka alla dr knutna till samma driftstélle och utfor ett likadant arbete, nagot som kan
medfora konflikter bland de anstillda och dventyra samstimmigheten i de
kollektivavtal som &r tillimpliga i etableringsstaten. I ett sadant fall dr det nodvéndigt
att den nationella myndigheten ska beakta de faktorer som dr kopplade till 16nen, den
arbetstid till vilket beloppen hanfor sig samt storleken pa de sociala avgifterna och
foljderna av beskattningen. Jag vill tilldgga att det senare inte dr en alldeles enkel

uppgift att bedoma.
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Semesterkassorna i den tyska byggnadsindustrin dr enligt att allméngiltigforklarat
kollektivavtal pa tapeten i ett mal (Finalarte m.fl.). EG-domstolen siger att den
nationella domstolen da maste prova huruvida fler semesterdagar och hogre
dagersittning enligt de tyska reglerna innebdr att utstationerade arbetstagare erhaller
ett verkligt tilliiggsskydd. Den nationella domstolen maste dven prova huruvida
berorda arbetstagare, nir de atervinder till den medlemsstat dir deras arbetsgivare dr
etablerad, kommer att kunna hivda sina ansprak pa semesterersittning fran kassan.
Det maste da beaktas vilka formaliteter de maste fullgora, vilket sprak de maste
anvénda och de villkor som géller for betalning. Enligt proportionalitetsprincipen
maste den nationella domstolen stilla fragan om inte de tyska bestimmelserna kan ges
en mindre begrinsande verkan, till exempel genom att arbetsgivare som &r etablerade
utanfor Tyskland aldggs att direkt till arbetstagaren, under den period da han &r
utstationerad, betala den semesterersittning som han har rétt till enligt tyska
bestimmelser (sic!). I samma mal godtas de i forhallande till arbetstidsdirektivet
(93/104) mer generdsa tyska reglerna om arlig betald semester; de ska tillimpas dven

pa i Tyskland utstationerade arbetstagare.

Utstationeringsdirektivet och dess artikel 5 provas mot bakgrund av artikel 49 i
fordraget i ett fall (Wolff-Miiller). Artikel 5 foreskriver att medlemsstaterna ska sorja
for att arbetstagarna och/eller deras foretriddare har tillgang till lampliga forfaranden
savitt avser att sikerstilla de skyldigheter som anges i direktivet. I detta fall har en
portugisisk murare, som dr anstilld av ett portugisiskt foretag som utfér betongarbeten
for W & Ms rikning i Berlin, vickt talan mot sin arbetsgivare och det tyska foretaget
att de solidariskt ska utge innestaende 16n. Enligt tysk lag star det tyska foretaget
ansvar som borgensman i ett sadant fall. EG-domstolen finner for det forsta att det
foljer av artikel 5 att medlemsstaterna har ett stort utrymme for skonsmaéssig
bedomning vad géller formen for och definitionen av vad som utgor ldmpliga
forfaranden. Den nationella domstolen har att préva om bestammelserna medfor en
verklig fordel for berorda arbetstagare. EG-domstolen sidger direfter att det med fog
kan hidvdas att den tyska regeln gynnar utstationerade arbetstagare genom att det
utdver arbetsgivaren, som i forsta hand &r skyldig att betala minimilon, foreskrivs
ytterligare en gildenir. En sadan bestimmelse utgor objektivt sett ett skydd for

utstationerade arbetstagare.
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Foljande summering kan goras efter denna mycket korta genomgang av EG-

domstolens praxis.

Enligt fordraget (artikel 49) godtas i och for sig med dberopande av allmdnintresset
nationella inskrdnkande bestimmelser, om den person som tillhandahaller tjdnster i en
annan medlemsstat an den dir denne 4r etablerad och dessa bestimmelser géller for
alla som befinner sig i likartad situation. En sadan entreprendr far alltsa finna sig i att
godta de dkade kostnader som kan folja av att virdlandets regler ska tillampas. Men
det forutsitts att viardlandets regler innebér en verklig fordel for en utstationerad
arbetstagare. Syftet med flera av de nationella atgiarder som provats infor EG-
domstolen &r att motverka social dumpning. Det krdvs da att det konstateras att
utstationerade arbetstagare far ett tillciggsskydd jamfort med vad arbetstagaren har i
anstéllningsforhallandet med sin arbetsgivare i etableringsstaten. Ytterligare
ekonomiska och administrativa bordor for arbetsgivare som dr verksamma i annan
stat 4n etableringsstaten ska undvikas inom ramen for den fria rorligheten av tjédnster.
Det dr dirfor inte mojligt att av arbetsgivare avkrdva “dubbla bordor”. Laurence
Gormley anfor i en samtida kommentar till Seco att det i annat fall saknas incitament
for den som tillhandahéller tjdnster i en etableringsstat att erbjuda tjdnster i ett annat
land. Arbetsgivare i ett annat medlemsland ska med andra ord befinna sig i samma
konkurrensldige som de arbetsgivare gor som erbjuder samma typ av tjédnster 1

virdlandet.

Praxis visar ocksa att den proportionalitetsbedomning som gors av EG-domstolen dr
skiftande. Stundtals dr den mycket intrangande. Den gar enligt min mening alldeles
for langt i fallet med de tyska semesterkassorna (Finalarte m.fl.). Det gar att fraga om
EG-domstolen i detta fall inte dventyrar syftet med en semesterledighet genom att
uppmana den nationella domstolen att prova om inte en utldndsk arbetsgivare istéllet
ska kunna fa utbetala den hogre semesterersattningen under tid da utstationeringen
pagar. Vart tar da vilan och rekreationen som &r det ultimata motivet for betald

semesterledighet viagen?

Catherine Barnard menar att proportionalitetsbedomningen varierar med avseende pa
hur kénslig en viss fraga ér. Ida Otken-Eriksson menar att syftet med

proportionalitetsprincipen &r att i viss man mojliggora nationella 16sningar. Da inga
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politiska fragor star pa dagordningen verkar EG-domstolens prévning bli rigoros
(Arblade och Leloup). Domstolen tycks angripa problemet med en nagot littare hand
da politiskt kinsliga frigor aktualiseras (Rush Portuguesa). UIf Oberg siger att di
domstolen konfronteras med moraliska, politiska, etiska eller nationellt kiinsliga
fragor sa kan domstolen visa judiciell aterhallsamhet. Grainne De Birca tilligger att
det kan betyda att domstolen utfor endast en begriansad proportionalitetsbedomning,

eller till och med avstar fran att gora en proportionalitetsbedomning.

Hur ska da Vaxholmsfallet och lex Britannia bedomas i ljuset av denna praxis? Att
den svenska lagstiftningen &r en politiskt kdnslig fraga dr nog ostridigt. Pa den
punkten dr det nog ganska avgorande hur vil arbetstagarparten och den svenska
regeringen spelar sina kort infér EG-domstolen och om stod for den svenska
arbetsmarknadsmodellen kan mobiliseras fran andra medlemsstater. A andra sidan dr
det sannolikt att vissa av de krav som de svenska arbetstagarorganisationerna stillt pa
den lettiska arbetsgivaren i Vaxholmsfallet dr av sadant slag att ett tillmotesgaende av
dem sannolikt inte innebér nagra uppenbara fordelar for de lettiska arbetstagarna.
Dessa krav dr da inte proportionerliga. Det betyder dock inte att lex Britannia, sedd i
perspektivet att motverka social dumpning, behover sittas ifraga utifran en analys av
vad allminintresset i EG-ritten kan pakalla vid en provning utifran de fyra friheterna i

fordraget.

Utstationeringsdirektivet

Att framja tillhandahallandet av tjdnster 6ver grinserna kréver lojal konkurrens och
atgidrder som garanterar att arbetstagarnas réttigheter respekteras, star det i ingressen
till direktivet. Redan 1989 finns dessa tva synsitt med i bilden da kommissionen
flaggar upp for att nagot maste goras at situationen for utstationerade arbetstagare da
dessa har en utsatt position. Kommissionen anser att tva principer maste faststillas i
ett direktiv. Dels ska offentligrittsliga regler i arbetslagstiftningen i vardlandet
tillimpas, dels ska allmént bindande kollektivavtal respekteras. Kommissionens
ordforande vid denna tidpunkt dr fransmannen Jacques Delors. Han har naturligtvis
inget intresse av att rubba stabiliteten pa fransk arbetsmarknad infor en 6kande

laglonekonkurrens. Det dr uppenbart att kommissionens krav har sin motsvarighet i de



13

regler som redan vid denna tidpunkt giller i Frankrike. Fallet Rush Portuguesa aret

dérpa bekriftar den standpunkt som kommissionen redan intagit.

Jag ska inte ga in pa hur direktivet tillkom. Andra forfattare har beskrivit de sex ar av
forhandlingar som det tog innan direktivet under det italienska ordforandeskapet fick
slutlig form. Jag ndjer mig med att peka pa att direktivet i forsta hand &r resultatet av
tyska patryckningar. En tysk utstationeringslag for byggnadsindustrin trider i kraft
redan den 28 februari 1996. Utstationeringsdirektivet antas forst 16 december samma
ar. Jag tror att Marco Biagi, som var den italienska regeringens radgivare vid
direktivets tillkomst, har fangat nagot visentligt da han séger att direktivet ir en
overgripande kompromiss och att idén om att diskutera varje artikel i direktivet var

for sig tillbakavisats. Detta forklarar de mer gatfulla inslagen i direktivet.

Det édr ocksa mycket som talar for att direktivet dr ett minimidirektiv. Punkt 17 i
ingressen sdger: “De tvingande regler for minimiskydd som giller i virdlandet bor
inte hindra att arbets- och anstillningsvillkor som ar formanligare for arbetstagarna
tillimpas.” Samma sak upprepas sedan 1 artikel 3.7 1 direktivet. I artikel 3.1 sdgs
vidare att medlemsstaterna ska se till att de foretag som omfattas av direktivet
’garanterar de arbetstagare som ar utstationerade inom deras territorium de arbets-
och anstéllningsvillkor” som réknas upp i denna artikel och som gar under
bendmningen “den harda kérnan” av bestimmelser (forfattarens kursivering). Valet av
verbet ”garantera” indikerar att det dr fraga om ett golv, inte ett tak. Det kan noteras
att dven i ingressen till direktivet 2004/18 om offentlig upphandling sa sigs om
utstationeringsdirektivet att det ar fraga om “minimivillkor som maste uppfyllas i

vardlandet™.

I de ldnder dir kollektivavtal allméngiltigforklaras sa dr det vanligt att samtliga eller i
vart fall mer formanliga bestimmelser i avtalet — dn dem som foljer av ’den harda
kdrnan” i direktivet - blir tillimpliga pa de i védrdlandet utstationerade arbetstagarna.
S4 uppfattas rittsliget i Frankrike, Spanien, Belgien, Tyskland och Osterrike, for att
ndmna nagra exempel. Detta star ocksa i 6verensstimmelse med vad som ségs i
ingressen till utstationeringsdirektivet. EG-domstolens uttalande fran Rush
Portuguesa finns dér atergivet. Detta betyder dock inte att alla klausuler i ett sadant

allmingiltigforklarat kollektivavtal med nodvéndighet ska ges foretrade. Det maste
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alltjimt provas om detta dr en godtagbar inskriankning i den fria rorligheten av tjdnster
enligt proportionalitetsprincipen. Nederldnderna, a andra sidan, allméngiltigforklarar

endast de klausuler i kollektivavtalet som motsvarar den “harda kdrnan” i artikel 3.1.

En jamforelse med vad som giller for arbetstagare da de soker jobb i annan
medlemsstat kan vara pa sin plats. En sadan arbetstagare har ritt att bli behandlad som
varje annan arbetstagare i viardlandet enligt saval artikel 39 i fordraget som férordning
1612/68 om arbetskraftens fria rorlighet inom gemenskapen. En dven tillfalligt
utstationerad arbetstagare har ritt till fri rorlighet enligt artikel 39 1 fordraget. Mot en
sadan bakgrund ligger det, som Mijke Houwerzijl och Frans Pennings papekat, nagot
bjudande i att gora virdlandets regelverk fullt ut tillampligt pa en utstationerad

arbetstagare.

En av huvudfragorna i Vaxholmsfallet dr att Arbetsdomstolen “upptickt” att i den
svenska lagen saknas det en uttrycklig bestimmelse som motsvarar artikel 3.8 i
direktivet. I denna artikel séigs att om det saknas system for att forklara att
kollektivavtal har allmin giltighet, sa “kan medlemsstaterna, om de sa beslutar” utga
fran kollektivavtal som antingen ”géller allmint for alla likartade foretag inom den
aktuella sektorn eller det aktuella arbetet”, och/eller “kollektivavtal som har ingatts av
de mest representativa arbetsmarknadsorganisationerna pa nationell niva”
(forfattarens kursivering). Det star i de svenska forarbetena pa denna punkt att
”Sverige kan vilja”. Det sdgs vidare att pa svensk arbetsmarknad ar det
kollektivavtalsparterna som &r garanter for att kollektivavtalsenliga villkor kommer
att gilla dven i forhallande till utlindska entreprenorer. Departementschefen anser att
det skulle innebira en diskriminering av utlindska foretag att anvinda nagon av de
alternativa modellerna i denna artikel, eftersom det finns manga mindre svenska
foretag som inte dr bundna av kollektivavtal 6ver huvud taget. En lagstiftning pa
denna punkt for saledes med sig en reglering dir inget regleringsbehov finns. Det
konstateras dérefter i propositionen att “[d]e mekanismer och forfaranden som star till
de olika aktorernas forfogande och garanteras i lag leder pa ett tillfredsstéillande sitt

till att i kollektivavtal faststillda minimikrav forverkligas”.

Man kan pa basis av detta sidga att de svenska statsmakterna sa att siga delegerat

genomforandet av direktivet pa denna punkt till parterna pa arbetsmarknaden. Jag kan
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inte finna att nagot sa harmlost skulle vara otillatet. Det liberala fundamentet har for

mig alltid betytt att det som inte #r forbjudet r tillatet.

Avgorande ir istdllet vad uttrycket "kan medlemsstaterna, om de sa beslutar” har for
innebord. Ar det en valfri eller tvingande bestimmelse? Jag lutar mot att den ir valfri,
det vill sidga att medlemsstaterna ges en mojlighet att reglera saken pa ett visst sitt.
Paul Davies och Tore Sigeman dr av samma uppfattning. Den iakttagelsen kan da
goras att det kan finnas utldndska entreprendrer som trots allt slinker igenom
skyddsniitet, det vill sdga inte "uppticks” av de svenska fackforeningarna. Lasaren far
sjalv ta stéllning till om de arbetsinspektorer som Gvervakar att nationella regler
iakttas i medlemsstater dar kollektivavtal allméngiltigforklaras uppticker” fler eller
farre avvikelser da en utlidndsk tjdnsteleverantor dr verksam i en annan medlemsstat

dn den dér tjdnsteleverantoren ir etablerad.

Arbetsdomstolens forsiktiga linje vad giller just denna “lucka” i den svenska lagen
synes dock vinna stod i kommissionens meddelande 2003 . Det sdgs att
medlemsstaterna maste ange i sin interna lagstiftning vilkendera av de tva andra
kategorierna av kollektivavtal i artikel 3.8 som anvints. ”Om nagon sadan hédnvisning
inte finns i lagstiftningen om infoérlivande, kan medlemsstaterna inte kréava att de
kollektivavtal som avses i artikel 3.8 andra stycket skall foljas av foretag i en annan
medlemsstat som utstationerar sina arbetstagare pa den aktuella medlemsstatens
territorium. Eftersom inget land 1 sin lagstiftning om inforlivande hinvisar till
alternativen i det andra stycket i artikel 3.8, drar kommissionen slutsatsen att de
medlemsstater som inte har nagra kollektivavtal som forklaras ha allmin giltighet i
den mening som avses i artikel 3.8 andra stycket inte tillampar arbets- och
anstéllningsvillkor som faststillts i kollektivavtal pa arbetstagare som utstationeras pa
deras territorium. Foljaktligen dr det i dessa ldnder endast de arbets- och
anstéllningsvillkor som faststills i lag som skall tillimpas pa utstationerade

arbetstagare.”

Lena Maier &r forvanad ver denna slutsats da hon pekar pa att den svenska
regeringen minsann beskrivit den stidllning arbetsmarknadsparterna har i det svenska
kollektivavtalssystemet, och att detta inte “foranlett nagon kritik mot den svenska

regeringen”. Om man tar pa allvar vad kommissionen sagt sa kan man ju sidga ’god
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natt” till bade Danmark och Sverige som bada tillimpar en privatrittsligt fotad
arbetsmarknadsmodell. Kan EG tvinga ett medlemsland att ligga om sin

arbetsmarknadsmodell?

Vid ndrmare beaktande &r det egentligen inte sa stor skillnad mellan den modell
Danmark och Sverige tillampar och den modell som foljer av att andra ldnder
allméngiltigforklarar kollektivavtal. Den enda patagliga skillnaden bestar i att i det
senare fallet spelar myndigheterna en central roll, medan i den forra modellen sa vill
parterna att myndigheterna haller sig sa langt borta fran dem som mdojligt. Det kan
mojligen sdgas att kommissionen kan ha fog for sin standpunkt om det i artikel 3.8
statt att medlemsstaterna ”skall” besluta om att tillimpa en av de tva alternativa
modellerna, men sa star det inte. Nu star istillet att medlemsstaterna “’kan --- om de sa
beslutar” utga fran de tva alternativa modellerna. Nu kanske man inte ska dra nagra
storre véixlar pa vad kommissionen 6ver huvud taget sagt pa denna punkt
Kommissionen drar inte nagra mer skarpa slutsatser av vad Danmark och Sverige
istillet ska gora i den del av meddelandet dér slutsatser redovisas. Om man tinker
efter sa dr det dven nagot formitet att kommissionen tar sig frihet att tolka en réttsakt!
Det kanske finns anledning att pa denna punkt erinra om vad som sades vid Sveriges
anslutning till EU. I en forklaring sdgs att ”Sverige fatt forsdkringar betriffande
svensk praxis savitt géller arbetsmarknadsfragor och da sérskilt systemet med att
faststilla arbetsvillkor i kollektivavtal mellan arbetsmarknadens parter”. Den 6ppna
samordningsmodellen avseende sysselsattningsstrategierna i artiklarna 125 och

foljande 1 fordraget beror helt andra ting.

Arbetsgivarsidan har i Vaxholmsfallet gjort ett stort nummer av att det saknas regler
om minimil6n i den svenska lagen vad géller Byggnads 16nekrav i den aktuella
tvisten. Det framgar av direktivets “harda kdrna” att utstationerade arbetstagare ska
vara garanterade “minimilon, inbegripet Overtidsersittning”. Vare sig Sverige eller
Danmark har lagar om minimilon. For Sveriges del dr uppenbart att nagot
minimilonesystem aldrig varit aktuellt. I propositionen till lex Britannia sags dven att
”’[b]red enighet rader om att vi inte bor infora nagon form av minimilonereglering i
lag for den svenska arbetsmarknaden™. I det efterfoljande utredningsarbetet klargors
vidare att "om det i en medlemsstat inte finns nagra regler om minimiloner innebér

direktivet inte att staten blir skyldig att infora sadana regler”. Detta foljer sannolikt av
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att det stod klart redan 1 kommissionens forsta utkast till direktiv 1991 att minimiloner

kunde folja d@ven av kollektivavtal.

Savil Lena Maier som Tore Sigeman anser att det inte foljer av
utstationeringsdirektivet att en medlemsstat har en plikt att inféra regler om
minimilon. Man kan paminna om att langt ifran alla kollektivavtal pa svensk
arbetsmarknad upptar bestimmelser om minimiloner och dven om sa &r fallet anses i
vart fall arbetsgivare i verkstadsindustrin ha en pa avtalet grundad skyldighet att
betala en hogre 16n dn minimilénen. En minimilonereglering far vidare
ooverblickbara konsekvenser pa bade 16neniva och 16nespridning for andra
arbetstagare. Lena Maier reser med anledning av tillkomsten av
utstationeringsdirektivet fragan “om avsikten verkligen var att ingripa i ett nationellt
arbetsmarknadssystem pa det séttet”. Det bor erinras om att EG saknar kompetens att
lagstifta i frigor som ror “16neforhillanden”. Ar mojligen minimilonekravet i

utstationeringsdirektivet kanhinda tandlost?

Det enda sikra som gar att siga om utstationeringsdirektivet &r att det bland annat
tillkommit for att motverka social dumpning av arbetsvillkoren vid utstationering av
arbetstagare och att detta dndamal pa ett indirekt sétt dven kommit att ge ett skydd for

de i de olika lidnderna tillimpade nationella arbetsmarknadssystemen.

Stridsritten som en grundliggande fri- och rittighet inom EG

Fragan om stridsritten kan ses som en grundldggande fri- och rittighet inom EG ér
inte behandlad i Arbetsdomstolens beslut avseende Vaxholmskonflikten pa det sitt
den fortjanar. Den fraga man har att stélla sig dr hur stridsrétten behandlats inom EG.
Det dr tva fragor som maste besvaras. Finns underlag for att se stridsrétten som en
grundldggande fri- och rittighet inom EG? Har medlemslédnderna folkrittsliga
forpliktelser som maste beaktas vid en tillimpning av EG-fordraget? Foljande kan

sdgas om detta.

Stadgan for arbetstagarnas grundlidggande sociala rdttigheter tillkommer den 9
december 1989. Stadgan &r resultatet av att Jacques Delors tilltrdder som ordférande i

EG-kommissionen. Den sa kallade sociala dialogen i Val Duchesse ar 1985 pabdérjas.
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Stadgan ar en hogtidlig deklaration och rittsligt oforbindande. I stadgan klargors att
ritten att vidta kollektiva atgirder innefattar en ritt att strejka i intressetvister enligt
de regler som foljer av nationell ritt och kollektivavtal. Det senare tilldgget dr betingat
av subsidiaritetsprincipen, det vill sdga att det &r en fraga uteslutande for

medlemsstaterna att ta stillning till.

I samma anda utformas Protokoll och avtal om socialpolitik av den 7 februari 1992
som fogas till Maastrichtfordraget. Det klargors emellertid att avtalet inte ska
tillimpas pa “’1oneforhallanden, foreningsritt, strejkritt eller ritt till lockout”. Det var
inte ens en diskussion om dessa fragor vid tillkomsten av avtalet 4ven om
kommissionen holl oppet for en reglering. I fordraget knisitts vidare
subsidiaritetsprincipen i artikel 5. Samma standpunkt intas i radets resolution den 6
december 1994 avseende den sociala dimensionen da det understryks att det dr
mangfalden, den nationella identiteten och subsidiariteten som ska ges hogsta prioritet

inom EG.

Nir Amsterdamfordraget trider i kraft den 1 maj 1999 sa har det sociala protokollet
och avtalet flyttats 6ver till fordraget. Det kan da dven noteras att artikel 136
innehaller en referens till 1961 drs Europeiska sociala stadga, forutom 1989 drs
Gemenskapsstadga. Gemenskapen och medlemsstaterna ska, da de utformar malen
for den sociala dimensionen, “beakta sadana grundldggande sociala rittigheter” som
anges i dessa tva dokument. 1992 ars protokoll och avtal inneholl ingen referens till
1961 ars Europeiska sociala stadga. Niklas Bruun har menat att dessa referenser

forbryllat forskare och har fragat om de ddrmed dr inkorporerade i EG-ritten.

Det ska hir noteras att Europeiska sociala stadgan ger en ritt for bade arbetstagare
och arbetsgivare att tillgripa kollektiva atgérder i hidndelse av intressetvister, déri

inbegripet strejk, om inte annat foljer av forpliktelser enligt gédllande kollektivavtal.

Dessutom r av stor betydelse att det finns en ILO konvention (nr 87) angaende
foreningstrihet och skydd for organisationsritten. Den ger arbetare ritt att bilda
organisationer och att ansluta sig till sidana organisationer och ritt for

arbetstagarorganisationerna att organisera sin forvaltning och verksamhet samt

faststilla sina handlingsprogram. Sedan borjan av 1950-talet dr det stadgad praxis,
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utvecklad av de inom ILO granskande organen, att stridsritten inklusive ritten att
vidta sympatiatgirder omfattas och #r en visentlig aspekt av foreningsfriheten och
tillika ett centralt medel genom vilket arbetare och fackforeningar ma befordra och
forsvara sina ekonomiska och sociala intressen. Inom ILO har stridsritten tolkats
vidstréickt. Sverige har ratificerat denna konvention ar 1949. Samtliga andra

medlemsstater har ratificerat samma konvention.

Aven FN:s konvention om ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter fran 1966 Ar
relevant. Av denna foljer bland annat att konventionsstaterna forpliktar sig att
sakerstilla ritten att strejka under forutsittning att den utévas i enlighet med
lagstiftningen i vederborande land. Aven denna konvention ir ratificerad av samtliga

medlemsstater i EU.

Nu ir det intressanta att dessa folkrittsliga forpliktelser kan provas i ljuset av artikel
307.1 1 EG-fordraget. I denna artikel ségs att rittigheter och skyldigheter som foljer
av avtal som ingatts av en medlemsstat fére den 1 januari 1958 eller, for stater som
senare ansluter sig, fore tidpunkten for deras anslutning inte ska paverkas av
bestimmelserna i fordraget. | EG-domstolens praxis har det inneburit att en
medlemsstat inte ansetts bryta mot likabehandlingsdirektivet (76/207), om denna stat
till f6ljd av en ILO-konvention om férbud mot nattarbete for kvinnor infort
bestimmelser i inhemsk ritt som dr himtade fran denna konvention innan fordraget
tritt 1 kraft 1958 (se Levy och Minne). Visserligen sigs i artikel 307.2 att berord stat
ska, om atagandet inte dr forenligt med EG-fordraget, vidta alla lampliga atgéarder for

att undanrdja det som &r ofdrenligt med fordraget.

Nu ska sdgas att laget inte dr detsamma for alla EU:s medlemsstater eftersom de
ataganden som foljer av 1966 ars konvention inte kan dberopas av de sex som bildade
EEG 1957. Nir det géller ILO konventionen sa kan inte Italien och Luxemburg héivda
atagandet darfor att de ratificerar denna konvention forst efter det att fordraget trider i
kraft 1958. Men for ovriga giller att ILO-konventionen ratificerats fore intrdde i

gemenskapen.

En mer kritisk fraga &r istidllet om EG-domstolen och/eller kommissionen skulle

komma att krdva att berérda medlemsstater ska tvingas sdga upp dessa “tunga”
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konventioner for att stridsriitten eventuellt inte anses vara forenlig med artikel 49 i
fordraget. Det dr inte sannolikt att en sa grundldaggande fri- och rittighet som
strejkritten, erkidnd av samtliga medlemsstaters rittsordningar, skulle fa stryka pa
foten for att ge foretriade at den fria rorligheten for tjanster, ndr EG i flera interna

rattsakter visat sig beredd att erkdnna strejkritten.

Till fragan om strejkritten som grundldggande fri- och rittighet bor foljande viktiga
tillagg goras. EG-domstolen har pa ett mer allmént plan ndrmat sig de grundldggande
fri- och rdttigheterna for att undvika att komma i en position dir domstolen
sidsteppas darfor att nationella (tyska) domstolar ger foretride at grundldggande fri-
och rittigheter framfor de fyra friheterna sasom de uttolkas av EG-domstolen. Jag ska
inte hir nirmare beskriva hur EG-domstolen i sin praxis successivt byggt ut skyddet
for de grundldggande fri- och rittigheterna. Det far rdcka med att sidga att det numera
ar fast praxis att de grundldggande fri- och rittigheterna &r en integrerad del av de
allminna réttsprinciper som EG-domstolen ska sékerstilla. Domstolen utgar da fran
medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner liksom de anvisningar
som finns i internationella avtal rérande skyddet av de ménskliga réttigheterna som
medlemsstaterna varit med om att utarbeta eller anslutit sig till. Europakonventionen
har 1 detta hinseende en sirstidllning. Strejkrétten dr visserligen inte uttryckligen
omfattad av artikel 11 1 Europakonventionen dven om Europadomstolen for de
ménskliga rittigheterna fatt behandla fall da foreningsfriheten provats och da
strejkritten partiellt erkints (exempelvis Schmidt & Dahlstrom). Det ska da ocksa
tilldggas att artikel 6.2 1 fordraget numera foreskriver att de grundlaggande
rittigheterna i Europakonventionen ska respekteras. Aven Nicestadgan 2000 — om 4n
rittsligt oférbindande - hamtar inspiration fran Europakonventionen, men ocksa fran
Europaradets sociala stadga. Strejkritten 4r reglerad i artikel 28 i Nicestadgan. Artikel
28 hinvisar till att strejkritten ska bedomas pa basis av EG-ritten och nationella lagar

och praxis.

Den potentiella konflikten mellan fri rérlighet av tjdnster och en sa grundldggande fri-
och rittighet som stridsritten belyses av att i Sverige dr den senare skyddad i
regeringsformen (2 kapitlet 17 §). Stephen Weatherill och Paul Beaumont anfor att
om en grundldggande fri- och rittighet dr grundlagsfiast i flera medlemsstater kan det

innebdra att EG-domstolen ger rittigheten status som en allmén réttsprincip. Till detta
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kan antecknas att strejkritten dr grundlagsfist i flera EG-ldnder (exempelvis i
Frankrike, Grekland, Italien, Portugal och Spanien). I fallet Omega siger domstolen
att begriansningar i den fria rorligheten av tjanster kan forsvaras med aberopande av
grundldggande virden som garanteras i den nationella forfattningen; i detta fall var

det fraga om skyddet for ménsklig virdighet i den tyska konstitutionen.

EG-domstolen torde i Vaxholmsfallet knappast kunna fly det konstitutionella
problemet, som den en gang gjorde i det irlindska abortfallet Grogan, det vill sdga da

domstolen undvek att prova de konstitutionella aspekterna avseende abort i Irland.

Det &r troligt att en sadan konstitutionell analys f6ljer den tankemodell som domstolen
tillampar i fallet Schmidberger. 1 det malet provas om en nationell myndighets beslut
att inte forbjuda en sammankomst for att ge eftertryck at miljohénsyn ér férenligt med
den fria rorligheten av varor i artiklarna 30 och 34 i fordraget. Nationell myndighet
anser i detta fall att yttrande- och moétesfriheterna i den Osterrikiska grundlagen gar
fore varfor nagot forbud mot demonstrationen inte utfardas. Detta far till f61jd att det
fria flodet av varor stryps under trettio timmar pa Brennerpassvigen. EG-domstolen
sager att skyddet av de ménskliga rittigheterna dr ett legitimt intresse som i princip
motiverar inskriankningar i de skyldigheter som foljer av gemenskapsritten.
Domstolen finner efter en proportionalitetsbedomning att ett forbud kan ha inneburit
ett oacceptabelt ingrepp i demonstranternas grundldggande rittighet att métas och att
under fredliga former offentligt ge uttryck for sina asikter. Slutsatsen blir darfor att
den behoriga myndighetens beslut att inte forbjuda sammankomsten &r forenligt med

fordraget.

Av vikt i detta sammanhang dr dven den s.k. Montiforordningen. Denna rittsakt ska
ses mot bakgrund av utgangen i malet Kommissionen mot Frankrike (1995) da det
provas om aktioner vidtagna av franska bonder gentemot transporter av
jordbruksprodukter (framst jordgubbar) fran Spanien, utan att franska myndigheter
ingriper pa ett tillrdckligt kraftfullt sitt, dr forenliga med fordragets regler om fri
rorlighet for varor. EG-domstolen finner att Frankrike inte vidtagit nédvéindiga och

lampliga atgdrder enligt artikel 30 i fordraget jamford med artikel 5 i samma fordrag.
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Radet antar da Forordning 2679/98 av den 7 december 1998 om den inre marknadens
satt att fungera i samband med den fria rorligheten for varor mellan medlemsstaterna.
Det sdgs i artikel 2 att ”’[d]enna forordning far inte tolkas som att den pa nagot sitt
inverkar pa utovandet av grundldggande rittigheter, inklusive strejkritt eller frihet att
strejka, sa som de erkdnns i medlemsstaterna”. Denna bestimmelse #r remarkabel
satillvida att det veterligen &r forsta gangen i EG-ritten som det faststills i en
bindande rittsakt att rétten att vidta stridsatgirder ska respekteras som en

grundldggande rittighet eller frihet.

Vaxholmsfallet en milstolpe i EG-ritten?

Jag har visat i det foregaende att det finns goda argument som talar for att den fria
rorligheten av tjanster far ge vika redan med aberopande av sociala faktorer dérfor att
skyddet for arbetstagare anses vara ett sadant tvingande hénsyn av allménintresse.
Social dumpning ska bekdmpas inom gemenskapen. En sadan prévning sker dock
inom ramen for en proportionalitetsbedomning. Det dr da inte uteslutet att en del av
de svenska fackforeningarnas krav inte godtas av det skilet att de inte ger
utstationerade lettiska byggnadsarbetare nagon verklig férdel. Ser man i 6vrigt pa
tvisten fran de lettiska arbetarnas utgangspunkt sa kan man finna att det star i full
overensstimmelse med den fria rorligheten for personer i artikel 39 i fordraget att
tillse att de tillerkdnns samma skydd som andra arbetstagare i virdlandet har for att
forhindra att den osunda konkurrensen far fotfaste inom gemenskapen. I ett socialt

Europa betyder det att de fyra friheterna maste fa tyglas.

Hur och pa vilket sitt utstationeringsdirektivets regler kommer att provas av EG-
domstolen #r svart att sia om. Aven om domstolen, i nigon man, kommer att
nagelfara de svenska fackforeningarnas avtalskrav sa behover for den skull ingen
skugga falla 6ver lex Britannia. Detta blir &n mer uppenbart om stridsrétten som en
grundlidggande fri- och réttighet beaktas, vilket jag menar dr nodvéandigt i
Vaxholmsfallet. Da kan det till och med finnas skal att inte alls prova de fragor som

Arbetsdomstolen rest betrdffande utstationeringsdirektivet.

EG-domstolen maste med andra ord beakta ett antal andra aspekter in dem som

Arbetsdomstolen aktualiserat i Vaxholmsfallet om fri- och réttighetsperspektivet ska
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tas pa allvar. Att EG saknar behorighet att lagstifta inom omradet dr en sadan aspekt.
Inte for att jag menar att detta blir avgérande vid en provning, men domstolen har att
beakta att ramverket inom EG ger foretride at subsidiaritetsprincipen. Detta ligger
bakom behorighetsinskriankningen i artikel 137.5 i fordraget. Att medlemsstaterna
dven gjort ataganden pa folkrittslig grund vad giller stridsritten genom ratifikation av
konventioner inom ILO och FN &r en annan sadan aspekt. Detta ges det dven stod for
1 fordraget; folkrittsliga forpliktelser behover inte vika for andra forpliktelser som
foljer av EG-fordraget. Vidare ér det sa att en sa grundldggande fri- och rittighet som
strejkritten ges stod i konstitutionerna i flera medlemsstater i EU. Om sa ar fallet sa
kan det vara detsamma som att stridsritten kommer att erkédnnas som en allmén

rattsprincip 1 EG-ritten.

Vem forstod i november 2004, da Byggnads utloste sina stridsatgérder mot det
lettiska byggforetaget, att en stridsatgird for att fa en utlindsk entreprendr att teckna

ett svenskt kollektivavtal eventuellt kan bli en milstolpe 1 EG-rittens utveckling?
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