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Forord

Nordiskt arbetsrittsligt mote holls den 23-25 augusti 2000 1 Uppsala. Motet
arrangerades 1 samarbete mellan Arbetslivsinstitutet och universiteten i
Helsingfors, Kopenhamn och Oslo. Vid moétet behandlades tva fragestill-
ningar, dels metoder att motverka laglonekonkurrens dels arbetstagares integ-
ritet. I denna bok aterges de nationella rapporter som presenterades vid motet.

Jag vill passa pa att rikta ett varmt tack till de nationella rapportorerna, till
Tore Sigeman och Birgitta Nystrom, vilka fungerade som ordférande under
motet, samt till deltagarna vilka bidrog till en vérdefull diskussion. Ett tack
gar ocksa till Nordisk Forskerutdanningsakademi (NorFa) och Arbetslivs-
institutet som finansierade motet.

Stockholm november 2000

Jonas Malmberg
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Metoder att motverka
laglonekonkurrens i Sverige

Av jur. dr Jonas Malmberg,
Arbetslivsinstitutet

1. Inledning

Ett grundliggande arbetsrittsligt problem &r att arbetsréttsliga skyddsregler or-
sakar kostnader for foretagen. Foretag som tillimpar lagre skyddsnivaer kan dar-
igenom skaffa sig konkurrensférdelar. Vidare antas att forekomsten av fOretag
som tillimpar l4ga 16ne- eller skyddsnivaer gor det svart for andra foretag att bi-
behalla eller hoja skyddsnivén for sina arbetstagare. Denna tanke formulerades
redan 1 ingressen till ILO:s konstitution fran 1919, dar det heter:

“the failure of any nation to adopt humane conditions of labour is an ob-
stacle in the way of other nations which desire to improve the conditions in
their own countries.”

Mot bakgrund detta &r det en central frdga, hur arbetsrittslig skyddsreglering
skall goras tillimplig pa ett sadant sdtt att vissa arbetsgivare (foretag) inte tillats
skaffa sig konkurrensfordelar genom att tillimpa ldgre skyddsnivaer.

Det bor redan hér understrykas att det inte foreligger nagot direkt samband
mellan arbetskraftskostnader och konkurrenskraft. Det avgdrande ar inte arbets-
kraftskostnaderna i sig, utan kostnaderna i relation till produktivitet. Foretag med
hoga arbetskraftskostnader kan klara sig utmérkt om deras produktivitet dr hog.
Det dr ocksa en vanlig uppfattning att hoga arbetskraftskostnader kan ge incita-
ment till rationaliseringar och didrmed bidra till en strukturomvandling dér re-
surser slussas till mer produktiva sektorer av samhéllet.! Det sagda ar tillrdckligt
for att framhdalla att inte varje skillnad i arbetskraftskostnad kan betraktas som
osund konkurrens (social dumpning).

Frédgan hur den arbetsrittsliga skyddsregleringen skall utstrickas till att om-
fatta alla arbetsgivare uppkommer pé olika nivaer. Pé internationell nivd handlar
det om att skilda arbetsrittsliga regler 1 olika linder kan ge ldnder med laga
arbetsrittsliga skyddsnivier konkurrensfordelar i kampen om marknadsandelar pa

I'Se t.ex. Deakin & Wilkinson, Industrial Law Journal 1994 s. 289-310. En sddan uppfattning
préglade under stora delar av 1900-talet partsamverkan pa den svenska arbetsmarknaden, se
Johansson, Tillvaxt och klassamarbete och De Geer, Arbetsgivarna, s. 89 ff.
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véirldsmarknaden eller i kampen om de internationella foretagens investeringar.
Ett sitt att motverka konkurrens av detta slag dr genom internationella konven-
tioner.2 Den arbetsrittliga regleringen som harrér savél frdn ILO som EU kan
delvis forklaras utifran sddana 6verviganden.

Nér man moter problemet pa arbetsplatsnivd ér frigan ofta om en kollektiv-
avtalsbunden arbetsgivare dr skyldig att tillimpa kollektivavtalets villkor pa
arbetstagare som inte dr fackligt anslutna. I Finland finns en uttrycklig lagregel
som sdger att arbetsgivaren normalt ar skyldig i forhallande till kollektivavtals-
slutande fackforening att tillimpa kollektivavtalsbestimmelser d4ven pa oorgani-
serade och medlemmar i1 andra fackforeningar. Motsvarande princip har 1 de
skandinaviska ldnderna utvecklats i réttspraxis, som en tyst utfyllnadsregel till
kollektivavtal. Skilet till denna 16sning &r att arbetsgivaren inte skall tjdna pa att
anstilla oorganiserade till 14gre 16n 4dn kollektivavtalet forskriver.

Amnet for denna rapport dr vare sig den internationella nivan eller arbetsplats-
nivan, utan konkurrens med l4gt arbetsrittsligt skydd pa nationella varu- och
tianstemarknader. Traditionellt har diskussionen hir handlat om hur man und-
viker laglonekonkurrens av foretag fran det egna landet som inte &r bundna av
kollektivavtal. Som en foljd av inférandet av den inre marknaden har under
senare ar uppmdrksamheten riktats mot risken for konkurrens pa inhemsk
marknad av utldndska foretag.

De foljande avsnitten innehaller en oversikt av de metoder att motverka lag-
l6nekonkurrens som forekommer 1 Sverige och den rittsliga regleringen av
dessa.? Vid redovisningen av de olika metoderna kommer sérskild vikt att 1dggas
vid hur dessa péaverkats av europaritten (EU-ritten och Europaradets konvention
for de ménskliga réttigheterna och de grundlédggande friheterna).

2. Arbetstillstind m.m.

Ett traditionellt sétt att motverka laglonekonkurrens frén utldndska arbetsgivare
eller arbetstagare ar att uppstélla restriktioner for utldnningar att bedriva néring
eller arbeta hér i landet. Kontrollen av tilltradet till marknaden uppratthélls av
statsmakterna genom ett tillstindkrav.# Som en f6ljd av Sveriges ndrmande till
EU har pé detta omrade en avsevérd uppluckring skett under 1990-talet.
Avregleringen har bl.a. tagit sig uttryck i att kravet pa tillstdnd for utlandska
rittsubjekt att driva néring i1 landet har upphort. Detta giller i forhédllande till
savil rattsubjekt frdin EU/EES-omradet, som subjekt fran andra ldnder. Undantag
fran huvudregeln att tillstdnd inte krivs géller for vissa branscher, sdsom bank-
och virdepappersrorelser. Kravet pd ndringstillstind har ersatts med ett registre-

2 Se vidare Malmberg & Johnsson, Social Clauses and Other Means to Promote Fair Labour
Standards in International Fora.

3 De sérskilda forhéllandena pa sjofartens omrdde kommer inte att beroras. Se hiarom Schelin,
Bekvamlighetsflagg och arbetsforhallanden.

4 For dldre forhéallanden se Nelhans, Utldnningen pa arbetsmarknaden.
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ringsforfarande. Alla utlindska foretag, utlindska medborgare eller i utlandet
bosatta svenska medborgare som ldmnar begérda uppgifter blir registrerade och
far bedriva niring hér i landet.>

I samband med Sveriges medlemskap 1 EES avskaffades ocksd kravet pa
arbetstillstand 1 forhallande till utlinningar som &r medborgare i ett EU/EES
land. Betriaffande utlinningar fran andra lander uppratthalls alltjamt som huvud-
regel att dessa skall ha arbetstillstind for att arbeta i Sverige (1 kap. 5§ ut-
lanningslagen och 4 kap. 1 § utlanningsférordningen). Kravet pa tillstand géller
arbete som utfors i landet oavsett om det grundas pé en anstéllning i Sverige eller
utomlands och oavsett om arbetsgivaren ar ett svenskt eller utlindskt rattsubjekt.6

Varken utldnningslagen eller utlinningsforordningen innehaller ndgra ndrmare
angivelser av ndr arbetstillstdnd skall meddelas. Nagra riktlinjer har dock antagits
av riksdagen. Saledes anforde riksdagen 1984 att arbetskraftsinvandring fortsétt-
ningsvis endast borde tilldtas undantagsvis och sedan det genom arbetsfor-
medlingens aktiva medverkan visat sig att ett uppkommet arbetskraftsbehov inte
kan tillgodoses inom landet.” Efter intrddet i EU/EES giller att arbetskrafts-
behovet inte skall kunna tillgodoses inom EU/EES-omradet.

Jag skall inte berora hur bedomningen av arbetskraftsbehovet sker. Istéllet
skall ndgot ségas om vilka krav som stélls pa anstéllningsvillkor och arbets-
forhallanden for att arbetstillstand skall beviljas.

Av 4 kap. 6 § utlinningsforordningen framgér att Arbetsmarknadsstyrelsen,
efter samrad med arbetsmarkandens parter, skall besluta om riktlinjer for nir
arbetstillstdnd skall beviljas. For att beviljas permanent uppehallstillstind av
arbetsmarknadsskél skall den sdkande, enligt dessa riktlinjer, ha erhallit stadig-
varande sysselsdttning och full forsorjning i det yrke som avses. Enligt uppgift
innebér kravet pa full forsorjning att den s6kandes 16n inte far understiga 13 000
SEK per ménad.

Betraffande tidsbegrinsade arbetstillstdnd framhalls féljande.

”Personer med medborgarskap i ldnder utanfor EU/EES fér inte fungera
som en regulator pd svensk arbetsmarknad genom att tillatas bli koncent-
rerade till arbetsplatser déir svarigheter att rekrytera arbetskraft kan hénga
samman med faktorer som loneséttning, arbetsmiljo, lokala forhédllanden
etc. Nivan avseende 16n, forsdkringsskydd och o6vriga anstillningsvillkor
skall ldgst motsvara géllande svenska kollektivavtal inom branschen och far
inte vara simre dn vad som géller for motsvarande svensk arbetskraft.
Arbetstiden skall vara av en sddan omfattning att arbetstagaren far en till-
riacklig forsorjning under vistelsen i landet.”

3 Lagen (1992:160) om utlédndska filialer m.m.

6 Av 4 kap. la-3a §§ utlinningsforordningen framgér en lang rad undantag fran kravet pa
arbetstillstand.

7 Se Wikrén & Sandesjo, Utlanningslagen, s. 102 f.
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Niér det giller provning av arbetstillstdind 1 samband med utldndsk entreprenad-
verksamhet skall klarliggas om det finns ett tillfredsstdllande skydd pé arbets-
platsen och att anstillningsforhallandena motsvarar vad som giller pd den
svenska arbetsmarknaden eller i Ovrigt dr godtagbara vid en jimforelse med
svenska forhallanden.

Som regel beslutar Migrationsverket (tidigare Statens Invandrarverk) i1 fragor
om arbetstillstind. Innan verket beslutar att bevilja tillstand skall verket samrada
med lénsarbetsndmnden. Samrdd behover inte ske om verket foljer Arbets-
marknadsstyrelsens riktlinjer. I fragor av principiell betydelse eller av storre vikt
skall samrad ske med arbetsmarknadens parter (4 kap. 7§ utlannings-
forordningen).

Det kan allstd noteras att staten alltjimt utovar kontroll Gver tilltradet till
svensk arbetsmarknad i forhallande till arbetskraft utanfér EU/EES. Kontrollen
omfattar dels att ett behov av arbetskraft foreligger, dels att arbetstagarnas lone-
och skyddsnivaer ligger pa en niva som dr jamforbar med svenska forhéllanden.
Vidare kan noteras att arbetsmarknadens parter har ett visst inflytande 1 till-
standsprocessen.

3. Sociala hiinsyn vid offentlig upphandling

3.1 Inledning

En annan metod att stirka uppratthallandet av en viss arbetsrittslig skyddsniva ar
att offentliga organ vid upphandling av varor och tjdnster krdver av leverantdren
att denne skall iaktta vissa anstillningsvillkor eller liknande. Tanken att offentlig
upphandling bor anvédndas for att bidra till en hojning av den arbetsrittsliga
skyddsnivan kommer bl.a. till uttryck i ILO:s konvention nr 94 angéende arbets-
klausuler i kontrakt déri offentlig myndighet &r part frdn 1949. Enligt konven-
tionen ar konventionsstaterna skyldiga att vid offentlig upphandling inf6ra
avtalsbestimmelser vilka garanterar att de berérda arbetstagarna l6ner, arbetstider
och ovriga anstillningsvillkor som inte dr sdmre dn andra arbetstagares, vilka
utfér samma typ av arbete i det omrade dir arbetet skall utforas. De anstéillnings-
villkor som avses ér framst sddana som framgar av lag eller ndrmast tillamplig
kollektivavtal.® Sverige har inte ratificerat denna konvention.

Den svenska lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) trddde 1 kraft
vid Sveriges intrdde i EES ar 1994. Lagen bygger huvudsakligen pd EU:s upp-
handlingsdirektiv. Av 1 kap. 4 § foljer att offentlig upphandling skall goras med
utnyttjande av de konkurrensmojligheter som finns och i Gvrigt affarsméssigt.
Vidare anges att anbudsgivare, anbudssokare och anbud skall behandlas utan
ovidkommande hansyn. Reglerna ar utformade 1 syfte att forsvara mdjligheterna

8 Se vidare om konventionen Kriiger, Nielsen & Bruun, European Public Contracts in a Labour
Law Perspective, s. 32 ff. och 207 ff.

6
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att vid en upphandling gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehorigt
och ddrmed konkurrenssnedvridande sitt.

Fragan dr i det foljande vilka mojligheter upphandlande enheter har att ta
hiansyn till anstdllningsforhdllandena hos anbudsgivaren/leverantoren.® Fréage-
komplexet, som &r i hog grad kontroversiellt, &r under 6vervdgande sdvil inom
EU som 1 Sverige. I ett meddelande frdn 1998 har kommissionen aviserat att den
dmnar dterkomma med ett dokument i syfte att fortydliga de gillande principerna
for hanteringen av sociala och arbetsmarknadspolitiska hdansyn vid offentlig upp-
handling.!® Nigot sddant dokument har dock &nnu inte avgivits.!! Vidare skall
den svenska Upphandlingskommittén behandla mdjligheterna att ta hiansyn till
sociala och arbetsmarknadspolitiska krav samt att anvinda antidiskriminerings-
klausuler vid offentlig upphandling.!? Utredningen véntas ligga fram sitt slut-
betéinkande i december 2000.13

Mogjligheten att inom ramen for offentlig upphandling ta sociala eller arbets-
marknadshdnsyn kan diskuteras i relation savil till mojligheten att utesluta
leverantorer (kvalifikationskriterier) som till kriterierna for jamforelser av anbud
(tilldelningskriterier) och till ratten att krdva sociala klausuler (kontraktskriterier).

3.2 Uteslutning av leverantorer

Mojligheten att utesluta leverantdren behandlas bl.a. i 1kap. 17 §.4 Av be-
stimmelserna framgar att en leverantor kan uteslutas bl.a. om denna adr domd for
brott avseende yrkesutovningen (punkt 3) eller har gjort sig skyldig till allvarliga
fel 1 sin yrkesutovning (punkt 4).

Det foreligger inte ndgon praxis som klart anger vilka typer av brott respektive
overtrdadelser som avses. I EG-kommissionens gronbok framhalls att reglerna
givetvis &r tilldmpliga nér brottet eller det allvarliga felet leder till 6vertrddelse av
lagstiftning som syftar till att frimja arbetsmarknads- och socialpolitiska mal. I
dess fall gor sdlunda de ovan ndmnda bestimmelserna det indirekt mojligt for

9 Se dven Maier, EU, arbetsritten och normgivningsmakten s. 388 ff. samt Ingen diskriminering
med skattemedel! Avtalsklausuler mot diskriminering vid offentlig upphandling. Integrations-
verkets rapport serie 2000:7.

10 KOM (98) 143

IT Under 2000 har kommissionen lagt fram forslag till tvd nya upphandlingsdirektiv, KOM
(2000) 275 slutlig och KOM (2000) 276 slutlig. Forslagen syftar framst till forenkling av upp-
handlingsregleringen och behandlar inte direkt fragan om sociala hdnsyn. Se vidare Ruth
Nielsen, nedan s. 35 ff.

12 Dir. 1999:34.

13 Ett matt pa fragestillningens kontroversiella karaktér ar att flera av utredningens ledamoter
och experter (borgerliga riksdagsmén respektive naringslivsforetrddare) i1 utredningens del-
betdnkande SOU 1999:139 reserverade sig mot tanken att tillata sociala och arbetsmarknads-
politiska hénsyn, trots att fragan inte behandlades i det aktuella delbetdnkandet (se SOU
1999:139 s. 360 ft.).

14 Motsvarande regler géller vid upphandling under troskelvérdena, se 6 kap. 9 §.
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upphandlande enheter att soka nd sociala mél genom att frdn upphandlingsfor-
farandet utesluta anbudssokande, som inte iakttagit en sadan lagstiftning”.!s

Av det sagda lir folja att det d4r mojligt att utesluta anbudsgivare som domts
for t.ex. arbetsmiljobrott. En forutséttning ar att det foreligger en lagakraftvunnen
dom (punkt 3).

Vidare kan det mot bakgrund av EG-kommissionens yttrande med fog goras
gillande att overtradelser av civilréttsligt sanktionerade arbetsrittsliga lagregler
kan utgora ett allvarligt fel 1 yrkesutovningen (punkt 4). Inte varje dvertradelse av
t.ex. anstéllningsskyddslagen eller MBL bdr dock anses som ett allvarligt fel. For
att sd skall vara fallet kan det vara rimligt att krdva att forseelsen antingen ar av
allvarlig art eller upprepad.

For att det skall vara fraga om allvarligt fel 1 yrkesutovningen krévs inte att
anbudsgivaren Overtrétt lagregler. Som exempel péd allvarliga fel i yrkesut-
ovningen har nidmnts Gvertrddelser av etiska regler som géller for leverantorens
verksamhet.!® Mot bakgrund hérav kan det goras gillande att anbudsgivare kan
uteslutas om denne allvarligt asidosatt kollektivavtal som géller for arbetet eller
vidtagit &tgidrder som allvarligt strider mot vad som é&r allmént godtaget pa om-
radet (jfr 39 § MBL). Det bor dock understrykas att inte redan blotta misstanken
om att en leverantor gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen ér till-
rackligt for att denna skall uteslutas. Den upphandlande enheten méste kunna
bevisa att sd ar fallet.!” Négot krav pé att det foreligger en lagakraftvunnen dom
uppratthalls dock inte (sasom betrdffande punkt 3).

Vidare kan en leverantor uteslutas om denne inte har fullgjort sina &liggande
avseende socialforsidkringsavgifter eller skatt (punkt 5).

3.3 Sociala hdnsyn vid provning av anbud

Enligt 1 kap. 22 § LOU skall det anbud antas som har l4gst pris eller dr det mest
ekonomiskt fordelaktiga. Vid provning av vilket anbud som dr mest ekonomsikt
fordelaktigt skall den upphandlande enheten, enligt bestimmelsen, ta hiansyn till
samtliga omstdndigheter sdsom pris, leveranstid, driftskostnader, kvalitet,
estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt stod och miljo-
paverkan. EG-direktiven innehaller liknande uppriakningar. Det har varit en om-
diskuterad om fraga om upphandlande enheten 4gt ta sociala hdnsyn inom ramen
for provningen av vilket anbud som ekonomsikt mest fordelaktigt. Kommissio-
nen har ansett att sd inte ar fallet. EG-domstolen har i avgérande nyligen intagit
till motsatt stdndpunkt.!8

15 Kommissionens gronbok Offentlig upphandling inom den Europiska unionen, avsnitt 5.41.
16 Hentze & Sylvén, Offentlig upphandling, s. 127.

17 Hentze & Sylvén, Offentlig upphandling, s. 128.

18 C-225/98 Kommissionen mot Frankrike, dom den 26 september 2000.
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”49. Domstolen erinrar om att de kriterier som de upphandlande
myndigheterna skall félja vid prévning av anbud enligt artikel 30.1 1
direktiv 93/37 skall vara antingen enbart det ldgsta priset eller, d& provning
sker till formén for det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, olika kriterier
som kan variera beroende pad kontraktet, exempelvis pris, tid for full-
gorande, driftkostnader, l6nsamhet, teknisk fortjanst.

50. Denna bestimmelse utesluter dock inte all mgjlighet for de upp-
handlande myndigheterna att som kriterium anvidnda ett villkor som har
samband med att bekdmpa arbetslosheten, under forutsittning att detta
villkor ar forenligt med alla grundldggande principer 1 gemenskapsrétten,
sarskilt icke-diskrimineringsprincipen sddan den framgér av fordragets
bestimmelser om etableringsrétt och frihet att tillhandahalla tjanster (se, 1
detta avseende, domen i det ovannimnda malet Beentjes, punkt 29).

51. Aven om ett sadant kriterium inte i sig 4r oforenligt med direktiv 93/37
krdavs dock att det tillimpas med iakttagande av alla forfaranderegler i
nidmnda direktiv, bland annat de bestdmmelser om offentliggérande som
direktivet innehéller (se, i detta avseende, rorande direktiv 71/305, domen i
det ovanndmnda malet Beentjes, punkt 31). Harav foljer att ett upphand-
lingskriterium som har samband med att bekdmpa arbetslosheten uttryck-
ligen skall anges i meddelandet om upphandling si att entreprendrerna skall
kunna fi kinnedom om att ett sddant villkor uppstills (se, i detta avseende,
domen 1 det ovanndmnda malet Beentjes, punkt 36).”

Domen 6ppnar for att EG-ritten tilliter att sociala hidnsynstaganden anvinds som
tilldelningskriterier, under fOrutséttning att dessa uppfyller kraven pa icke-
diskriminering och transparens. Det allménna kravet pd affdrsméssighet i LOU
torde dock 1 begridnsa mdjligheten till denna typ av hdnsynstaganden 1 svensk rétt
(se ndsta avsnitt).

3.4 Sociala klausuler vid offentliga kontrakt

En annan frdga 4r om den upphandlande enheten i sina avtal far krdva avtals-
bestimmelser enligt vilka leverantoren &tar sig att under avtalstiden uppfylla
vissa sociala eller arbetsmarknadspolitiska krav. Det handlar da om att uppstélla
krav pd hur forhéllandet mellan arbetsgivare och arbetstagare skall vara utformat
under kontraktstiden, och inte hur detta forhallande tidigare gestaltat sig.
Anbudsgivare som inte accepterar de avtalsvillkor som den upphandlande en-
heten uppstéller, kan normalt inte komma ifrdga for upphandlingen. Vidare kan
brott mot de forhéllningsregler som foljer av siddana sociala klausuler ge den
upphandlande enheten ritt att hdva avtalet. P4 detta sitt kan sociala klausuler
skapa ett okat tryck mot leverantorer att folja t.ex. vissa arbetsrittliga regler.
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Enligt EG-kommissions tolkning skulle sddana krav inte anses strida mot EG:s
upphandlingsdirektiv, sa linge kraven inte har ndgon direkt eller indirekt diskri-
minerande effekt gentemot anbudsgivare frdn andra ldnder och villkoren klart
anges 1 meddelandet om upphandling eller forfragningsunderlaget.’® Kommissio-
nens tolkningen ligger vil i linje med Beentjes-domen.20

For svensk ritt kompliceras fragestdllningen av att LOU uppstiller ett
generellt krav pa att offentlig upphandling skall genomf6ras affarsméssigt (1 kap.
4 § LOU). Kravet pd affarsméssighet, vilket saknar direkt motsvarighet 1 EU-
direktiven, dr hadmtad fran &dldre svenska regler om offentlig upphandling.
Begreppet anvindes dér for att markera att statliga myndigheter vid upphandling
inte fick ta t.ex. sysselséttnings-, narings-, eller forsvarshénsyn.2! Detta krav torde
g4 langre 1 begransningen av tilldtna hansyn dn EG-ritten kriver.22

Kan da négot sdgas om mojligheterna for upphandlande svenska enheter att i
dag infora av sociala klausuler 1 offentliga kontrakt? Helt klart &r det tilldtet med
avtalsbestimmelser vilka stéller krav pa att leverantdren att denne inte under
kontraktstiden far forsitta 1 sig sddana situationer som skulle utgjort grund for
uteslutning frdn anbudsprovning (jfr 1 kap. 17 § och 6 kap. 9 §). En avtals-
bestimmelse som ger den upphandlande enheten rdtt att hdva avtalet om
leverantoren doms for arbetsmiljobrott torde ddrmed vara acceptabel.

I ovrigt far rattslaget anses nagot oklart. Vagledande praxis fran hogsta instans
saknas. I det foljande kommer négra kammarrdttsdomar samt vissa i praktiken
forekommande avtalsbestaimmelser att redovisas.2

Fore 1995 var det vanligt att krav uppstilldes péa att anbudsgivande foretag
skulle vara bundet av kollektivavtal. 1 en omdiskuterad dom fran det &ret under-
kidnde Kammarritten i Stockholm ett anbudsvillkor med krav pa kollektivavtal.
Ett sadant avtalsvillkor ansdgs av kammarritten missgynna vissa anbudsgivare,
ndmligen sddana som inte var bundna av kollektivavtal och ddrmed strida mot
likabehandlingsprincipen 1 1 kap. 4 § LOU.24 Efter domen har Svenska kommun-
forbundet foreslagit sina medlemmar att istédllet anvinda f6ljande villkor.

“Foretaget far inte vidtaga atgdrd som kan antas dsidosétta lag eller kollek-
tivavtal for arbetet eller annars strida mot vad som é&r allmint godtaget inom
den bransch som entreprenaden avser. Detta géller dock endast om atgérden
grundar sig pd omstdndighet som sdgs i 1 kap. 17 § eller 6 kap. 9-11 §§
lagen om offentlig upphandling (LOU).

19 KOM (1998) 143 avsnitt 4.4.

20 C-31/1987 REG [1988] s. 4635.

21 Prop. 1973:73 s. 50 ff.

22 Hentze & Sylvén, Offentlig upphandling, s. 42.

23 Jag har i denna del kunnat utnyttja en PM upprittad av Goran Soderlof, Svenska Kommun-
forbundet, vilken denne valvilligt stéllt till mitt forfogande.

24 1995-03-28 Mél nr 1713-1995. For diskussion av domen se Hamskér & Junesjo, Lag & Avtal
1998 nr 7 s. 18 och Soderlof & Bergstrom, Lag & Avtal 1998 nr 9 s. 23.
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Foretaget skall krdva samma utfastelse av den som foretaget kan komma
att anlita som underentreprendr.

Om foretaget bryter mot vad som anges ovan fir kommunen héva
avtalet.”

Som synes bygger villkoret pa tanken att samma hinsyn som &r tillatna for att
utesluta en anbudsgivare ocksa far uppstéllas for leverantoren under kontrakts-
tiden (se ovan). Vidare kan noteras att klausulen tycks utgé fran att asidosittande
av kollektivavtal respektive vad som &r allmédnt godtaget inom branschen utgor
ett allvarligt fel i yrkesutdvningen (enligt 1 kap. 17 §).25

Mojligen som en foljd av nyssndmnda kammarrdttsdom forekommer avtals-
villkor dir anstdllningsforhdllandena hos leverantdren kopplas samman med
kvalitén 1 leverantdrens prestation. Didrigenom blir de sociala hinsynen
“affarsméassiga” (jfr 1 kap. 4 §). Som exempel har nidmnts att kvaliteten i verk-
samheter som vard och omsorg dr direkt beroende av hur personalen fungerar. En
god arbetsmiljo, en god personalpolitik och goda anstillningsforhallanden i
ovrigt anses borga for kvalitet 1 vard och omsorg.

I Stockholms ldns landsting och Malmo stad har diskuterats mdjligheten att
krdva att entreprenorer forbinder sig att respektera personalens yttrande- och
meddelarfrihet avseende arbetsforhéllandena i den verksamhet som utfors &t
landstinget. Detta har dirvid gjorts gillande att detta dr betydelsefullt for upprétt-
héllande av verksamhetens anseende och kvalitet.

Vidare anses personalkontinuitet vid upphandlingar som en viktig kvalitets-
aspekt vid upphandling av vird- och omsorgstjénster. I sadana fall forekommer
att upphandlande enheter uppstéller krav pa att leverantoren skall erbjuda de
arbetstagare som berors av entreprenaden fortsatt anstéllning pd ofordndrade vill-
kor.

Kammarritten i Goteborg har i ett fall underként ett sadant villkor vid en upp-
handling av linjetrafik med buss, sdsom stridande mot kravet pa affairsméassighet i
1 kap. 4 § LOA.26 Vid tolkning av rickvidden av denna dom bor uppmaérk-
sammas att intresset av personalkontinuitet vid denna typ av verksamhet torde
vara lagre 4n vid tjanster som berér vard- och omsorg.

Det ovan sagda antyder att mojligheterna att infora sociala klausuler 1 offent-
liga kontrakt dr begridnsad dels till sddana omsténdigheter som utgdér grund att
utesluta leverantorer (1 kap. 17 § och 6 kap. 9 §), dels grunder som i Ovrigt ar
affarsméssiga. Det har dirvid gjorts gillande att krav pd god arbetsmiljo, per-
sonal politik etc. vid upphandling av vissa typer av verksamheter, sérskilt vard
och omsorg, dr viktiga kvalitetsaspekter och ddrmed affarsméssigt motiverade.

25 Formuleringen i villkoret dr hamtat frdn 39 § MBL. Se nedan avsnitt 5.
26 1998-08-28 i mal nr 3696/1998
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Det bor aterigen understrykas att kravet pa affarsméssighet grundas pa svensk ratt
och inte utgar fran EG-réttens krav.

4. Stridsatgiirder mot arbetsgivare som inte dr bundna av (svenska) kollek-
tivavtal.

4.1 Bakgrund

En forsta iakttagelse dr att det i Sverige inte forkommer nagon lagstiftning om
minimilon. Inte heller forekommer nigot system for allméngiltigforklaring av
kollektivavtal. Istéllet dr den frdmsta metoden att motverka laglonekonkurrens pé
den svenska arbetsmarknaden att fackféreningar genom stridsatgidrder soker
tvinga oorganiserade arbetsgivare att teckna hdngavtal. Hingavtalen innebér att
arbetsgivaren forbinder sig att tillimpa det vid varje tidpunkt gillande forbunds-
avtalet. Avtalet 4r normalt identiskt med det avtal som traffats med arbetsgivar-
organisationen. Tidigare var det vanligt att fackféreningar inférde organisations-
klausuler i sina hidngavtal. Bruket av sadana klausuler tycks numera vara pa vig
att upphora.

Det normala forfaringsséttet dr att fackféreningen utfdrdar en nyanstillnings-
blockad, dvs. aldgger sina medlemmar att inte ta anstillning hos arbetsgivaren.
Inte ens i de fall fackforeningen har medlemmar pa arbetsplatsen, tycks det vara
vanligt att dessa tas ut 1 strejk. Forklaringen hartill torde vara att atgirder av detta
slag oftast riktas mot mindre foretag dir organisationsgraden dr lag. Sannolikt
gors bedomningen att risken for pétryckningar eller repressalier dr stor om med-
lemmarna pa arbetsplatsen engageras i konflikten. For att patryckningarna skall
bli effektiva vidtas dven sympatidtgédrder, antingen av den angripande fackfore-
ningen sjilv eller av andra fackforeningar. Sympatiatgdrderna har vanligen
karaktir av blockader riktade mot leveranser till eller frdn den angripna arbets-
givaren.

I det foljande skall den réttsliga regleringen av denna typ av stridsatgirder
behandlas. Vid beskrivningen av dessa regler bor man halla isér situationerna dir
den angripne arbetsgivaren ar bunden av ett kollektivavtal och situationer dir
denne inte dr bunden av nagot kollektivavtal.

4.2 Stridsatgdrder mot icke-kollektivavtalsbunden arbetsgivare

Inledning

Rétten att vidta fackliga stridsétgédrder garanteras 1 2 kap. 17 § regeringsformen.
Enligt bestimmelsen fér rétten att vidta stridsatgidrder begrinsas genom lag eller
avtal. Den frimsta lagstadgade begrdansningen édterfinns i 41 och 42 § MBL, vilka
behandlar den fredsplikt som foljer av kollektivavtal. Betrdffande stridsatgéirder
mot icke-kollektivavtalsbundna arbetsgivare finns endast nagra fi bestimmelser
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(vilka flertalet saknar intresse i detta sammanhang).2” En sddan regel ar forbudet
mot stridsatgdrder mot enmans- och familjeforetag (41 b § MBL).28 Trots ater-
kommande diskussioner har lagstiftaren 1 Ovrigt avstatt fran att ndrmare ange
grianserna for vilka stridsdtgdrder som ér tilldtna.2® Ndgon motsvarighet till de
regler som finns i utlandet om att stridsdtgirder skall ha rimligt fackligt syfte eller
att atgérden skall std i rimlig proportion till syftet har inte inforts.30 Istéllet har
lagstiftarens utgdngspunkt alltsedan mitten av 1930-talet varit att det i forsta hand
ar en uppgift for arbetsmarknadens parter att ta sitt ansvar for att rétten att vidta
stridsdtgdrder inte missbrukas. Ytterst har dock statsmakterna ansétts sig beratti-
gade att tillgripa lagstiftning for att avbryta pigéende stridsatgirder. Denna
mdjlighet har dock utnyttjats mycket sparsamt.>!

Aven arbetsdomstolen har — med nigot undantag?? — varit pataglig forsiktig
med att utveckla principer som begransar mdjligheterna for arbetsmarknadens
parter att tillgripa stridsatgidrder 1 icke-kollektivavtalsreglerade forhallanden.33
Denna linje dr vil forenlig sédvél med regeringsformens stadgande att rétten att
tillgripa stridsatgirder far begrdnsas endast med stod av lag eller kollektivavtal,
som med den uppgiftsfordelning mellan lagstiftaren och arbetsmarknadens parter,
vilken lagstiftaren givit uttryck for. Kontrasten dr sldende till den fredsplikts-
vénliga linje domstolen traditionellt upprétthéllit ndr kollektivavtal géllt mellan
parterna.34

Att uttrycka saken sd att stridsdtgirder vilka inte &r forbjudna dven ar accepte-
rade vore oriktigt. En rimligare historiebeskrivning &r att lagstiftaren har avstétt
fran att ingripa sé linge arbetsmarknadens parter inte missbrukar det fortroende
dessa har givits. Det dr sdledes fraga om en sjdlvreglering av den typ som fore-
kommer dven inom andra sektorer av samhillet.3> Det maste ocksd framhallas att
arbetsmarknadens parter 1 sin praktiska girning vésentligen levt upp till detta

27 Se t.ex. 23 § lagen om offentlig anstéllning som bl.a. behandlar politiska strejker pad den
offentliga sektorn. Se vidare Sigeman i Schmidt, Facklig arbetsritt s. 229 ff.

28 Regeln triadde i kraft den 1 juni 2000, och motsvarar den regel som gillde under ar 1994. Se
vidare 1999/2000:AUS s. 32 ff. Se dven prop. 1993/94:67 och 1993/94:AU4.

29 Forslag i den riktningen har avvisats sd& som varen 2000 (prop. 1999/2000:32 och
1999/2000:AUS). For en dversikt av dldre diskussionen, se SOU 1988:49 s. 151 ff.

30 Se t.ex. Nystrom, Arbetsmarknad & Arbetsliv 1997 nr 3 s. 17 ff.

31 Se t.ex. Sigeman i Schmidt, Facklig arbetsritt s. 246 f.

32 Se framforallt AD 1989 nr 120 (nedan).

33 Se t.ex. AD 1986 nr 113, AD 1989 nr 143 och 1993 nr 15. Se dven AD 1980 nr 94 dir dom-
stolen godtog att arbetsgivare som stridsatgérd inneho6ll forfallen 16n. Domen foranledde risk-
dagen forbjod sddana stridsatgirder (41 a § MBL). Departementschefen betonade att detta inte
skulle ses som nagot avsteg fran principen utformningen stridsatgirder ar parternas sak (prop.
1983/84:165 s. 14 ff.).

34 Se tex. AD 1980 nr 15. Se vidare t.ex. Goransson, Kollektivavtalet som fredsplikts-
instrument s. 392 ff.

35 Se t.ex. diskussionen om att inféra en lagstiftning om franchising (1998/90:LU7, med hén-
visningar).

13



Metoder att motverka laglonekonkurrens i Sverige

fortroende.?¢ Det forekommer flera arrangemang vilka syftar till att undvika
missbruk av rdtten att tillgripa stridsatgdrder. Har ar tillriackligt att peka pa
huvudavtalet mellan SAF och LO som begrinsar vissa typer stridsdtgiarder och att
ratten att vidta stridsatgdrder enligt fackforbundens stadgar normalt ar forbe-
héllen forbundens centrala ledning.3” Det sistnimnda pekar pa ett annat typiskt
drag 1 den svenska modellen for reglering av arbetsmarknaden, ndmligen att
beslut, vilka innefattar stéllningstaganden av svarbedomda rittsfragor eller har
tydlig policykaraktir, forbehéalls de fackliga organisationerna.38

Huvudregeln i svensk rétt dr att fackforeningar fér tillgripa stridsétgarder mot
arbetsgivare 1 syfte att teckna kollektivavtal. Nigra uttryckliga lagregler om att
foreningen skall ha anstillda pé arbetsplatsen finns inte. Utgangspunkten é&r
darfor att en nyanstdllningsblockad av den typ som beskrevs ovan ér tillaten. (Jag
aterkommer nedan till atgirdens forenlighet med arbetsgivarens negativa fore-
ningsratt.)

Vad giller d& for de sympatidtgirder som vidtas till stod for fackféreningens
blockad.? Lat oss anta att den fackforening som vidtar stridsitgérden dr bunden
av kollektivavtal med den arbetsgivare vars anstdllda deltar i sympatidtgirden.
Den grundliaggande bestimmelsen om den fredsplikt som foljer av kollektivavtal
aterfinns i 41 § MBL. Enligt bestimmelsen far arbetsgivare och arbetstagare
som dr bundna av kollektivavtal vidta stridsatgdrder endast om étgédrden dels har
beslutats 1 behorig ordning och dels inte strider mot nadgon av de s.k. fyra punkt-
forbuden. Stridsatgérder som strider mot 41 § forsta stycket MBL betecknas som
olovliga. Organisationernas ansvar ligger i att dessa inte far anordna eller pa
annat sitt foranleda olovlig stridsatgird (42 § MBL).

Endast det sista av dessa punktférbud &dr av intresse hér. Enligt detta far en
sympatidtgérd inte foretas till stod for olovlig primidratgiard. Motsatsvis av 41 §
foljer att bundenhet av kollektivavtal inte utgdér hinder mot att kollektivavtals-
parter vidtar sympatiatgirder till forman for annan som ar inblandad i en lovlig
arbetsmarknadskonflikt (primérkonflikt). Regeln forutsétter att en primérkonflikt
verkligen dr for handen. Nagot hinder finns inte mot att en och samma organisa-
tion vidtar bade primdrkonflikten och sympatidtgéarder.3®

Det avgorande for om en sympatiatgird ar lovlig ar allstd om primédratgdrden
ar lovlig. Sa ldng ar det klart att savél den primédra nyanstéillningsblockaden och
sympatidtgdrderna ar tilldtna enligt svensk ritt. Den mer svarbedomda frdgan ar
om dessa argdrder kan tdnkas strida mot arbetsgivarens negativa foreningsrétt.

36 Se t.ex. Thornvist, C. Strejker pa 2000-talet — ett historiskt och internationellt perspektiv,
s. 32 ff. I Tegle, S., Har den svenska modellen 6verlevt krisen?, Arbetslivsinstitutet 2000.

37 Se vidare t.ex. SOU 1984:19 s. 9 ff.

38 Se t.ex. Bruun, The Transformation of the Nordic Industrial Relations, s 18.

39 Se vidare Bergqvist, Lunning & Toijer, Medbestimmandelagen, s. 428 ff.
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Arbetsgivarens negativa foreningsrdtt

Regler om ritten att tillhora och verka for en forening eller att en sadan bildas
(den positiva foreningsrétten) aterfinns dels 1 2 kap. 1 och 14 §§ Regerings-
formen dels 1 7-8 §§ MBL. Dessa regler omfattar inte den negativa forenings-
ritten (dvs. ritten att std utanfor en férening).

Foreningsrétten behandlas dven 1 artikel 11(1) 1 den Europeiska konventionen
tor de manskliga réttigheterna och de grundldggande friheterna (Europakonven-
tionen). Genom lagen (1994:1219) har Europakonventionen blivit direkt tillamp-
lig i Sverige. Vid tolkningen av lagen skall hdnsyn tas till Europadomstolens tidi-
gare och senare praxis.*0 Artikelns lydelse ticker bara den s.k. positiva forenings-
ritten. Av Europadomstolens praxis foljer att 4ven den negativa féreningsritten
(rédtten att sta utanfor en forening) skyddas.*!

Relationen mellan arbetsgivarens negativa foreningsrétt och kollektiva strids-
atgidrder har ingdende belysts 1 fallet Gustavsson mot Sverige.#? Det dr inte
alldeles enkelt att ur domarna utldsa hur den regel, som domstolen anser tillimpa,
ser ut. Det tycks ligga ndrmast till hands att uppfatta artikel 11 som en av-
viagningsnorm dir intresset bakom stridsatgérden stélls mot arbetsgivarens
intresse att std utanfor organisationen och de skador som stridsitgérden for-
orsakar. Det nidrmare riktlinjerna for hur beddmningen skall ske &r inte full-
stindigt klarlagda. Mot bakgrund av Gustafsson-malet och AD 1998 nr 17
(Kellerman-malet) kan dock foljande typsituationer utskiljas.4

For det forsta dr det klarlagt att fackforeningen far tillgripa stridsatgiarder for
att fa tillstdnd kollektivavtal om det finns medlemmar pa arbetsplatsen och lone-
och skyddsnivén for den anstéllda dr lagre dn som foljer av kollektivavtal eller
sedvinja inom branschen. Europadomstolens dom i resningsdrendet tycks inne-
béra att stridsétgarder far tillgripas om fackforeningen har medlemmar pa arbets-
platsen dven om lone- och skyddsnivan for den anstéllda dr likvdardig med pa
kollektivavtalsreglerade arbetsplatser. En sddan ordning dr motiverad av att fack-
foreningarna skall kunna tillvara deras intressen, t.ex. genom samverkansfor-
handlingar enligt 11-13 §§ MBL. Aven i dessa tva fall lir dock stridsitgdrderna

40 Prop. 1993/94:117 s. 73.

4l Se framfGrallt Young, James och Webster mot United Kingdom (dom 1981-08-13),
Sigurjoésson mot Island (dom 1993-06-30) och Gustafsson mot Sverige (dom 1998-04-25 och
1998-04-25).

42 Fallet ha behandlats i tvd ganger av Europadomstolen, dels domen den 25 april 1998 dels i
ett beslut den 30 juli 1998 i anledning en resningsansdkan. Domarna analyseras i Agell, (red.),
Foreningsfrihet och stridsdtgarder pa arbetsmarknaden och Herzfeld-Osson, JT 1997-98
s. 606-614.

43 Det kan erinras om att syftet med den typen av stridsitgirder som diskuteras i denna fram-
stdllning, liksom 1 Gustafsson-fallet, endast dr arbetsgivaren skall triffa ett hangavtal, och inte
att tvinga in denne i en organisation. Enligt domstolen omfattas dven tvanget att teckna ett
hingavtal ’to a degree” av skyddet for foreningsfriheten (Gustafsson-domen stycke 44). Detta
tvang tillméts dock vid intresseavvdgningen ldgre tyngd dn tvng som syftar till att forma
arbetsgivaren att ansluta sig till en organisation.
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vara otillatna om villkoren i hidngavtalen &r ekonomiskt tyngre for arbetsgivaren
an det avtal som fackforeningen slutit med arbetsgivarorganisationen.*

Fragan dr mer Oppen for det fall den angripande fackforeningen helt saknar
medlemmar bland de anstdllda. Det har antagits att stridsatgirder i sddana fall ar
tilldtna i1 vart fall ndr de villkor som arbetsgivaren tillimpar dr simre 4n som
foljer av kollektivavtal eller sedvénja 1 branschen.#> Intresset bakom strids-
atgirden &r 1 ett sadant fall ett annat dn nir det finns fackforingsmedlemmar pa
arbetsplatsen. Om syftet i det senare fallet ar att direkt skydda enskilda medlem-
mar, sd dr syftet i det forra fallet att upprétthalla en allmén 16ne- och skyddsniva,
och dirmed undanrdja risken att vissa foretag skaffar sig konkurrensférdelar
genom att tilldmpa légre 16ne- och skyddsnivaer. Det dr utbredd uppfattning i
Europa att en lagsta 16ne- och skyddsniva skall upprétthéllas av alla arbetsgivare i
en bransch, oavsett om dessa har slutit kollektivavtal eller inte. Metoderna att
uppna detta resultat varierar dock. Vanligen sker detta genom att kollektivavtal
gors tillimpliga pa alla arbetstagare i en bransch.4¢ Mot bakgrund hérav maste det
sdgas vara ett legitimt fackligt intresse att sdkerstélla att kollektivavtalet utstracks
till alla foretag i branschen och valet av metod torde ligga inom ramen for den
“margin of appreciation” som enligt domstolens praxis skall tillkomma staterna.

Mer tveksam &r frdgan hur situationen skall bedomas i det fall att den angripne
arbetsgivaren tillimpar vilkor som motsvarar kollektivavtalets. I detta fall skulle
kunna hivdas att det fackliga intresset av att triaffa kollektivavtal dr sa uttunnat att
det tvang som stridsatgirderna innebér inte ar forsvarligt.” Det bor dock papekas
att det av Gustafsson-domen framgér att arbetsgivaren har bevisbordan for att
anstéllningsvillkoren Overensstimmer med kollektivavtalets villkor.48 Mot bak-
grund hirav kan enligt min mening en stridsatgérd i vart fall inte bedomas som
otilldten forrén arbetsgivaren for fackforeningen forebringat sidan utredning att
det klarlagts att de villkor som denne tillimpar dr minst lika formanliga som
kollektivavtalets villkor.

4.3. Stridsatgdrder mot kollektivavtalsbundna arbetsgivare

Inledning

I avsnitt 4.2 var utgangspunkten att arbetsgivaren inte var bunden av ndgot
kollektivavtal. Situationen kommer i ett annat ldge om arbetsgivaren redan ar
bunden av ett kollektivavtal med en annan fackforening. Aven for denna situation
har utgangspunkten varit att icke-kollektivavtalsbundna fackforeningar har rétt
att tillgripa stridsatgérder for att 2 till stdnd ett eget kollektivavtal. Det forhallan-
det att tecknande av ett andra avtal kan leda till att arbetsgivaren blir bunden av

44 Gustavssondomen stycke 52.

45 Sigeman, Lag & Avtal 1998 nr 6 s. 21.

46 Se vidare Ahlberg & Bruun, Kollektivavtal i EU.

47 Jfr Agell i Foreningsfrihet och stridsatgérder pa arbetsmarknaden s. 104 ff.
48 Gustavsson-domen stycke 53.
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tva oforenliga avtalsforpliktelser har inte ansetts gora stridsatgérderna otillatna.
Om ett andra kollektivavtal har traffats far fridgan om respektive avtals
rittsverkningar 16sas genom de regler om konkurrerande kollektivavtal som ut-
vecklats 1 AD:s praxis.

Reglerna kan sammanfattas enligt féljande. Om en arbetsgivare har triffat
tva kollektivavtal for samma verksamhet har det forst triffade avtalets be-
stimmelser om anstéllningsvillkor foretrade. Arbetsgivaren dr dirfor inte
skyldig att tillampa det andra avtalets bestimmelser om anstéillningsvillkor.
Betriffande andra bestimmelser i kollektivavtal dn anstillningsvillkor (dvs.
regler som inte direkt berdr forhallandet mellan arbetsgivaren och enskilda
arbetstagare) har domstolen anlagt ett annat synsétt. Betrdffande sddana
villkor dr arbetsgivaren bara fri fran att fullgora sina forpliktelser enligt det
andra avtalet, om forpliktelserna enligt avtalen &r oforenliga i den meningen
att arbetsgivaren inte kan folja det andra avtalat utan att bryta mot det
forsta.4® Skillnaden i behandling mellan de tva kategorierna av kollektiv-
avtalsbestimmelser har sin bakgrund 1 att bestimmelser om anstédllnings-
villkor regelméssigt dr oforenliga. Detta foljer av att arbetsgivaren normalt
ar skyldig att tillimpa ett kollektivavtals anstédllningsvillkor dven péd utan-
forstdende arbetstagare.® Vidare bor framhdllas att arbetsgivaren i vissa
situationer kan bli skadestandsskyldig gentemot den andra fackféreningen
for att dess avtal inte kan tillimpas. S&dan skadestandsskyldighet torde
komma ifrdga nédr den andra fackforeningen varken insag eller borde ha in-
sett att arbetsgivaren redan var bunden av ett kollektivavtal.

Den nyss beskrivna ordningen kom delvis att modifieras genom AD 1989 nr 120
(Britannia-domen). Domen rorde stridsdtgdarder mot ett bekvimlighetsflaggat
fartyg, pa vilket ett filippinskt kollektivavtal var tillimpligt. I domen etablerar
domstolen en ny regel enligt vilken fackliga organisationer — oavsett om de &r
bundna av kollektivavtal eller inte — &r skyldiga att respektera kollektivavtal som
en annan organisation redan traffat med arbetsgivaren, i vart fall i den meningen
att de inte far vidta stridsatgérder i syfte att undantringa eller fordindra det forsta
avtalet (Britannia-principen). Stod for regeln fann domstolen bl.a. i grunderna for
42 § MBL. Regeln maste (betrdffande rent svenska forhdllanden) sdgas ha
accepterats av lagstiftaren genom inforandet av den s.k. Lex Britannia (se
nedan).>!

49 Se t.ex. AD 1978 nr 111, Bergqvist, Lunning & Toijer, Medbestimmandelagen, s. 317 f. och
Sigeman i Schmidt, Lontagarrétt s. 130 ff.

50 Se t.ex. AD 1977 nr 49 och Malmberg, Anstillningsavtalet, s. 147 ff.

31 For en ndrmare redovisning av bakgrunden till malet eller analys av domskilen hénvisas till
Schelin, Bekvéamlighetsflagg och arbetsforhéllanden s. 435 ff. och Goransson, JT 1989-90
s. 536-545.
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[ syfte att undantridnga” lar betyda att den angripande fackféreningens syfte ér
att forma arbetsgivaren att inte uppfylla sina ataganden enligt det forsta kollek-
tivavtalet. Stridsdtgdrder vilka enbart syftar till att uppnd ett s.k. andrahandsavtal
ligger sdledes utanfor regeln. Arbetsgivaren torde ha bevisbordan for att fack-
foreningens syfte ér att undantranga det forsta kollektivavtalet.52

Domen kritiserades hart av de fackliga organisationerna. Kritiken ledde till att
riksdagen antog en lag enligt vilken 42 § forsta och andra styckena — och darmed
Britannia-principen — endast ar tillimplig pa anstéllningsférhdllanden betraffande
vilka MBL éar direkt tillimplig. (42 § tredje stycket MBL). Uttrycket “direkt
tillamplig” syftar pa MBL:s territoriella tillimplighet. Denna friga regleras
numera i forsta hand genom Romkonventionen.’3 Huvudregel i Romkonven-
tionen ir att lagvalet bestims genom avtal (artikel 3). For anstillningsavtal géller
ett undantag som innebér att arbetstagare alltid kan &beropa tvingande skydds-
regler 1 det lands lag som skulle ha tillampats om nédgot avtal om lagval inte
traffats (artikel 6 p. 1). Har ndgot avtal om lagval inte triffats tillimpas lagen i
det land till vilken avtalet har ndrmast anknytning (artikel 4). Betraffande anstéll-
ningsavtal finns i artikel 6(2) tva presumtionsregler om vad som skall anses med
ndrmast anknytning. Dér anges att ett anstillningsavtal skall anses ha nirmast
anknytning till landet dir arbetstagaren (a) vanligtvis fullgor sitt arbete (4ven om
han tillfalligt ar sysselsatt 1 annat land) eller, 1 andra hand, (b) dir det driftstélle
genom vilket han anstélldes ar beldget.

Av forarbetena till Lex Britannia framgar att uttrycket “anstéllningsfor-
hallanden betriffande vilka MBL ér direkt tillimplig” syftar pa den lag som skall
tillampas for det fall ndgot avtal om lagval inte har triffas, allstd numera Rom-
konventionens artikel 6(2).54

Foljden av Lex Britannia ar séldes att kollektivavtalsbundna arbetsgivare med
anstillningsforhallanden pa vilka MBL idr direkt tillamplig skyddas mot strids-
atgirder med syfte att undantrdnga den forsta kollektivavtal. Arbetsgivare, med
anstillningsforhallanden pa vilka MBL inte dr direkt tillimplig, skyddas ddaremot
inte mot motsvarande stridsatgiarder. Om ett kollektivavtal kommer till stand skall
den “svenska” avtalet ha foretrdde framfor det utlindska (31 a § MBL).

52 Jfr Gustafssondomen stycke 53.

53 Konventionen den 19 juni 1980 om tillimplig lag for avtalsforpliktelser. Romkonventionen
har genom lagen (1998:167) om tillamplig lag for avtalsforpliktelser blivit svensk lag. Lagen &r
tillamplig pa avtal som ingatts efter 1 juli 1998. Betrdffande dldre svensk anstéllningsavtal till-
lampas alltjamt &dldre ratt (AD 2000 nr 45). Vid tolkningen av &ldre lagvalsregler bor dock
hiansyn tas till konventionen (NJA 1990 s. 734, Bogdan, Svensk internationell privat- och
processritt s. 235 och Palsson, Romkonventionen s. 31).

34 Prop. 1990/91:162 s. 17 f.
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Lex Britannia och reglerna om fri rorlighet for tjdnster

Det dr en omdiskuterad frdga om Lex Britannia ar fullt ut férenlig med EG:s
regler om fri rorlighet.> Av sirskilt intresse &r reglerna om fri rorlighet for
tjénster.5¢ Dessa aterfinns framst 1 artikel 49-50 Romfordraget.

Artikel 49 innebér enligt fast réttspraxis ett krav att medlemsstaterna skall av-
skaffa all form av diskriminering pa grund av nationalitet gentemot personer som
tillhandahaller tjanster och som dr etablerade i ett annan medlemsland. Kravet
omfattar sivél direkt som direkt diskriminering. Vidare innebir artikeln en skyl-
dighet for medlemsstaterna att avskaffa varje inskrdnkning — dven sadana som
paverkar som inhemska leverantorer och leverantorer fran andra medlemslander
lika — som forbjuder, hindrar eller gér det mindre tilltalande f6r en utlandsk
leverantor att 1 ett medlemsland bedriva tjdnster som han lagligen bedriver 1 det
land dér han ar etablerad.5’

Lex Britannia (43 § tredje stycket) ar inte direkt kopplad till arbetsgivarens
nationalitet utan till frdgan ifall MBL &r direkt tillimplig pa det relevanta anstill-
ningsforhallandet. Darfor utgér Lex Britannia inte ndgon direkt diskriminering av
leverantorer fran andra EU/EES ldnder. Daremot ldr Lex Britannia prima facie
bedomas som indirekt diskriminerande, eftersom lagregeln 1 praktiken innebér att
en svensk arbetsgivare som ingatt kollektivavtal normalt kommer att skyddas mot
vissa stridsatgirder fran andra fackforeningar, medan utldndska arbetsgivare som
tillfalligt utfor arbete i Sverige inte ges motsvarande skydd.

Emellertid strider inte varje hinder mot den fria rorligheten mot artiklarna.
Medlemsstaterna far uppstilla regler eller vidta andra géirder, vilka utgér hinder
mot den fria rorligheten for tjanster om dessa rittfardigas av tvingande hdnsyn av
allmdnintresse (overriding requirements relating to the public interest).

Av EG-domstolens praxis foljer att skyddet for arbetstagare ér ett tvingande
hénsyn av allménintresse.>8

I EG-domstolens praxis har aldrig provats i vilken utstrackning (tillatligheten
av) fackliga stridsétgiarder, som syftar till att sdkerstilla sidana tvingande hinsyn,
kan utgdra ett hinder mot den fria rorligheten av tjanster. Domstolen har dock
framhallit att medel som &r nddvindiga for att sikerstdlla att de tvingande hén-
synen iakttas &r tillatna.s® Att dven stridsatgirder, vilka kan utgéra hinder mot den

35 Se t.ex. Ds 1994:13 sirskilt s. 362 f., Andersson Laglonekonkurrens pé den svenska arbets-
marknaden, Sigeman, Den svenska EES-arbetsritten. En Oversikt s. 176 ff. och Nystrom EU
och arbetsritten s.106

56 Visserligen dr reglerna om fri rorlighet av tjanster dr subsididra i forhdllande till reglerna om
fri etablering. Eftersom det ar frdga om tjdnst — och inte etablering — nédr nagon tillfalligt utfor
prestationer i ett land torde likvédl fragor om Lex Britannias tillimplighet i praktiken endast
uppkomma i fraga om fri rorlighet av tjanster.

57 Se t.ex. Craig & de Burca, EU Law, s.762 ff.

38 Se t.ex. C-279/80 Webb REG 1981 s. 3305

39 Se t.ex. C-113/89 Rush Portuguesa REG 1990 s. I-1417, punkt 18.
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fria rorligheten, skall accepteras vinner stod av den s.k. Montiférordningen.s
Forordningen, som tillkom som en reaktion mot franska bonders handgripliga
protester mot import av jordbruksprodukter fran bl.a. Spanien®!, aligger med-
lemsstaterna att 1 vissa fall ingripa mot hinder mot den fria rorligheten av varor
som kan uppstd pd medlemsstaternas territorium. I férordningen anges uttryck-
ligen att forordningen inte fér tolkas som att den pa nagot sétt inverkar pa ut-
Oovandet strejkritten, sdsom de erkdnns i medlemsstaterna (artikel 2). I samma
riktning talar det forhallandet att det 1 Utstationeringsdirektivet (96/71/EG),
vilket anges vara antaget i syfte att frimja den fria rorligheten av tjénster, fram-
halls att direktivet inte skall inverka pa den rittsliga regleringen 1 medlems-
staterna vad géller ritten att vidta fackliga stridsatgirder for att forsvara yrkes-
intresse (ingressen stycke 22). Mot bakgrund av detta tycks det klart att strids-
atgirder ar ett tillitet medel for att sékerstdlla tvingande hinsyn av allmin-
intresse.

Man kan alltsd utgd fran att stridsatgérder som vidtas mot en utldndsk arbets-
givare 1 princip betraktas som ett medel som kan vara tillatet for att sdkerstilla ett
allmént intresse (dvs. skydd for arbetstagare). For att s skall vara fallet maste
dock tva forutséttningar vara uppfyllda. For det forsta far det allménna intresset
ifrdga inte redan vara tillgodosett genom regler i den medlemsstat dar den person
som tillhandahaller tjénster &r etablerad. For det andra skall inte samma resultat
kunna uppnas med mindre ingripande medel (proportionalitetsprincipen). Nar det
giller arbetsrittslig reglering har vissa bedomningar utvecklats for olika typer av
bestimmelser.

En typ av bestimmelser giller ersittningar som betalas direkt till arbets-
tagarna. Av rittspraxis foljer att gemenskapsritten inte hindrar medlemsstaterna
att lata nationell lagstiftning eller nationella kollektivavtal betraffande minimilon
gélla alla som innehar ett avlonat arbete, dven tillfalligtvis, inom dess terri-
torium.62

Man kan fraga sig om ett svenskt kollektivavtal, vilket en utlindsk arbets-
givare tvingats acceptera, verkligen anger minilon i den meningen som avses i
EG-domstolens praxis, eftersom det forekommer arbetsgivare som inte dr bundna
av avtalet. Ddrmed omfattar kollektivavtalen inte alla arbetstagare.

Det har dérvid gjorts géllande att de svenska arbetsgivare som inte dr bundna
av kollektivavtal frdn konkurrenssynpunkt saknar betydelse och att reglerna i
svenska kollektivavtal darfor skulle accepteras som minimiloneregler i detta av-
seende.®® Denna tanke vinner visst stod av utstationeringsdirektivet (96/71/EG).

60 Rédets forordning (EG) nr 2679/98 av den 7 december 1998 om den inre marknadens sétt att
fungera i samband med den fria rorligheten for varor mellan medlemsstaterna.

61 Jfr C-265/95 Kommissionen mot Frankrike REG 1997, s. 1-6990.

62 C-62/81 och C-63/81 Seco m.fl. REG 1982 s. 223, punkt 14; C-113/89 Rush Portuguesa REG
1990 s. I-1417 punkt 18, C-272/94 och Guiot, REG 1996, s. I-1905, punkt 12.

63 Ds 1994:13 s. 336
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Av direktivet framgar att medlemsstaterna far — men &r inte skyldiga — att &ldgga
utlindska foretag att folja dven sddana kollektivavtal som inte har s.k. erga
omnes-effekt om dessa “gdller allmdnt for alla likartade foretag inom den
aktuella sektorn”.* Formuleringen anses tillkommen for att ticka de danska och
svenska kollektivavtalssystemen. Den nédrmare innebdrden av regeln &r inte helt
klar. Det méste dock antagas att nagon total tickningsgrad inte krévs. I annat fall
har ju regeln inte ndgon annan innebord dn huvudregeln om att bara avtal med
erga omnes-effekt kan utstrickas till gdastande foretag. Denna tolkning stods dven
av ett uttalande av kommissionen i ett Explanatory Memorandum (av den 16 juni
1993).65

Exakt vad som avses med minimilon tycks nagot oklart. Med minimil6n torde
avses de ersdttningsnivder som arbetsgivaren minst dr skyldig att betala till
arbetstagare inom lagens eller kollektivavtalets tillimpningsomrdde. For svensk
ratt skulle det motsvara de villkor arbetsgivaren enligt kollektivavtal ar skyldigt
gentemot fackforeningen att betala dven till utanforstdende arbetstagare.o¢

En annan typ av bestimmelser dr regler som &ldgger arbetsgivaren att betala
forsdkringspremier eller andra avgifter till fonder (motsvarande) till forman for
sina arbetstagare. Virdlandet far aldgga det géstande fOretaget att betala sadana
avgifter under tvd forutsittningar. For det forsta far arbetstagaren inte atnjuta
samma eller i1 vidsentliga delar jimforbart skydd genom de skyldigheter som
arbetsgivaren redan omfattas av i den medlemsstat dér han &r etablerad. For det
andra maste de berorda arbetstagarna ges en rétt att kunna utkrdva de formaner
som &r kopplade till avgifterna.

Av det ovan sagda foljer att Lex Britannia prima facie utgor ett klart fall av in-
direkt diskriminering. Som framgétt kan bor dock stridsatgérder som vidtas med
stod av Lex Britannia kunna godtas enligt EG-ritten om det skydd for arbets-
tagarna som efterstrivas inte redan vara tillgodosett genom regler i tjénsteut-
Ovarens ar etableringsland och samma resultat kunna uppnas med mindre in-
gripande medel. Frdgan om stridsdtgdrdernas tillatlighet 1 ett enskilt fall blir dér-
igenom beroende av hur de fackliga organisationer utformar sina avtalskrav.¢7
Samtidigt bor framhéllas den réttsliga bedomningen av dessa fragor dr behéftad
med stor osdkerhet.

64 Artikel 3:10 jamfort med 3:8 andra stycket.

65 Uttalandet aterges i SOU 1998:52 s. 85.

66 Malmberg, Anstillningsavtalet s. 158 ff. I Arblade-mélet (domstolens dom 1999-11-23 i
malen C-369/96 och C-376/96) befanns inte vissa regler om “stdmplar for ogynnsamma véader-
leksforhéllanden och for lojalitet” innefattas i minimilonen. Skélet hértill var att stimplarna
berdknades pa grundval av arbetarens bruttolon och darfor inte kunde utgora en integrerad del
av denna. Avgorande framstar som patagligt formalistiskt.

67 Se dven Bergqvist, Lunning & Toijer, Medbestdmmandelagen s. 448.
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4.4 Den svenska modellen och europaridtten

Hur har dé& ritten att tillgripa stridsatgarder paverkats av europaritten? Som
angavs inledningsvis har lagstiftarens traditionella utgangspunkt varit att det i
forsta hand ankommer pa arbetsmarknadens parter att pa eget ansvar vidta eko-
nomiska stridsatgérder, nér fredsplikt inte rader pd grund av kollektivavtal. Det
noterades ockséd att den svenska arbetsdomstolen i stort avstitt frdn att genom
rittspraxis uppstdlla grinser for parternas frihet att tillgripa stridsatgérder
(utanfor kollektivavtalsforhallanden). Arbetsmarknadens parter har hdrigenom de
facto atnjutit en slags immunitet mot réttslig kontroll 6ver anvdndningen av
stridsdtgérder. Som vi har sett har denna immunitet numera genombrutits. Men
den rittsliga kontrollen utdvas inte av vare sig den svenska riksdagen eller den
svenska arbetsdomstolen, utan istillet av domstolarna i Luxemburg och Stras-
bourg.

Samtidigt maste understrykas att hittillsvarande rittspraxis frdn dessa dom-
stolar inte motsédger att det dr en legitim uppgift for fackforeningar inte bara att
direkt tillvarata sina medlemmars intressen genom att paverka anstillnings-
villkoren f6r dessa, utan dven att motverka social dumpning genom att vaka dver
villkoren pé arbetsmarknaden i1 dess helhet. Domstolarnas dvervakning tycks be-
gransa sig till att kontrollera att fackforeningarna inte missbrukar den befogenhet
som de 1 detta avseende som traditionellt atnjutit.

5. Fackligt veto mot utlimnande av arbete

I 38-39 §§ MBL éterfinns regler om fackligt inflytande 1 frdgor om utlimnande
av arbete till sjdlvstdndiga uppdragstagare. Regleringen &dr pafallande kompli-
cerad och hér kan inte annat d4n huvudreglerna redovisas.68

Regleringen avser arbetsgivarens beslut att lata nagon utfora visst arbete for
hans rdkning eller 1 hans verksamhet utan att denne dérvid skall vara arbetstagare
hos honom. Innan en arbetsgivare fattar ett sddant beslut skall han péd eget ini-
tiativ forhandla med kollektivavtalsbiarande fackforening. Forhandlingen skall 1
forsta hand héllas med den lokala fackforeningen. Pa begiran av denna skall dven
central forhandling héllas (38 § MBL).

Om central forhandling har héllits dger den centrala fackfGreningen under
vissa omstdndigheter forbjuda den tilltdnkta &tgdrden, ndmligen om det kan antas
att atgérden
medfor asidoséttande av lag eller kollektivavtal eller
annars strider mot vad som &r allmént vedertaget pa avtalsomradet.

Den arbetsgivare som inte foljer vetot kan élédggas att utge allmant skadesténd.

Reglerna om fackligt veto inférdes i MBL som ett svar pa en diskussion om
vad som vid den tiden betecknades som kringgaende av arbetstagarbegreppet och

68 Se vidare Bergqvist, Lunning & Toijer, Medbestimmandelagen, s. 383 ff.
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utnyttjande av grd arbetskraft. Allteftersom ett storre socialt och ekonomiskt
ansvar lagts pd arbetsgivare, hade det blivit vanligare att foretag utnyttjade andra
juridiska arrangemang att bedriva verksamheten dn genom egna anstdllda. Detta
antogs ske framforallt for att undga de kostnader och det ansvar som foljde av
arbetsrittsliga lagar och kollektivavtal, samt skyldigheter inom skatteritten.
Missforhallanden var utbredda och vélkénda inom t.ex. varvsindustrin och bygg-
och anldggningsbranschen.

I motiven angavs att syftet med regleringen inte var att hindra foretag fran att
utnyttja frimmande tjinster. Det betonades att arbetsfordelning mellan foretag
och specialisering av verksamhet dr nddvandig for utveckling av naringslivet.
Vad man ville komma at var de fall déar foretagens sitt att organisera verksam-
heten framstod som illojalt mot de regler som giller pd arbetsmarknaden.
Regleringen syftade till att komma &t foreteelser som redan var otillaitna enligt
andra regler. Det nya var att ytterligare en kontrollmekanism tillskapades.

Som synes bygger regleringen pé tva av de drag for den svenska modellen som
tidigare uppmairksammats (avsnitt 4.2). For det forsta anses det vara en uppgift
tor fackforeningarna att motverka social dumpning (dvs. att inte bara direkt be-
vaka villkor for de egna medlemmarna utan dven att Gvervaka villkoren pa
arbetsmarknaden som helhet). Vidare har beslutanderitten lagts hos de centrala
arbetstagarorganisationerna.

Reglerna var kontroversiella nir de infordes och dr sé alltjimt. Kritikerna har
framhallit att det finns risk att vetordtten utnyttjas for andra &ndamal dn de av-
sedda, t.ex. som ett medel i konkurrens mellan olika fackféreningar. Vidare pekas
pa att regleringen ger begrinsade réttssikerhetsgarantier. Den entreprenor som av
fackforeningen blir anklagad for att t.ex. inte betala sociala avgifter, ges ingen
mojlighet att forsvara sig. Reglerna anklagas ocksd for att anvisa ett alltfor
komplicerat forfarande, vilket kan leda till problem, sédrskild for sma och medel-
stora foretag.

Det fackliga vetot avskaffades ar 1993 av den dévarande borgerliga reger-
ingen. Ett av argumenten, lat vara inte det viktigaste, var att det fackliga vetot
inte var forenligt med EG-direktiven om offentlig upphandling. I propositionen
framholls att lagen om offentlig upphandling innehéller en uttémmande upp-
rakning av de fall ndr en leverantér kan uteslutas fran upphandling och att den
upphandlande enheten vid provningen anbud skall anta det anbud som har l4gst
pris eller annars dr mest ekonomiskt fordelaktigt. Departementschefen menade att
nagot undantag for det fall att fackforeningen har lagt in veto inte finns 1 LOU
och inte heller i de bakomliggande EG-direktiven.”

%9 Prop. 1975/76:105 bil. 1 s. 310.

70 Prop. 1993/97:67 s. 53 f. Se dven Maier, EU, arbetsritten och normgivningsmakten s. 406 f.
Vidare anfordes att vetoreglerna i vissa fall kunde antas strida mot EG:s konkurrensregler. Det
framholls att om vetorédtten anvinds mot flera arbetsgivare, och dessa sedan i samrad fattar
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Efter valet 1994 éterinfordes det fackliga vetot av den nya socialdemokratiska
regeringen. I propositionen berdrdes inte frdgan om vetoreglernas forenlighet
med EG-ritten.”! Frdgan diskuterades dock vid utskottsbehandlingen. Utskottet
framholl att forutsdttningarna for att kunna stilla krav pé en leverantor ar olika 1
39 § MBL och i 1 kap. 17 § upphandlingslagen. Sarskilt gillde detta rekvisitet i
39 § att atgdrden annars strider mot vad som ar allmént godtaget inom parternas
avtalsomrade. Detta rekvisit gav, enligt utskottet, utrymme for att stélla krav som
gar vésentligt utover vad upphandlingslagen medger.’”? Vidare noterades att det
for att tillgripa veto enligt 39 § MBL ir tillrdckligt att det kan antas att atgérden
kommer att medfora overtrddelse av lag etc., medan uteslutning av anbudsgivare
forutsétter att denna t.ex. domts for brott eller det kan bevisas att denne gjorts sig
skyldig till allvarligt fel 1 sin yrkesutovning. Mot bakgrund héirav var en anpass-
ning av vetoreglerna till upphandlingslagen enligt utskottet nodvéndig. I syfte att
inte minska utrymmet for veto mer dn noddvindigt beslutades att en vetofor-
klaring, som sker i samband med upphandling i pd vilken LOU ér tillamplig,
endast fir grundas pa omstdndigheter som anges i 1 kap. 17 § LOU (eller, be-
triffande upphandling under troskelvérdena, 6 kap. 9-11 §§ LOU).”

6. Utstationering

Som en sista metod att motverka laglonekonkurrens skall Utstationerings-
direktivet (96/71/EG) helt kort beroras.’”* Direktivet antogs 1996 och ar sedan
december 1999 implementerat i svensk rétt genom lagen (1999:678) om utstatio-
nering av arbetstagare.

Direktivet behandlar anstillningsforhallandena for arbetstagare som tillfélligt
utfor arbete 1 ett annat land (virdlandet). Enligt Romkonventionen &r vérdlandets
lag normalt inte tillimplig pd sddana anstdllningsforhéllanden. Tanken bakom
utstationeringsdirektivet dr att vissa av virdlandets arbetsrittsliga regler likvil
skall tillimpas dven pé arbetstagare som tillfélligt utfor arbete i landet. Redan av
EG-domstolens praxis fran tiden fore direktivet framgar att virdlandet har ritt —
men inte skyldighet — att tillimpa vissa minimivillkor i lagar och kollektivavtal, i
vart fall allmingiltiga, pd sddana gistande arbetstagare.”> Den huvudsakliga
nyheten i direktivet dr att medlemsstaterna blir skyldiga tillimpa vissa minimi-
villkor dven pé dessa grupper.

beslut att inte anvidnda de tjanster som erbjuds av en viss entreprendr, kan detta utgoéra en kon-
kurrensbegransande samverkan mellan foretag.

71 Prop. 1994/95:76 s. 19.

72 Att det kan ifragasittas om denna uppfattning ar riktig framgér ovan avsnitt 3.2.

73 Bet. 1994/95:AU04. Frigan om vetoreglernas dverensstimmelse med EG:s konkurrensritt
uppmirksammades inte detta lagstiftningsérende.

74 Allmint om direktivet se t.ex. SOU 1998:52, Davies CMLR 34 (1997) s. 571 ff., Eklund
SvIT 2000 s.260-269, Maier, EU, arbetsritten och normgivningsmakten s. 342 ff. och
Nystrom, EU och arbetsritten s. 112 ff.

75 Se t.ex. C-113/89 Rush Portuguesa.

24



Jonas Malmberg

Den centrala bestimmelsen i direktivet &terfinns i artikel 3. Enligt denna &r
medlemsstaterna skyldiga att se till att arbetstagare som tillfélligt stationerats pa
deras territorium garanteras vissa arbets- och anstéllningsvillkor. De arbets- och
anstéllningsvillkor som asyftas dr sddana som

— dar reglerade i lag eller — vid arbete som avser byggverksamhet — i allmén-

giltiga kollektivavtal och

— berdr vissa sirskilt utpekade fragor (ldngsta arbetstid, betald semester,

minimilon etc.)

Dérutover ger direktivet medlemsstaterna mdjlighet att utstricka dven andra
villkor till utstationerade arbetstagare. I bl.a. Sverige saknas system for allmén-
giltigforklaring av kollektivavtal. Enligt en sdrskild bestimmelse i1 direktivet
(artikel 3:8) kan ldnder som saknar allméngiltiga kollektivavtal, “om de sd
beslutar”, istillet utgd fran kollektivavtal som géller allmént f6r en viss sektor,
visst arbete eller ett visst geografiskt omrade. Denna mojlighet star 6ppen savil
for byggsektorn som for andra typer av verksamheter (artikel 3:10). Direktivet
ger darigenom Sverige mojlighet att vdlja om de utlindska arbetsgivarnas skyl-
dighet att iaktta vissa arbets- och anstéllningsvillkor skall omfatta regler i kollek-
tivavtal.

Ett av de viktigaste dndamdlen med direktivet dr att motverka social dump-
ning. Den metod som direktivet anvisar dr dock en annan édn den som traditionellt
anvinds 1 Sverige. Medan uppgiften att motverka ldglonekonkurrens i Sverige
traditionellt avilat fackféreningarna, bygger direktivet pa tanken att det ar staten
som skall faststdlla vilka regler som skall gélla for arbetstagare som inte direkt
omfattas av svensk lagstiftning och svenska kollektivavtal.

Mot bakgrund hirav dr det inte forvénande att lagstiftaren valt en relativt
minimalistiskt strategi vid implementeringen av direktivet. Detta marks framst
genom att lagstiftaren valt att inte utnyttjat den mojligheten att lata svenska
kollektivavtal bli tillimpliga pa hir i1 landet utstationerade arbetstagare (med stod
av artikel 3 stycke 8 och 10). I motiven angavs som skél for detta bl.a., att det
medel som arbetsmarknadens parter idag anviander for att motverka social dump-
ning i Sverige, i forsta hand att (under hot om stridsdtgarder) sluta kollektivavtal
med utlindska arbetsgivare, ar tillrdckliga for att hindra social dumping pa den
svenska arbetsmarknaden.’¢

76 SOU 1998:52 s. 84 ff., sérskilt s. 90. och Prop. 1998/99:90 s. 26 f.
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