Niklas Bruun och Jonas Malmberg

Arbetsritten 1 Sverige och Finland
efter EU-intradet

1. Inledning — rapportens bakgrund och uppliaggning

1.1. Bakgrund

Sverige och Finland ansdkte 1 juli 1991 respektive 1 mars 1992 om medlemskap i
Europeiska unionen (EU). Forhandlingarna slutférdes 1 mars 1994 och ldnderna
intrddde som fullvdrdiga medlemmar i EU den 1 januari 1995. Parallellt med
medlemskapsforhandlingarna pagick forhandlingar om inférande av Europeiska
ekonomiska samarbetsomrddet (EES). Forhandlingarna slutférdes 1 maj 1992 och
avtalet trddde i kraft den 1 januari 1994. Under &r 1994 var alltsd Sverige och
Finland bundna av EES-avtalet. Redan genom EES-avtalet kom ldnderna att om-
fattas av den sociala dimensionen 1 europasamarbetet.

Vid tiden for Sveriges och Finlands ansékan om medlemskap hade EU-arbets-
ritten en relativt begransad omfattning. Vid sidan av regleringen péd arbetsmiljo-
omrédet fanns huvudsakligen likalonsdirektivet (75/117/EEG) och likabehand-
lingsdirektivet (76/207/EEG, sedermera dndrat 2002/73/EG) pé jamstilldhets-
omradet samt tre direktiv om omstrukturering av foretag (direktivet om
kollektiva uppsdgningar 75/129/EEG, sedermera ersatt av 98/59/EG, foretags-
overlatelsedirektivet 77/187/EEG éndrat och konsoliderat genom 2001/23/EG,
samt 16negarantidirektivet 80/987/EEG, dndrat genom 2002/74/EG).

Genom Maastricht-fordraget som undertecknades 1 februari 1992 hade forut-
sdttningar skapats for att utveckla den sociala dimensionen av europasamarbetet.
Genom det protokoll som fogades till Maastricht-fordraget medgav Stor-
britannien att 6vriga ddvarande elva medlemslidnder fick fordjupa samarbetet pa
det sociala omradet med utnyttjande av gemenskapens institutioner och proce-
durer, utan Storbritannien. Samtidigt trdffade 6vriga medlemsstater det sk avtalet
om socialpolitik. Avtalet gav gemenskapen (eller de facto elva medlemsliander)
en utokad kompetens pd arbetsrdttens omrade. Vidare utokades omrédet for
majoritetsbeslut. Genom avtalet fick de europeiska arbetsmarknadsparterna en
formell roll vid utarbetande av lagstiftning pé arbetsrittens omrade. Den sk
sociala dialogen innebér i korthet att kommissionen, innan den ligger fram
forslag till nya direktiv, skall samrdda med parterna. Parterna kan da, om de sa
onskar, overta initiativet frdn kommissionen och sjilva forhandla och sluta avtal 1
frdgan. Om parterna traffar avtal kan de antingen begéra att avtalet skall antas
som direktiv eller bestimma att avtalet skall genomforas i enlighet med de



forfaranden och den praxis som arbetsmarknadens parter och medlemsstaterna
sarskilt tillampar”. Genom Amsterdamfordraget fran 1997 kom reglerna frén det
sociala avtalet att foras in i EG-fordraget. Aven en avdelning om sysselsittnings-
politik inférdes vid samma tidpunkt i fordraget och vid dess tillkomst spelade de
nordiska ldnderna, sdrskilt Sverige, en aktiv roll.

Under Sveriges och Finlands medlemskapsforhandlingar hade alltsa EU-
arbetsritten dnnu en ganska begrinsad omfattning. Samtidigt hade, genom det
sociala avtalet, forutsattningar skapats for att utveckla EU:s sociala dimension.

1.2. Frigestillning och uppliggning

Det allmédnna syftet med detta kapitel ar att utvirdera EU:s inverkan péd svensk
och finsk arbetsrétt under tioarsperioden 1995-2004. Nér man skall gora detta
framstir nagra infallsvinklar som uppenbara.

For det forsta kan man kartldgga de dndringar som skett 1 lagstiftning och
kollektivavtal och som giller rittsreglernas innehéll. 1 sa fall forsoker man i
forsta hand reda ut den direkta padverkan EU-rétten haft, dvs dndringar i nationell
ratt som foljer av att EU utovat sin lagstiftningskompetens. I detta sammanhang
maste man dock ocksa ta med indirekta verkningar, dvs lagstiftning som till-
kommit for att motverka icke Onskvirda arbetsrittsliga effekter av ny EU-
lagstiftning eller av att EU-rétten tolkats pa ett sarskilt sitt.

For det andra maste man beakta att Finland och Sverige (férhoppningsvis)
inte har varit viljeldsa objekt for lagstiftningspdverkan utan aktiva paverkande
subjekt. Vid en utredning av EU-réttens inverkan maste man alltsd dven under-
sOka hur Finland och Sverige paverkat EU-ritten. Vilka initiativ har tagits, hur
har lagstiftningen utformats for att bittre beakta finska och svenska forhallanden
etc?

Vid en utvirdering av EU:s betydelse dr det av ett visst intresse att relatera
utfallet till de forvintningar och farhdgor som fanns vid tidpunkten for medlems-
anslutningen. I det foljande inleder vi darfér var rapport med en kort granskning
av forviantningarna (kap 2). Darefter granskas den nationella paverkan pa EU-
lagstiftningen (kap 3) och fordndringarna i nationell lagstiftning och kollektiv-
avtalsreglering (kap 4). Analysen 1 dessa tva kapitel sker med beaktande av att
det pa nationell niva finns tvd formella normgivningsaktorer pd arbetsrittens
omrdde: arbetsmarknadens parter och lagstiftaren.

For det tredje bor det understrykas att inom EU-rdtten har domstolarna en
viktig normskapande och rittstillimpande roll inom ramen for det sdregna
system for samarbete mellan nationella domstolar och EG-domstolen som for-
draget skapat. Den tredje delen av denna framstéllning utreder darfor hur dom-
stolarna 1 Finland och Sverige axlat sin roll som nya arbetsrittsliga gemen-
skapsdomstolar (kap 5).



For det fjdarde onskar vi inte endast teckna en allmén bild av EU:s roll och av
hur lagstiftare och rittstillimpare pa nationell nivd anpassat sig till EU-rdtten
genom att beskriva lagstiftningsprocessen, lagstiftningens innehall, avgjorda
rittsfall etc. Vi vill &ven sammanfattningsvis stédlla frdgan 1 vilka avseenden EU-
rdtten eventuellt inneburit ndgra kvalitativa och principiella forandringar for
nordisk arbetsritt. Den fragan forsoker vi belysa i ett avslutande kapitel (kap 6).

1.3. Avgransningar

Arbetsmiljoritten omfattas inte av denna rapport. Inte heller behandlas syssel-
sattningspolitiken eller reglerna om fri rorlighet for arbetstagare. I ovrigt forsoker
vi tdcka bade individuell och kollektiv arbetsritt.

2. Forvantningarna infor EU-intradet

2.1. Allmént

Den politiska situationen under storsta delen av medlemsforhandlingarna var
relativt likartad 1 Finland och Sverige. Sverige hade under dren 1991-1994 en
borgerlig majoritetsregering ledd av statsminister Carl Bildt, medan Finland hade
en borgerlig majoritetsregering ledd av statsminister Esko Aho 1991-1995. 1
bédgge landerna var regeringens relation till fackforeningsrorelsen ytterst spand
och pa det inrikespolitiska planet fanns det gott om konfliktdmnen, som inte
minst gallde arbetsrétten.

I bagge linderna stod det tidigt klart att fraigan om EU-medlemskap skulle av-
goras genom folkomrostning. Det stod ocksa klart att en folkomrdstning knappast
kunde vinnas om inte en stark facklig opinion till stod for medlemskapet kunde
uppbidas. Detta forklarar att frigan om EU:s sociala dimension, om arbetsrétt
och arbetsmarknad, jamstdlldhet och socialpolitik ronte en kanske
oproportionerligt stor uppmarksamhet under medlemskapsforhandlingarna och
att det fanns en stor lyhordhet for fackliga 6nskemal bland bade férhandlare och
regering i detta skede.!

Vidare fick fackforeningsrorelsen och olika medborgarorganisationer ett
beredvilligt ekonomiskt stod for att ge ut publikationer om EU:s sociala dimen-
sion och socialpolitik och bedriva allmin upplysningsverksamhet. Budskapet var
ofta att EU 1 allt hogre grad hade aktiverat sin sociala dimension och man hén-
visade till statsministermotet 1 Strasbourg, som ar 1989 hade godként deklara-
tionen om arbetstagarnas grundldggande sociala rittigheter (endast Storbritannien

I Mot denna bakgrund kan man forklara den svenska EG-ministern Ulf Dinkelspiels uttalande i
Bryssel den 1 februari 1993 i ett tal om utgidngspunkterna for de svenska anslutningsfor-
handlingarna: ”Vi vilkomnar unionsfordragets sociala protokoll inklusive arbetsmarknads-
parternas forstirkta roll i utarbetandet och genomforandet av gemensamma atgérder pa
arbetsmarknadsomradet. Vi utgar fran att detta innebér att svenska kollektivavtal erkénns
som tillrdckligt medel att genomfora EG:s direktiv.”



rostade emot). EU-kommissionen lade i samband med beredningen av dekla-
rationen fram ett verksamhetsprogram om 45 punkter for att genom lagstiftning
varna om och forverkliga dessa grundlaggande réttigheter.

Den officiella uppfattningen i bdde Finland och Sverige var alltsd helt befogat
att EU befann sig i ett dynamiskt skede vad géllde arbetsritten. Vidare ansags att
man &én sé ldnge inte hade kommit sdrskilt 1dngt och att det inte kunde finnas
ndgra problem med att anpassa den langre utvecklade svenska respektive finska
arbetsritten till gemenskapsrittens krav.

2.2. Sverige

EU:s inverkan pd den svenska arbetsrdtten diskuterades 1 samband med savil
EES-avtalet som EU-medlemskapet. En fraga som tilldrog sig stort intresse var
mojligheterna att ”virna den svenska arbetsrittsliga modellen i samband med
EU-integrationen”.2 Harmed torde framforallt ha avsetts mgjligheter att utnyttja
kollektivavtalslosningar istdllet for lagstiftning. I forsta hand efterstrivade man
frén svensk sida att sdkerstélla mojligheten att genomfora EU-direktiv pa arbets-
rattens omrade genom kollektivavtal 1 stéllet for genom lagstiftning. Det radde 1
dessa fragor en bred enighet, bdde mellan de politiska partierna och mellan
arbetsmarknadens parter.3

Frigan uppmirksammades redan under medlemskapsforhandlingarna. I en
skriftvdaxling mellan Sverige och kommissionen utvecklade den ansvarige
kommissiondren Padraig Flynn sin syn pé effekterna av det sociala avtalet for
den svenska arbetsrattsliga modellen. Flynn framhdll att avtalet uttryckligen inte
var tillampligt pa frdgor om 16n, féreningsratt och rétten att vidta stridsatgérder.
Vidare betonade han att det sociala avtalet liknade det rddande svenska systemet
sd till vida att det gav mdjlighet att l1ata kollektivavtal pad europaniva ersétta
lagstiftning. Slutligen betonade Flynn att avtalet just hdnvisade till kollektivavtal
som ett mojligt instrument for att inforliva direktiv. Sammanfattningsvis uttalade
han att det sociala avtalet inte pa nagot sitt kraver dndrad praxis i Sverige vad
avser arbetsmarknadsfragor. Till slutakten till anslutningsfordraget fogades en
svensk forklaring med en hanvisning till denna skriftvdxling, och ett uttalande
om att Sverige fatt forsdkringar betrdffande radande svensk praxis sdvitt avser
arbetsmarknadsfragor och da sérskilt systemet med att faststélla arbetsvillkor i
kollektivavtal.

Regeringen forvéintade sig att EU-medlemskapet inte skulle behdva medfora
annat 4n marginella fordndringar av den existerande svenska arbetsrittsliga lag-
stiftningen.*

2 Prop 1994/95:19, s 218.
3 Se t ex EES-utskottets betinkande 1992/93:EU1, s 124.
4 Prop 1994/95:19, s 227 f.
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I dvrigt berordes endast tvd fragor med arbetsrittslig relevans 1 de lagstift-
ningsdrenden som ledde fram till anslutningen till EES respektive EU. Den ena
rorde farhagorna om social dumpning av arbetsvillkoren genom arbetstagare som
utfér uppdrag i ett annat land 4n dédr de ar bosatta.> Vidare diskuterades om
narmandet till EU skulle medfora forsdmringar for jamstialldheten, framforallt
uppmirksammades situationen for kvinnor med barn.

2.3. Finland

Den finska diskussionen paminner om den svenska, dock med undantaget att
man i Finland inte hyste samma farhdgor for en eventuell urholkning av kollek-
tivavtalssystemet, eftersom Finland sedan ar 1971 hade infort ett sk allméngiltig-
hetssystem, erga omnes, som innebdr att ocksd oorganiserade arbetsgivare med
stod av arbetsavtalslagen (numera 2001/55, kap 2:7) maéste iaktta minimivill-
koren 1 branschens allménna kollektivavtal.”

I sjdlva verket kom medlemsforhandlingarna i viss man till réttspolitisk und-
sattning for fackforeningsrorelsen 1 borjan pa 1990-talet. I den djupa ekonomiska
lagkonjunktur som Finland befann sig i vid borjan av 1990-talet krivde ménga
arbetsgivare att allméngiltighetssystemet skulle skrotas, eftersom det innebar att
smaforetag hindrades fran att sinka 1oner och didrigenom o6verleva ldgkonjunk-
turen. Kritiken mot allméngiltighetssystemet ebbade dock 1 viss méan ut, da det
framgick att systemet hade sin motsvarighet i ett flertal kontinentaleuropeiska
lander och att det kunde erbjuda ett fungerande implementeringsinstrument for
EU-lagstiftning.

Redan da forhandlingarna om EES-avtalet inleddes konstaterade regeringen att
den

“anser det vara viktigt att den sociala dialogen far en viktig stillning ocksa
inom EES och att intresseorganisationerna erbjuds mojlighet att delta 1
beslutsfattandet inom EES 1 fragor som géller dem”.8

Vid sjdlva medlemskapsforhandlingarna ronte arbetsrdtten mindre uppmark-
samhet. Den viktigaste delen hade implementerats redan i samband med EES-
avtalet och diskussionen fokuserade pd andra fragor. Jamstélldhetslagstiftningen

5 Se t ex EES-utskottets betinkande 1992/93:EU1, s 124

6 Se t ex EES-utskottets betinkande 1992/93:EU1, s 119 ff.

7 Se Bruun, N(1993) “EG, kollektivavtal och erga omnes-verkan”. 1 Den svenska arbetsrditten i
ett nytt Europa. Vinbok till Sten Edlund s 41-53, Ahlberg, K & Bruun, N (1996) Kollek-
tivavtal i EU. Om allmdngiltiga avtal och social dumping samt Bruun, N & von Koskull, A
(2003) Allmdn arbetsritt s 159 ft.

8 Se Finland och den Europeiska ekonomiska sfaren. Statsradets redogérelse till riksdagen om
Finlands forhallande till integrationsutvecklingen i Visteuropa 13.3.1990. Helsingfors 1990
s111.
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stod dock 1 fokus, eftersom det ganska snart framgétt att den finska lagstiftningen
inte helt motsvarade EU-rdttens krav.?

3. Nationell piverkan pd EU:s lagstiftning

3.1. Allméint

Den paradoxala utgdngspunkten for EU-samarbetet ér att man i bdde Finland och
Sverige dar med for att paverka, men 1 praktiken forefaller ”péverkan” ofta inne-
bidra att man skall avvirja EU-regler som kan leda till att man maste dndra nigot i
den egna nationella lagstiftningen. I detta hianseende 4r dock varken Finland eller
Sverige unika, de flesta ldnder ar ute for att marknadsféra en harmonisering som
sker sa att de enskilda linderna kan bevara sitt eget system intakt och dndra sa
litet som mojligt.

Péverkan har inte heller utovats inom ramen for ett systematiskt nordiskt sam-
arbete dven om kontakterna och informationsutbytet pa tjanstemannaniva ofta
kan fungera vil inom Norden.

Medlemsstaterna utdvar inflytande pa EU:s lagstiftning genom de olika for-
mella kanalerna och under olika stadier i lagstiftningsprocessen. For det forsta
sker detta genom samrad med kommissionen och dess beredningsorgan innan
denna ldgger fram sitt forslag. Det dr en utbredd uppfattning att general-
direktoratet for sysselsdttning och sociala fragor, som dr den avdelning inom
kommissionen vilken ansvarar for arbetsréttliga direktiv, sedan 1995 forvarvat en
god kdnnedom om nordisk arbetsmarknad och arbetsrittsliga traditioner, liksom
en forstéelse for vilken vikt som ldggs vid dessa i de nordiska ldnderna. Vid
andra delar av kommissionen tycks sivél kunskapen om som forstdelsen for
dessa traditioner vara mindre. Regeringarnas inflytande utovas vidare 1 minister-
radets arbetsgrupper och vid forhandlingarna inom radet i anledning av kommis-
sionens forslag.

Dérutover star en rad andra paverkansmdjligheter till buds. Ett exempel ar
mojligheten att vacka talan i EG-domstolen for att ogiltigforklara en EU-réttsakt
med motiveringen att EU inte haft behorighet att lagstifta 1 frigan. Sddana at-
girder ar sdllsynta. Finland véackte dock talan mot Europaparlamentet och rédet
ar 2002 och kriavde att direktiv 2002/15/EG om arbetstidens forldggning for
forare av vigtransporter skulle ogiltigforklaras till den del direktivet géllde forare
som dr egenforetagare. Ocksad Spanien vickte en liknande talan. Finland péastod
att varken artikel 71 EG eller artikel 137.2 EG ger gemenskapen ritt att reglera

9 Se “Finlands anslutning till Europeiska Unionen”. Riksdagens utrikesutskotts betinkande
1994 rd — UtUB 9-RP 135 s 180-186 (innehéller det arbetspolitiska utskottets betdnkande).
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foretagare som ér egenforetagare. Finland forlorade dock inte helt dverraskande
processen. 10

Da lagstiftning sker genom arbetsmarknadsparternas férsorg genom euro-
peiska avtal dr det de nationella centralorganisationerna som via sina respektive
europeiska arbetsmarknadsorganisationer kan utova paverkan. Hir har de finska
och svenska arbetsmarknadsparterna pé bagge sidor aktivt medverkat i forhand-
lingsprocessen och ocksd medverkat till att utveckla systematiska spelregler for
hur forhandlingsprocessen gér till med godkidnnande av forhandlingsmandat
etc.!!

3.2. Sverige

Virnandet av den svenska modellen stod dven i centrum for diskussionen om hur
Sverige skulle agera inom ramen for europasamarbetet. I samband med EES-
avtalets genomforande betonade den davarande socialdemokratiska regeringen
att Sverige skall verka for att utveckla den sociala dimensionen.!2 Den borgerliga
regeringen, som hade utarbetat forarbetena till den Gvergripande lagstiftningen
med anledning av Sveriges anslutning till unionen, var mer tillbakadragen 1
denna fraga. Denna betonade att medlemskapet gav 6kade mdjligheter att aktivt
delta och paverka gemenskapens lagstiftning p4 omrddet samt vikten av att vdrna
den svenska modellen.!3 Samma tanke aterkom ndr den socialdemokratiska
regeringen som tilltrddde 1994, redovisade den svenska EU-strategin pé arbets-
rittens omrade. Som ett overgripande mal angavs att virna den svenska modellen
pé arbetsmarknaden liksom att fora fram parternas och kollektivavtalens
betydelsefulla roll pa arbetsmarknaden. Regeringen angav ocksa bl a att Sverige
skulle verka for att det 1 direktiv skulle skrivas in semidispositiva regler, virna
om varje lands mojlighet att inforliva direktiv pa ett for landet naturligt sétt och
att framhalla mojligheterna att vidta stridsatgirder.!4

Vart allménna intryck &r att den svenska regeringen sedan EU-intradet hallit
fast vid linjen att dels framja utvecklingen av EU:s sociala dimension, dels virna
den svenska modellen. Hér kan tva exempel ges.

Utstationeringsdirektivet (96/71/EQG) var ett av de forsta arbetsréattsliga direk-
tiv som antogs efter att Sverige och Finland intrddde 1 EU. Sverige och Finland
deltog i de senare delarna av forhandlingarna vid ministerradet. I korthet innebér
direktivet foljande. Direktivet behandlar anstéllningsforhallanden for arbetstagare
som tillfalligt utfor arbete 1 ett annat land (védrdlandet). Enligt Romkonventionen,
som reglerar vilket lands lag som skall tillimpas pa avtalsférhdllanden med

10 Se EG-domstolens dom i de forenade méalen C-184/02 och C-223/02. Domen avgavs 9 sep-
tember 2004.

11" Andersen, S K (red) (2003) EU og det nordiske spil om lov og aftale s 22 f.

12 Se t ex EES-utskottets betinkande 1992/93:EU1, s 113

13 Prop 1994/95:19 del 1, s 218.

14 Arbete i Europa, Ds 1995:64.
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anknytning till flera lédnder, &r vardlandets lag normalt inte tillimplig pd sddana
anstillningsforhdllanden. Tanken bakom utstationeringsdirektivet dr att vissa av
véardlandets arbetsrittsliga regler likvél skall tillimpas &dven pé arbetstagare som
tillfalligt utfor arbete 1 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 allmangiltiga, pa sadana
gistande arbetstagare.!S Den huvudsakliga nyheten 1 direktivet dr att medlems-
staterna blir skyldiga att tillimpa vissa minimivillkor dven pa dessa grupper.

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

— ar reglerade 1 lag eller — vid arbete som avser byggverksamhet — 1 all-
mangiltiga kollektivavtal och

— berdr vissa sdrskilt utpekade fragor (ldngsta arbetstid, betald semester,
minimilon etc).

I bl a Danmark och Sverige saknas system for allméangiltigforklaring av kollek-
tivavtal. Danmark drev frdgan att den danska typen av kollektivavtal skulle jam-
stillas med allmingiltigforklarade kollektivavtal. Sverige stodde Danmarks
standpunkt.'® I direktivet infordes darfor en sérskild bestimmelse om att lander
som saknar allméngiltiga kollektivavtal kan, “om de sd beslutar”, istillet utga
fran kollektivavtal som géller allmént for en viss sektor, visst arbete eller ett visst
geografiskt omrade (artikel 3:8). Denna mojlighet star 6ppen sévil for bygg-
sektorn som for andra typer av verksamheter (artikel 3:10). Direktivet ger dér-
igenom Sverige mojlighet att védlja om de utldndska arbetsgivarnas skyldighet att
1aktta vissa arbets- och anstdllningsvillkor skall omfatta regler 1 kollektivavtal.
Sverige lyckades dven fi in en skrivning i ingressen till direktivet om att direk-
tivet inte inverkar pd den rittsliga regleringen 1 medlemsstaterna vad géller rétten
att vidta stridsatgérder (punkt 22).

Ett annat exempel ar direktivet om information och samrad. En politisk
overenskommelse om detta direktiv ndddes under det svenska ordférandeskapet 1
juni 2001. Under férhandlingarna i ministerradet stodde den svenska regeringen i
princip kommissionens direktivforslag. Regeringens utgdngspunkt var dock att
MBL och andra géllande bestimmelser i och for sig tillgodoser de behov av
information och samrdd som finns. En annan utgdngspunkt var att arbetet maste
utforas med beaktande av de olika ldndernas 1 manga fall skilda traditioner och
praxis. Detta géllde inte minst 1 fraiga om hédnsyn till kollektivavtal mellan
arbetsmarknadens parter. Mot denna bakgrund motsatte sig Sverige en foreslagen

15 Se t ex C-113/89 Rush Portuguesa [1990] ECR 1-1417.
16 SOU 1998:52, s 27.
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bestaimmelse som innebar att rittsverkan av beslut som arbetsgivaren fattar utan
vederborligt samrad skjuts upp under obestamd tid. Forslaget ansags frimmande
for svensk arbetsritt. Det slutliga direktivet inneh6ll ingen sddan bestdmmelse.

3.3. Finland

De finska EU-linjedragningarna har under hela medlemskapsperioden varit pé-
fallande konsensuspréglade. Det har ratt en utpriglad strdvan i Finland att bade
vid beredning av EU-lagstiftning och implementering av densamma sé langt som
mojligt uppnd gemensamma stillningstaganden i trepartsforhandlingar mellan
arbetsmarknadsparterna och regeringen. Dessutom har man strivat att involvera
riksdagen 1 lagberedningsarbetet.

Denna utgingspunkt i forening med det faktum att den finska regeringen
under dren 1995-2003 varit en bred samlingsregering dér savil det socialdemo-
kratiska partiet som samlingspartiet (moderaterna 1 Finland) ingatt kan forklara
att finska aktiviteter snarare bestitt i att man forsokt overbrygga konflikter
mellan andra ldnder i stillet for att hért eller aktivt driva egna initiativ eller
fragor.

EU-medlemskapet 1 Finland forefaller dock ha aktiverat de centrala arbets-
marknadsparterna att intensifiera sitt samarbete och 1 viss mén har det omfattande
nationella lagstiftningsprogram som genomforts pa arbetsrdttens omréde strivat
till att beakta och foregripa EU:s lagstiftning. Som exempel kan ndmnas
lagstiftningen om integritet i arbetslivet och regleringen av arbetskraftsuthyrning.

Den finska linjen har varit relativt positiv till att tillerkdnna EU utékad kom-
petens i arbetsrittsliga frigor. Vid den senaste regeringskonferensen drev man
bland annat linjen att det vanliga lagstiftningsforfarandet, dir det rdcker med
majoritetsbeslut for att anta en rittsakt, kunde utstrdckas till att gélla anstéll-
ningstrygghet samt samarbete pa arbetsplatserna.!’

4. Forandringar 1 nationell lagstiftning och kollektivavtal

4.1 Lagstiftningen
Inledning

Vid mitten av 1930-talet etablerades i Sverige synsittet att reglering av arbets-
marknaden var ett gemensamt ansvar for arbetsmarknadens parter och att staten
skulle avstd frin att ingripa med lagstiftning. Denna rollfordelning accepterades
under de foljande decennierna av sdvil statsmakterna som arbetsmarknadens
parter. Den arbetsrittsliga lagstiftning som antogs hade en beskedlig omfattning,
och syftade framst till att utjimna skillnader mellan olika grupper av arbets-

17 Se statsrddets redogorelse till riksdagen om konventets resultat och forberedelserna infor
regeringskonferensen. SRR 2/2003, s 70.

15



tagare, t ex 1 frdga om semester och arbetstid. Ddremot blev ménga fragor fore-
mal for kollektivavtalsreglering, t ex frdgor om inflytande genom foretags-
ndmnder och visst anstédllningsskydd. Statsmakternas avhallsamhet frén att in-
gripa pd det arbetsrittsliga omradet brots 1 borjan 1970-talet nér en lang rad nya
lagar antogs. De viktigaste av dessa var lagen om anstéllningsskydd (1974) och
medbestammandelagen (1976). Genomforandet av denna nya lagstiftning kom att
avsevart forsdmra forutsdttningarna for samarbete och gemensamt ansvars-
tagande mellan arbetsmarknadens parter. Den lagstiftning som antogs under
1970-talet ar alltjamt kontroversiell. Till exempel har anstillningsskyddslagen
varit foremal for fem statliga utredningar. Trots detta dr 1970-talets arbetsratts-
liga lagstiftning vésentligen ofordndrad.

Sedan mitten av 1990-talet har en lang rad nya lagregler antagits pa arbets-
rattens omrdde. Denna “andra lagstiftningsvag” forklaras i forsta hand av
Sveriges medlemskap 1 EU.18

I Finland har statsmakten traditionellt spelat en stark roll pa arbetsmarknaden
och en motsvarighet till den autonoma samarbetstradition som priglar Danmark
och Sverige saknas. Finland ligger hdrigenom lagstiftningsméssigt ndrmare
kontinentaleuropa med en sdrskild individuell arbetsavtalslag och tvingande
regler om kollektivavtalens allméngiltiga verkan.

I Finland var arbetsmarknadsrelationerna ldnge priglade av det konkurrens-
forhdllande som rddde mellan kommunister och socialdemokrater inom arbetar-
rorelsen. Det var forst pd 1970-talet som Finland antog nidgon form av nordisk
arbetsmarknadsmodell.!®

Aven i Finland har EU-anslutningen kommit att prigla arbetsrittens utveck-
ling. Samtidigt och parallellt med att EU-arbetsritten genomforts har dock en
systematisk modernisering av finsk arbetsritt 4gt rum. Arbetstidslagen, arbetar-
skyddslagen, lagen om foretagshdlsovird och arbetsavtalslédgen har alla fornyats.
For ndrvarande behandlas ett forslag till ny semesterlag?’ av den finska riks-
dagen, medan en totalrevision av samarbetslagen sker inom en sérskilt tillsatt
kommitté. Reformarbetet innefattar dock fa stora principiella nyheter, men visar
att forhandlingssystemet fungerar val.

EU-anpassningen har ofta utgjort en naturlig del av det ovan beskrivna sam-
arbetet. Da arbetsavtalslagen fornyades ar 2001 inférdes en rad EU-baserade
regler 1 den, pd motsvarande sitt har forslaget till semesterlag pa flera punkter
utformats for att uppfylla EU:s krav pé likabehandling av olika kategorier av
anstillda (deltidsarbetande etc).

18 Fahlbeck, R i Blanpain, R m fl (2003) Changing Industrial Relations and Modernisation of
Labour Law s 128.

19°'Se Bruun, N m f1 (1990) Den nordiska modellen s 21.

20 Reg prop 238/2004. Lagen trider i kraft den 1.4.2005 (162/2005).
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Okad betydelse for grundliggande rittigheter

Den europeisering av rittssystemen som &dgt rum i1 Finland och Sverige sedan
1980-talet visar sig framforallt i det faktum att grundldggande réttigheter fatt en
ny stédllning 1 rattssystemet.

De grundldggande rittigheterna har traditionellt 1 Europa hivdats 1 Europa-
radets konventioner, av vilka den Europeiska konventionen om de minskliga
rittigheterna och de grundldggande friheterna (Europakonventionen) fran 1950
har haft den storsta betydelsen. Europarddets sociala stadga (1961), som revide-
rades 1996, innehaller ett flertal viktiga sociala réttigheter.

Inom EU har de grundldggande réttigheterna inte hittills varit inskrivna i
fordraget. I EG-domstolens praxis har de dock tillmaitts en stor betydelse. Dom-
stolen har dels hédnvisat till gemensamma konstitutionella traditioner 1 medlems-
staterna, vilka man kunnat anvidnda som en relevant rattskélla.2! Vidare har den
anvant internationella konventioner som samtliga medlemsstater ratificerat,
sarskilt Europakonventionen. Sedan har vissa bestimmelser i fordraget gradvis
fatt ett slags grundrattighetskaraktér, t ex artikel 141 som erkdnner principen om
lika 16n for kvinnor och mén.

Under manga &r har det funnits en aktiv opinion inom EU, som hévdat att
grundliggande rittigheter borde fordragsfistas. Ar 1989 lyckades man genom en
icke bindande hogtidlig deklaration godkénna en stadga om arbetstagares grund-
laggande sociala rittigheter. I Maastrichtfordraget infordes en sérskild artikel F
enligt vilken unionen skall som allménna principer for gemenskapsratten respek-
tera de grundldggande rittigheterna, sdsom de garanteras 1 Europakonventionen
och sdsom de foljer av medlemsstaternas gemensamma konstitutionella tradi-
tioner. I Amsterdamfordraget stirkte man ytterligare dessa skrivningar.2 Ar
2000 antog man efter en sirskild beredning i ett konvent en sdrskild deklaratorisk
EU-stadga om de grundldggande rattigheterna. Medlemsstaterna har numera
foreslagit att stadgan skall ingd som en integrerad del i den nya EU-konstitu-
tionen som for nirvarande befinner sig i ratificeringsstadiet. Stadgan innehaller
en rad relevanta sociala och arbetsrittsliga grundrattigheter.

Ocksd pa nationell nivd 1 sdvdl Finland och Sverige som méanga andra
europeiska ldnder har betydelsen av grundliaggande réttigheter 6kat.23

Finland antog redan 1990 Europakonventionen som lag. Ar 1995 genom-
fordes en grundlagsreform, som innebar att man godkidnde ett nytt kapitel i den
davarande regeringsformen om grundldggande rittigheter. Dessa kom att inflyta

21 Angéende diskussionen om grundliggande rittigheter i EU, se Bruun, N (1999) Fackliga och
grundldiggande rdttigheter i EU s 9 ff.

22 Om diskussionen infor regeringskonferensen i Amsterdam 1996, se Bruun, N (red) (1996)
Den sociala dimensionen inom EU och regeringskonferensen 1996. Foredrag och samman-
fattningar fran Arbetslivsinstitutets konferens 7 mars 1996. Arbetslivsrapport 1996:13.

23 Se t ex Sciarra, S (red) (2004) The Evolution of Labour Law (1992-2003). Tillginglig pa
http://europa.eu.int/comm/employment_social/labour law/docs/generalreport_en.pdf
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ofordndrade 1 den nya grundlag som antogs ar 2000. Den finska reformen innebar
att en rad viktiga grundlaggande réttigheter tryggas genom grundlag. Rétten till
skydd for privatlivet, ritten till motes- och foreningsfrihet, ritten till jamstalldhet,
ritt till arbete samt social trygghet finns alla garanterade i den finska grundlagen.
Ritten till arbete innefattar bland annat en regel som sdger att ingen far skiljas
frén sitt arbete utan laglig grund.

Denna reform har haft flera viktiga konsekvenser for arbetsriatten. For det
forsta har betydelsen av grundrittighetsargument 6kat betydligt ocksa utanfor
den statliga sfiaren. Utgéngspunkten &r att de grundliggande rattigheterna kan
vara relevanta ocksé i forhdllandet mellan enskilda réttssubjekt d&ven om det hir
fortfarande rdder en viss osdkerhet om vad som skall anses gélla. Vidare har det
faktum att en rittighet erkdnns som grundrittighet den betydelsen att undantag
eller begransningar i rattigheten 1 allménhet endast kan ske genom av parlamentet
stiftad lag. Dessutom anses grundrittigheterna ha en inte obetydlig inverkan som
tolkningsfaktor d& det géller att bedoma situationer dér i grundlag skyddade
vérden star pa spel.

I praktiken har den nya grundlagen haft betydelse for den arbetsrittsliga regle-
ringen pa flera sitt. For det forsta har anstéllningstryggheten for vissa grupper
som statt utanfor den lagstadgade anstédllningstryggheten reglerats. Den viktigaste
gruppen 1 detta hianseende torde vara kommunala tjinstemén. For det andra har
okad betydelse tillmitts grundréttigheter 1 arbetsavtalslagen, och en sérskild lag
om personlig integritet i arbetslivet har stiftats. Skyddet for privatlivet, personlig
integritet och skydd vid behandling av personuppgifter dr forankrade i grund-
lagen och har samma karaktdr av ménsklig rattighet som rétten till skydd mot
diskriminering.

Principen om skydd mot diskriminering och godtycke kommer pa olika sitt till
uttryck i den finska lagstiftningen. I grundlagen fastslas att alla &r lika infor lagen
och att ingen utan godtagbart skal skall ges en annan stidllning pa grund av kon,
alder, ursprung, sprék, religion, overtygelse, asikt, hilsotillstdnd eller handikapp
eller av ndgon annan orsak som hanfor sig till hans person. Sérskilt foreskrivs i
grundlagen att jimstdlldhet mellan konen i samhaéllelig verksamhet och 1 arbets-
livet skall framjas 1 synnerhet da det giller att bestimma loner och andra anstéll-
ningsvillkor. Principen om forbud mot diskriminering finns ndrmare reglerad
bland annat 1 jamstdlldhetslagen och arbetsavtalslagen.

Den svenska grundlagen har vid en internationell jamforelse haft en pafallande
liten betydelse pa arbetsrattens omrade. I senare praxis kan mdjligen ett ndgot
forandrat synsétt noteras. Enligt 2 kap 17 § regeringsformen dger forening av
arbetstagare samt arbetsgivare och forening av arbetsgivare ritt att vidta fackliga
stridsatgirder, om inte annat foljer av lag eller avtal. I AD 2003 nr 46 ansag
Arbetsdomstolen att bestimmelsen innebir ett principiellt forbud for domstolen
att 1 rattspraxis infora begransningar i den fackliga stridsritten som inte har stod i
lag eller avtal. Domen kan jaimforas med AD 1989 nr 120 diar domstolen utan att
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diskutera inneborden av regeringsformen uppstillde vissa begrdansningar i ritten
att vidta stridsdtgirder 1 kollektivavtalslosa forhdllanden. De grundliggande
rattigheternas betydelse har pétagligt 6kat genom att Europakonventionen antogs
som lag i Sverige 1994. Ett av de viktigaste skélen till att Europakonventionen
antogs som lag var det tilltinkta EU-medlemskapet. Europakonventionen utgor
som ndmnts en del av EU-rétten och skall som sédan tillimpas av svenska dom-
stolar vid tilldimpning av EU-rdtt. Genom att inkorporera Europakonventionen
ville man undvika situationen att svenska domstolar hade att tillimpa Europakon-
ventionen nér de bedomde EU-ritt men inte i andra fall.24 Arbetsdomstolen har i
sin réttspraxis ansett att Europakonventionen i princip kan aberopas i tvister
mellan enskilda. Konventionen har haft viss inverkan pa arbetsrittslig rattspraxis,
bl a i friga om negativ foreningsrétt (t ex AD 1998 nr 17) och integritet i
arbetslivet (t ex AD 2001 nr 3).25 [ lagstiftningssammanhang har ofta framforts
att det forhdllandet att en viss rattighet har stidllning som en grundldggande
rittighet motiverar en skarpt lagstiftning. Sarkilt mérks detta pé diskriminerings-
omradet.26

Direkt EU-paverkan pad nationell lagstifining

EU:s arbetsritt har huvudsakligen formen av direktiv. Direktiv &r i allmédnhet inte
direkt tillimpliga i medlemsstaterna utan medlemsstaterna skall anta de lagar
eller vidta de atgirder som dr nodvindiga for att direktivets bestimmelser skall
genomforas i nationell ratt. S&vil infor som efter ndrmandet till EU har ett antal
forandringar genomforts 1 redan existerande lagar och ett flertal sérskilda lagar
antagits 1 syfte att genomfora EU-direktiv. I tabellen nedan ges en oversikt dver
de lagdndringar som genomforts som en foljd av EU- arbetsréttsliga direktiv.

24 Cameron, I (2002) Introduction to the European Convention on Human Rights (4 uppl) s 155.

25 Se vidare Herzfeld Olsson, P (2003) Facklig foreningsfrihet som mdnsklig rdttighet och
Westregard, A (2002) Integritetsfrdgor i arbetslivet.

26 Se t ex prop 1997/98:177, s 119.
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Lagstiftning for genomforande av EU-arbetsrdttsliga direktiv

Viktigare EU-direktiv Sverige Finland
Artikel 141 EG (fd 119) och Andringar i jimstilld- | Andringar i jimstilldhets-
likalonsdirektivet (75/117/EEG) hetslagen bl a 1991 lagen (1995/196)

och 2000
Likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG | Andringar i jimstilld- | Andringar i jimstilld-
med dndring 2002/73/EG) hetslagen bl a 1991 hetslagen (1995/196)

och 2000

Direktivet om kollektiva uppsdgningar
(75/129/EEG med dndring 92/56/EEG).
Konsoliderat genom 98/59/EG

Andringar i MBL och
framjandelagen

Andringar i arbetsavtalslagen
(ny lag 2001:55) och samar-
betslagen

Foretagsoverlatelsedirektivet (77/187/
EEG med éndring 98/50/EG) Konso-
liderat genom 2001/23/EG

Andringar i MBL och
LAS

Andringar i arbetsavtalslagen
och samarbetslagen

Lonegarantidirektivet (80/987/ EEG med
andring 2002/74/EQG)

Andringar i 16ne-
garantilagen

Andringar i 16negarantilagen,
ny lag (1998/866)

Direktivet om information om anstall-
ningsvillkor (91/533/EEQG)

Andringar i LAS

Andringar i arbetsavtalslagen

Arbetstidsdirektivet (93/104/EG)

Andringar i arbetstids-
lagen 1996 och 2005

Ny arbetstidslag (1996/605)

Direktivet om europeiska foretagsrad
(94/45/EQG)

Lagen (1996:359) om
europeiska foretagsrad

Andringar i samarbetslagen
(1996/614)

Foréldraledighetsdirektivet (96/34/EG)

Lagen (1998:209) om

Nytt kapitel infordes i arbets-

ratt till ledighet av avtalslagen
tringande familjeskél
Utstationeringsdirektivet (96/71/EG) Utstationeringslagen | Lag om utstationerade
(1999:678) arbetstagare (1999/1146)
Bevisbordedirektivet (97/80/EG) Andringar i jimstilld- | Inga dndringar
hetslagen
Deltidsdirektivet (97/81/EG) Lagen (2002:293) om | Nyreglering infordes 1

forbud mot diskrimi-
nering av deltidsar-
betande arbetstagare
och arbetstagare med
tidsbegriansad anstall-
ning

arbetsavtalslagen (2001/55)

Visstidsdirektivet (99/70/EG)

Lagen (2002:293) om
forbud mot diskrimi-
nering av deltidsar-
betande arbetstagare
och arbetstagare med
tidsbegransad anstall-
ning

Nyreglering infordes i
arbetsavtalslagen 2001/55
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Viktigare EU-direktiv Sverige Finland
Direktivet mot etnisk diskriminering Andringar i 1999 4rs | Lag om likabehandling
(2000/43/EQG) lag mot etnisk diskri- | (2004/21)

minering samt in-

forande av lagen

(2003:307) om forbud

mot diskriminering
Det allminna likabehandlingsdirektivet | Andringari 1999 4rs | Lag om likabehandling
(2000/78/EG) lagar mot diskrimi- (2004/21)

nering pa grund av
sexuell ldggning
respektive funktions-
hinder samt inférande
av lagen (2003:307)
om forbud mot diskri-
minering

Direktivet om arbetstagarinflytande i
europabolag (2001/86/EG)

Lagen 2004:559 om
arbetstagarinflytande i
europabolag

Lagen om arbetstagar-
inflytande 1 europabolag
(2004/758)

Direktivet om information och samrad
(2002/14/EG)

Forslag till d&ndringar 1
MBL

Forslag till dndringar 1 sam-
arbetslagen (RP 201/2004)

Som framgar av tabellen har de EU-arbetsréttsliga direktiven gett upphov till om-
fattande forindringar i lagstiftningen. Andé har i tabellen uteldmnats forind-
ringar som skett till f6ljd av EU:s regler om fri rorlighet for arbetstagare och den
omfattande regleringen pa arbetsmiljoomrédet. Det &r for svenskt och finskt
vidkommande ingen Overdrift att pdsta att EU-baserad lagstiftning har dominerat
lagstiftningsagendan under denna tidsperiod d4ven om intrycket i hégre grad
giller Sverige dn Finland. Vidare visar bilden att EU som lagstiftare 1 visentlig
utstrackning sysslat med annat dn sk soft law.

De aktuella direktiven har enligt var uppfattning 1 det mesta genomforts
korrekt. Ett undantag ar det svenska genomforandet av EU:s arbetstidsdirektiv.
Direktivet skulle ha varit genomfort 1996. Nér direktivet skulle genomforas 1
Sverige forberedde 1995 érs arbetstidskommitté en genomgripande dversyn av
arbetstidslagen. I avvaktan pa kommitténs slutbetdnkande lamnade kommittén ett
forslag till provisoriskt genomforande av arbetstidsdirektivet. I sitt delbetdnkande
utgick kommittén frn att den svenska arbetstidregleringen garanterade arbets-
tagarna ett vél sa hogt skydd som EU:s arbetstidsdirektiv, &ven om vissa skill-
nader foreldg. Kommittén foreslog en lagindring, vilken dven kom att genom-
foras. Lagidndringen innebar att kollektivavtal eller myndighetsdispenser om
avvikelser fran arbetstidslagen inte far innebédra att mindre forménliga regler én
EU-direktivets skall tillimpas pa arbetstagarna. I sitt slutbetinkande, vilket inne-
holl ett forslag till helt ny arbetstidslag, foreslog kommittén ytterligare forand-
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ringar i regelsystemet med anledning av direktivet. Forslaget kom dock aldrig att
genomforas, huvudsakligen pa grund av politisk oenighet 1 andra fragor &n om
genomforandet av arbetstidsdirektivet. Den lagindring som ar 1996 avsags vara
provisorisk blev darfor bestdende. Europeiska kommissionen inledde 1996 ett
fordragsbrottsdrende mot Sverige for bristande genomfoérande av direktivet. I juni
2004 viackte kommissionen talan mot Sverige. I stdmningsansokan menar
kommissionen att direktivets regler om dygnsvila och om arbetstid for nattarbete
inte har inforlivats samt att bestimmelsen om maximal arbetstid per vecka har
inforlivats felaktigt. Sverige har medgivit kommissionens talan. Samtidigt lade
regeringen fram ett forslag till riksdagen om &ndringar i arbetstidslagen som
innebar ett “tydligare genomforande av EU:s arbetstidsdirektiv”.2” Lagidndring-
arna antogs 1 februari 2005.

Ett annat exempel dr genomforandet av 16negarantidirektivet, ddr de svenska
undantagen fran 16negarantilagen dndrades efter papekanden av kommissionen
och dir Sverige dven fadlldes 1 Efta-domstolen.28

For finsk del kan man finna en uppenbart bristande direktivimplementering
vid genomforandet av direktivet om europeiska foretagsrad. Direktivet genom-
fordes i finsk ratt med hjélp av ndgra nya paragrafer i den finska samarbets-
lagen.?? Den egentliga “implementeringen” skedde 1 lagens forarbeten dér man
forklarade vad som stod 1 direktivet och vad man trodde att det innebar. I sam-
band med den pagdende totalrevisionen av samarbetslagen &r avsikten att ”gdra
om” implementeringen. I praktiken torde i varje fall de flesta fragor i samband
med de europeiska foretagsraden ha 16sts forhandlingsvigen varfor den bristande
implementeringen knappast har fatt nigra allvarliga konsekvenser.

Vixelverkan mellan EU-niva och nationell niva

Det forhallandet att merparten av lagstiftningsarbetet pa arbetsriattens omrade
handlat om att genomféra EU-direktiv innebdr ingalunda att de nationella lag-
stiftarna inte paverkat lagstiftningens utveckling.

For det forsta gar det att hitta exempel dér riattsutvecklingen bade ir en foljd
av en anpassning till EU-regleringen och ett svar pa nationella politiska krav om
skiarpning av regleringen. Tydligast dr detta 1 Sverige betrdffande diskrimine-
ringslagstiftningens utveckling. Sedan 1991 har jimstélldhetslagen skérpts vid
upprepade tillfdllen. Vidare har diskrimineringsskyddet utvidgats till att omfatta
fler diskrimineringsgrunder: etnisk tillhorighet, funktionshinder respektive
sexuell ldggning. Denna utveckling har delvis drivits fram av kravet att uppfylla
EU-ritten. A andra sidan har den svenska lagstiftaren i ménga fall gitt fore eller
langre dn EU-rdtten krdaver. Man kan hdr peka pa att de svenska lagarna om

27 Prop 2003/04:180.

28 Prop 1996/97:102, Efta-domstolen E-1/1995. Se vidare t ex Nystrom, B (2002) EU och
arbetsrdtten (3 uppl) s 305 ff.

29 Se regeringspropositionen 99/1996.
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diskriminering pd grund av etnisk tillhorighet, funktionshinder respektive sexuell
laggning antogs innan motsvarande EU-direktiv. Man kan ocksd peka pa att
kraven pé aktiva atgiarder i jamstélldhetslagen och lagen mot etnisk diskrimi-
nering saknar motsvarighet inom EU-rétten. I ndgot fall har t o m den svenska
lagstiftarens strdvanden att uppnd jimstidlldhet mellan kénen ansetts strida mot
EU-ratten.30

I Finland kan de regler som infordes &r 2001 1 arbetsavtalslagen om arbets-
kraftsuthyrning ses som ett motsvarande exempel, dér vi dock fortfarande véntar
pa ett EU-direktiv.

For det andra ger EU-direktiven de nationella lagstiftarna ett inte obetydligt
utrymme att bestimma hur direktiven skall genomforas. Detta sammanhinger for
det forsta med att arbetsrittsliga direktiv normalt endast anger minimikrav
betridffande skydd for arbetstagare, men inte hindrar medlemsstaterna att anta en
mer langtgdende reglering. Direktiven ldmnar dven “luckor” 1 regleringen for den
nationella lagstiftaren att fylla ut (t ex avseende sanktioner). Vidare dr den
ndrmare inneborden av EU-rétten ofta oklar. Ddrmed har lagstiftaren, 1 avvaktan
pa klargorande rattspraxis frin EU-domstolen, mojlighet att tolka och definiera
EU-rdttens innehéll. Som en f6ljd hédrav innefattar lagstiftningsprocessen vid
genomforandet av EU-direktiv dels “réttstillimpning” didr EU-réttens krav skall
tolkas, dels ett utrymme for nationella valmgjligheter. Inom ramen for detta
kapitel dr det inte mgjligt att ndrmare utreda hur den svenska och den finska
lagstiftaren utnyttjat detta utrymme.3! En hypotes dr dock att man varit benégen
att gora sa smé ingrepp som mojligt 1 existerande lagstiftning, sérskilt 1 frdgor
som kan ségas berdra vad som uppfattas som den nationella modellen.

Som exempel pa denna strategi kan ndmnas genomf6randet av utstationerings-
direktivet (96/71/EG). Direktivet genomférdes i svensk rédtt genom lagen
(1999:678) om utstationering av arbetstagare. Ett av de viktigaste dndamélen
med direktivet dr att motverka social dumpning. Den metod som direktivet an-
visar dr dock en annan dn den som traditionellt anvinds 1 Sverige. Medan upp-
giften att motverka laglonekonkurrens i Sverige traditionellt dvilat fackfore-
ningarna, bygger direktivet pd tanken att det &r staten som skall faststilla vilka
regler som skall gélla for arbetstagare som inte direkt omfattas av svensk
lagstiftning och svenska kollektivavtal. Mot bakgrund hérav ar det inte for-
vanande att lagstiftaren valt en relativt minimalistisk strategi vid implemen-
teringen av direktivet. Detta mérks framst genom att lagstiftaren avstatt fran att
utnyttja mojligheten att lata svenska kollektivavtal bli tillampliga pé arbetstagare
som utstationeras till Sverige (med stod av artikel 3 stycke 8 och 10), trots att
Sverige vid forhandlingarna infér antagandet av direktivet aktivt hade medverkat

30 C-407/98 Abrahamsson REG 2000, s 1-5539 (ang positiv sirbehandling vid tillsdttning av
professorer).

31 Pernilla Lundblad, Arbetslivsinstitutet, bedriver for nirvarande ett projekt som behandlar
denna fragestillning.
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till att denna mojlighet inférdes (se ovan). I motiven angavs som skél for detta
bl a att det medel som arbetsmarknadens parter idag anvander for att motverka
social dumpning i Sverige, dvs att (under hot om stridsatgarder) sluta kollek-
tivavtal med utlindska arbetsgivare, ar tillrdckligt for att hindra social dumpning
pa den svenska arbetsmarknaden.32

Som ett annat exempel kan pekas pd det nu aktuella lagférslaget om genom-
forande av informations- och samrddsdirektivet (2002/14/EG).33 I regeringens
direktiv till utredningen framholls sérskilt att en utgangspunkt for utredningens
analys och forslag skulle vara den sérskilda stdllning som kollektivavtalsslutande
parter har i Sverige, dvs i praktiken att ”vdrna den svenska modellen”. Den
viktigaste fragan vid genomforandet av direktivet 4&r om detta innebér att den
primédra forhandlingsskyldigheten (enligt 11-12 § MBL) skall utstrickas till att
dven omfatta fackliga organisationer pd icke kollektivavtalsbundna arbetsplatser.
Utredningens utgangspunkt ér 1 denna del att det kan komma ifraga att utvidga
den priméra forhandlingsskyldigheten endast om det star helt klart att direktivet
kraver detta. Denna utgdngspunkt ligger vil i linje med regeringens direktiv till
utredningen. Utredningens slutsats dr att det inte dr nddvindigt att utstracka den
primdra forhandlingsskyldigheten till att géilla dven péd kollektivavtalslosa
arbetsplatser (s 102).

Enligt var mening ar denna slutsats langt ifran sjalvklar. Utgdngspunkten 1
direktivet dr att samrdd bor d4ga rum innan arbetsgivaren fattar beslut i vissa
sarskilt angivna fragor (artikel 4.2). Direktivet innehdller dock inte nagra uttryck-
liga regler om hur man pé nationell niva skall sdkerstélla att samrad kommer till
stdnd innan beslut fattas. Vid tolkningen av vilka krav som é&vilar medlems-
staterna 1 detta avseende méste beaktas att

”formerna for information och samrdd skall faststdllas och genomforas 1
enlighet med nationell lagstiftning och den praxis for relationerna mellan
arbetsmarknadens parter som finns 1 de enskilda medlemsstaterna pa ett
sddant sitt att indamaélet med detsamma sékerstills” (artikel 1.2).

Medlemsstaterna skall alltsa sdkerstélla direktivets &ndamélsenliga verkan (”effet
utile”, jfr den franska sprikversionen) i enlighet med nationell lagstiftning och
praxis. Det ligger néra till hands att forstd hinvisningen till ’nationell praxis” —
inte som en begrinsning av medlemsstaternas skyldigheter enligt direktivet —
utan som att den nationella praxisen skall utnyttjas for att direktivet skall uppna
dndamalsenlig verkan. Ett sidant synsétt ligger nira den allmidnna EU-réttsliga
principen om att sanktioner och processregler som anviands for att genomfora
EU-réttsliga regler inte far vara mindre forménliga dn de som &ar kopplade till
nationella krav av likartad natur (likvardighetsprincipen).34

32.S0U 1998:52, s 84 ff, sérskilt s 90 och prop 1998/99:90, s 26 f.
33 SOU 2004:85.
34 Se t ex Nielsen, R (2003) EUropceisk arbejdsret s 429.
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Det sitt pd vilket man 1 Sverige sdkerstéller att samrad kommer till stdnd innan
arbetsgivaren fattar beslut ar genom reglerna om primér forhandlingsskyldighet i
MBL. Med den nyss framforda tolkningen skulle Sverige vara skyldigt att se till
att denna nationella praxis™ utstricks till alla arbetsplatser som inte undantas
eller kan undantas frin direktivet (t ex foretag med farre dn 50 anstéllda). Enligt
var mening dr denna tolkning av direktivet den mest sannolika. Den &r dock inte
given.

Nir tolkningen av direktivet pa detta sitt dr osdker kan den nationella lag-
stiftaren vélja mellan atminstone tvd handlingsalternativ. For det fall regering och
riksdag Onskar vara sdkra pa att direktivet genomfors korrekt bor reglerna om
primir forhandlingsskyldighet goras tillimpliga d&ven pa kollektivavtalslosa
arbetsplatser. Om, & andra sidan, regering och riksdag anser det angeldget att
gdra minsta mojliga ingrepp 1 den nuvarande ordningen kan man, till dess rétts-
laget klarldggs av EG-domstolen, luta sig mot utredningens forslag. 1 lagrads-
remissen valde regeringen det senare alternativet (2005-02-24). Lagrédet har
dock ansett att forslaget inte ar tillrackligt for att fullstindigt genomfora
direktivet (2005-03-15).

Inverkan pd individuell respektive kollektiv arbetsridtt

Hur har d& genomforandet av direktiven péverkat den arbetsrittsliga lagstift-
ningen?

Det dr 1 forsta hand inom den individuella arbetsratten som genomforandet av
de arbetsrittsliga direktiven har skett. Hir har ett flertal speciallagar tillkommit i
syfte att implementera EU-direktiv. For Sveriges del kan ndmnas lagen
(1998:209) om ritt till ledighet av tringande familjeskél, lagen (1999:678) om
utstationering av arbetstagare och lagen (2002:293) om férbud mot diskrimi-
nering av deltidsarbetande arbetstagare och arbetstagare med tidsbegriansad
anstédllning. Vidare har arbetet med att revidera ett flertal centrala lagar 1 hog
grad préglats av EU-perspektivet. Som exempel kan ndmnas jamstélldhetslagen
och 1999 éars diskrimineringslagar. Ocksa ett flertal dndringar 1 anstidllnings-
skyddslagen har foranletts av EU-direktivet om foretagsoverlatelser och direk-
tivet om arbetsgivares skyldighet att upplysa arbetstagare om de regler som géller
1 anstillningsforhdllandet. Genom dessa lagar har en lang rad individuella rittig-
heter tillskapats som saknar motsvarighet 1 dldre rétt. I Finland har motsvarande
reglering framforallt inforts 1 arbetsavtalslagen och jamstilldhetslagen. Dessutom
har en sarskild lag om utstationerade arbetstagare antagits.

Fordndringarna har endast till en mindre del berort den kollektiva arbetsratten.
Foretagsoverldtelsedirektivet och direktivet om kollektiva uppsédgningar inne-
haller regler om information och samrad. Dessa medforde endast marginella
forandringar i den svenska modellen for arbetstagarinflytande sdsom detta fram-
gir av MBL. Den svenska regleringen lag pa detta omrdde pa en nivd som viél
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svarade mot direktivens krav. I viss man har dock genomforandet medfort en
forstarkning av arbetstagarinflytandet pa kollektivavtalslosa arbetsplatser. Det-
samma kan sdgas om det nu aktuella forslaget till genomforande av direktivet om
information och samrad (se ovan). Daremot har genomforandet av direktivet om
europeiska foretagsrad inneburit 6kade mojligheter for internationellt arbetstagar-
inflytande.

Indirekt EU-paverkan pa lagstifiningen

Vid sidan om den paverkan som ligger i att Sverige och Finland genomfort
arbetsréttsliga direktiv, kan man iaktta en sorts indirekt EU-paverkan dér
lagstiftningsatgérder som ber0r arbetsritten motiverats av antingen EU-reglering
pé andra politikomrdden eller som konsekvenser av en integrerad europeisk
marknad.

Ett exempel péd sddan indirekt EU-paverkan ar regleringen av offentlig upp-
handling dir det allt sedan EU-intrddet 1 Sverige pagatt en debatt om vilket
utrymme upphandlingsreglerna erbjuder for sociala dverviganden och dér lag-
stiftaren dven gjort vissa forsiktiga markeringar.3s

Som en annan sddan indirekt EU-paverkan kan man mojligen lyfta fram den
svenska lagstiftarens 6kade intresse for Ionebildningen.3¢ Fragor om 16nebildning
och konfliktatgirder har traditionellt uppfattats som arbetsmarknadsparternas
ansvar. Lonebildningen fungerade under 1980- och 1990-talen inte tillfreds-
stillande. Sverige hade hogre nominella 16nedkningar dn omvérlden, vilket drev
upp inflationen och urholkade reallonerna. Trots l6nedkningar i storleks-
ordningen 150 procent steg reallonerna inte alls mellan 1980 och 1995. For att
radda sysselsittningen tvingades Sverige till devalveringar, som 1 sin tur drev
upp inflationstakten. I syfte att forbéttra mojligheterna att kombinera mattfulla
hojningar av reallonerna med 1ag arbetsloshet och stabila priser inférdes ar 2000
nya regler om medling. De nya reglerna kan &ven ses som en forberedande atgérd
infor en d planerad anslutning till EMU. Genom lagéndringen infordes ett nytt
Medlingsinstitut. Institutet skall inte bara medla mellan parterna pd arbetsmark-
naden utan dven “verka for en vil fungerande 16nebildning”. Institutet har 1
forhéllande till sin foregangare givits vidgade befogenheter. Institutet kan, dven
utan parternas samtycke, utse en medlare infor hotande konflikter och kan under
vissa forhallanden skjuta upp varslade atgéarder (4653 §§ MBL). Arbetsmark-
nadens parter kan undvika inblandning fran Medlingsinstitutet genom att traffa
avtal om vissa procedurer for samarbetet vid avtalsforhandlingar. Sddana avtal
har traffats for stora delar av arbetsmarknaden.

35 Se t ex SOU 2001:31, Mera virde for pengarna. Slutbetinkande av Upphandlingskommittén
(2001), sdrskilt bilaga 3, ”Sociala hiansyn vid offentlig upphandling” s 441-457
36 Se vidare Nystrom, B (2000) I Normativa Perspektiv Festskrift till Anna Christensen s 318 ff.
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4.2 EU:s paverkan pa nationella kollektivavtal och kollektivavtalssystem
Kollektivavtalssystemets allmdinna utveckling

Trots att den arbetsrittsliga lagstiftningen har 6kat i omfattning ar kollektivavtal
alltjimt 1 badde Finland och Sverige det viktigaste instrumentet for reglering av
l6ner och andra anstillningsvillkor. De svenska kollektivavtalen innehaller en
ndrmast heltickande reglering av de olika frdgor som kan uppkomma i ett
anstéllningsforhallande och man rdknar med att drygt 90 procent av arbetstagarna
omfattas av kollektivavtal. Den tydligaste fordndringen av kollektivavtals-
systemet under de senaste decennierna dr en Okad decentralisering. Denna
decentralisering tar sig huvudsakligen tva uttryck. For det forsta har betydelsen
av forhandlingar mellan centralorganisationerna pd nationell nivd minskat 1
betydelse. For det andra har innehéllet i de nationella branschavtalen fordndrats i
riktning fran detaljreglering mot ram- eller processavtal med storre utrymme for
reglering pa foretagsniva. Regleringen kan hér ske mellan arbetsgivaren och
antingen lokala fackliga representanter eller direkt med berorda arbetstagare,
mojligen bitrddda av fackliga representanter. Bland de frdgor som idag i hogre
grad an tidigare hanteras pa foretagsnivd kan ndmnas 16n och arbetstid. Dessa
tendenser torde vara starkast pa tjinstemannaomradet. Forhandlingarna pa fore-
tagsnivd sker genomgédende under fredsplikt. Denna utveckling tycks ha vuxit
fram helt oberoende av ndrmandet till EU. Ocksd 1 Finland gor sig samma
utveckling gillande dven om decentraliseringen av lonesittningen inte kommit
lika ldngt som 1 Sverige.

Direkta konsekvenser av arbetsrdttsliga direktiv

Kollektivavtalens innehall har inte i ndgon hogre grad kommit att &ndras som en
direkt foljd av EU-arbetsréttsliga direktiv.

De enda EU-arbetsrittsliga direktiv som givit direkt avtryck 1 form av fordnd-
ringar av existerande kollektivavtal torde vara deltidsdirektivet och visstidsdirek-
tivet.?” Direktiven forbjuder diskriminering av deltidsarbetande och arbetstagare
med tidsbegrinsad anstédllning 1 frdga om anstillningsvillkor. P4 den svenska
arbetsmarknaden var det tidigare vanligt med kollektivavtal som foreskrev skill-
nader 1 anstdllningsvillkor 1 synnerhet mellan heltids- och deltidsanstillda, men
dven arbetstagare med tidsbegrinsade anstidllningar sdrbehandlades. Det all-
minna l6ne- och formansavtalet (ALFA) pa statens omrdde var éverhuvudtaget
inte tillimpligt pa arbetstagare vars anstéllning omfattade mindre dn 40 procent
av heltid. Motsvarande avtal, fast med andra procenttal eller med angivande av
ett lagsta antal timmar, forekom dven pa den privata sektorn av arbetsmarknaden.

37 Det kan noteras att dessa direktiv framférhandlats mellan arbetsmarknadsparterna pa euro-
peisk niva och direfter getts lagstiftningsstatus. Ang. visstidsdirektivets tillkomst och inne-
hall se Vigneau C m fl (1999) Fixed-term work in the EU — A European Agreement against
discrimination and abuse.
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Det sk AB 98 med allmédnna bestammelser for landstingens och kommunernas
avtalsomraden delade in arbetstagarna 1 tvd formansgrupper, déar de som tillhorde
grupp 2, dvs arbetstagare med mindre dn 40 procent av heltid eller med en tids-
begriansad anstillning pd mindre 4n tre ménader, undantogs frén en rad forméner.
Det var ocksa vanligt deltidsanstidllda och arbetstagare med tidsbegrdnsade
anstéllningar inte fick rétt till tilldggspension pad samma villkor som heltids-
arbetande och tillsvidareanstéllda. Dessa avtal har i samband med genomforandet
av de bada direktiven varit foremal for forhandlingar mellan parterna vilka 1
betydande utstrickning resulterat 1 forbattrade villkor for deltidsanstillda och
arbetstagare med tidsbegransad anstéllning.38

Nationellt genomforande av EU-direktiv genom kollektivavtal

Som framgatt ovan diskuterades infor EU-medlemskapet ingdende om det var
mojligt att genomfora direktiv genom kollektivavtal av svensk-dansk typ. Det
centrala problemet hér ar att det av tidigare praxis fran EG-domstolen f6ljer att
kollektivavtal visserligen fir anvindas som metod for att genomfora direktiv,
men att detta forutsdtter att kollektivavtalen omfattar alla arbetstagare i landet.
Detta ér inte fallet 1 Sverige och Danmark. Sverige ansag sig genom skrift-
vaxlingen med Flynn (se ovan) ha fétt garantier for att det skulle vara mojligt att
genomfora EU-direktiv genom kollektivavtal av svensk typ. Det dr omdiskuterat
1 vilken utstrickning Flynns garantier dr réttsligt hillbara. Fragan skall inte
nidrmare behandlas hér.39

Mojligheten till kollektivavtalslosningar som alternativ eller komplement till
lagstiftning diskuterades redan i samband med genomforandet av direktivet om
foretagsrad. Nagon avtalsreglering kom dock inte till stdnd. Istéllet fick lag-
stiftning genomforas.* I samband med genomforandet av deltids- och visstids-
direktiven gjorde regeringen stora anstrdngningar att formé parterna att triffa
avtal 1 frdgan. Nigon avtalsreglering kom inte heller denna géng till stand.4!
Trots att Sverige 1 medlemskapsforhandlingarna lade stor vikt vid mdjligheten att
genomfora arbetsrattsliga direktiv genom kollektivavtal har man alltsd inte ens
provat denna genomforandemetod, varken med eller utan kompletterande lag-
stiftning.

I detta sammanhang kan en jimforelse med situationen i Danmark vara pa sin
plats. Ett centralt och genomgéende tema i den danska arbetsrittsliga diskus-
sionen under 1990-talet har just varit hur EU:s arbetsritt skall infogas 1 den
danska modellen. Néar det géller direktiv som ror anstidllningsvillkor har med
tiden ett forfaringssatt utvecklats dir arbetsmarknadens parter 1 ett forsta skede
traffar de kollektivavtal som behdvs for att genomfora direktivet inom deras

38 Ahlberg, K i Andersen, S K (red) (2003) EU og det nordiske spil om lov og aftale s 33 ff.
39 Se t ex Nystrom, B (2002) EU och arbetsritten (3 uppl.) s 66 ff.

40 SOU 1995:115, s 27.

41 Ahlberg, K i Andersen, S K (red) (2003) EU og det nordiske spil om lov og aftale s 33 ff.
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respektive omrdden. Darefter kompletterar lagstiftaren kollektivavtalsregleringen
1 syfte att garantera direktivets genomslag pd arbetsplatser som inte tiacks av
kollektivavtal. Tanken att EU-direktiv i Danmark kan genomf6ras genom kollek-
tivavtal utan kompletterande lagstiftning tycks numera ha 6vergivits. Flera lag-
tekniska modeller har utnyttjats for denna typ av kompletterande lagstiftning. I
flera fall har sk semidispositiv lagstiftning antagits, dvs lagar som det dr mojligt
att avvika frdn genom kollektivavtal. Det forutsitts déarvid att kollektivavtalen
uppfyller direktivens krav. Sddan lagstiftning har t ex anvénts vid genomf6érande
av arbetstids- och visstidsdirektivet. Vid genomforandet av deltidsdirektivet
anvéndes istillet en annan teknik. Man valde da att anta en sérskild lag genom
vilka de viktiga kollektivavtalen gavs erga omnes effekt.#2 Genom det sétt pd
vilket EU:s arbetsrattsliga direktiv har genomforts i Danmark har arbetsmark-
nadens parter, till skillnad mot 1 Sverige, kunnat utdva ett starkt gemensamt
inflytande 6ver hur den arbetsréttsliga lagregleringen skall utformas.

Man kan stélla fragan vilka skdl det finns for arbetsmarknadens parter att
genomfora direktiv genom kollektivavtal, eventuellt kompletterade med lagstift-
ning. Det viktigaste skilet dr att parterna diarigenom kan fa kontroll 6ver hur
reglerna utformas och anvéands. Hér kan en skillnad mellan Danmark och Sverige
framhéllas. Genom att ta in bestimmelser i kollektivavtal kommer tvister om
reglernas tilldimpning 1 Danmark att 16sas genom “det fagretlige system”, dvs
genom forhandlingar och ytterst genom faglig voldgift (skiljendmnd) eller vid
Arbejdsretten. Tvister om tolkning av lag handldggs didremot vid de allminna
domstolarna, utan krav pa foregaende forhandlingar. I Sverige forhaller det sig
inte pa detta vis. Har handldggs tvister genom Sveriges motsvarighet till ’det
fagretlige system” (dvs kollektiva tvisteférhandlingar och talan vid Arbetsdom-
stolen) sa fort en rattstvist uppkommer mellan arbetsgivare och arbetstagare som
ar bundna av samma kollektivavtal, oavsett om tvisten ror kollektivavtal, indi-
viduella avtal eller lag. Mot bakgrund hérav dr incitamentet att sluta avtal storre
for parterna 1 Danmark &n 1 Sverige.

Emellanat moter man tanken att ’det dr vil ingen idé att traffa kollektivavtal
med samma innehall som direktivet”. Fran arbetsgivarhall kan man ldgga till att
eftersom direktiven dr minimidirektiv kan anpassning av dessa enbart gynna
arbetstagarsidan. Dessa argument &r, enligt var mening, delvis felaktiga. De
arbetsrattsliga direktiven &r visserligen tvingande, men reglerna har oftast fitt en
patagligt abstrakt utformning. Séledes tillats t ex enligt deltidsdirektivet att
deltidsanstédllda missgynnas i frdga om anstéllningsvillkor om det finns objektiva
skdl for detta (klausul 4). Vad som avses med objektiva skil belyses inte i
direktivet. Det dr uppenbart att om arbetsmarknadens parter 1 kollektivavtal ger
uttryck for en gemensam syn pa vad som utgdr objektiva skél for sdrbehandling,

42 Se t ex Nielsen, R (2002) Europeanization of Nordic Labour Law, Scandinavian Studies in
Law vol. 43 s 51 ff.
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sa kommer detta att tillméatas betydelse av domstolar som har att prova fragan.
Frén rent nationell ritt kinner vi manga exempel pa att domstolarna tar hinsyn
till kollektivavtalspraxis vid konkretisering av tvingande men abstrakt utformade
rittsregler (t ex 1 frdga om arbetstagarbegreppet och vilka kontrolldtgarder mot
anstillda som tillats enligt god sed). Genom det inflytande som parterna kan ha
vid konkretisering av tvingande men abstrakta regler blir grainsen mellan vad som
ar tvingande och vad som ér dispositivt mindre tydlig dn vad vi dr vana att
forestélla oss.

Kollektivavtal som spdrr mot laglonekonkurrens. Stridsdtgdrder

Ett grundldggande arbetsrittsligt problem &r att arbetsrattsliga skyddsregler
orsakar kostnader for foretagen. Foretag som tillimpar lagre skyddsnivéer kan
darigenom skaffa sig konkurrensfordelar. Vidare antas att forekomsten av foretag
som tillampar 1aga lone- eller skyddsnivéer gor det svért for andra foretag att bi-
behalla eller hoja skyddsnivan for sina arbetstagare. Mot bakgrund av detta &r det
en central fraga hur arbetsrittslig skyddsreglering skall goras tillamplig pa ett
sddant sitt att vissa arbetsgivare (foretag) inte tillats skaffa sig konkurrens-
fordelar genom att tillimpa lagre skyddsnivaer.

Det ar en utbredd uppfattning i Europa att en lagsta lone- och skyddsniva skall
uppritthdllas av alla arbetsgivare i en bransch, oavsett om dessa har slutit
kollektivavtal eller inte. Metoderna for att uppnd detta resultat varierar dock.
Vanligen sker detta genom att kollektivavtal gors tillimpliga pé alla arbetstagare
1 en bransch. I de skandinaviska ldnderna upprétthalls denna funktion genom att
fackforeningarna, under hot om stridsatgirder, traffar hingavtal med arbetsgivare
som inte tillhor ndgon arbetsgivarorganisation. Att fackforeningarna skall ha
denna uppgift har stark forankring i den svenska lagstiftningen. Mot denna
bakgrund anses det vara ett legitimt fackligt intresse att sédkerstdlla att
kollektivavtal omfattar alla foretag 1 branschen. Samtidigt finns en grins for nér
stravanden att motverka social dumpning gar langre dn syftet att dstadkomma
konkurrensneutralitet mellan féretag och slar over i ren protektionism. Det ar
dock oklart exakt var denna gréns gar.

I det svenska systemet med fackforeningar som har till uppgift att vaka over
16ne- och skyddsnivéer pd arbetsmarknaden dr en vidstrackt rétt att vidta strids-
atgarder mot arbetsgivare som stir utanfor kollektivavtalssystemet av central
betydelse.

Nar det giller omfattningen av rétten att vidta stridsatgirder i icke-kollektiv-
avtalsreglerade forhéllanden kan man under det senaste decenniet iaktta en viss
forskjutning 1 den rollférdelning som traditionellt uppritthéllits mellan lag-
stiftare, domstolar och arbetsmarknadens parter.

Rétten att vidta fackliga stridsétgidrder garanteras i 2 kap 17 § regerings-
formen. Enligt bestimmelsen far rétten att vidta stridsatgérder begrinsas genom
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lag eller avtal. Den frimsta lagstadgade begridnsningen aterfinns i 41 och 42 §
MBL, vilka behandlar den fredsplikt som foljer av kollektivavtal. Betriffande
stridsatgérder mot icke-kollektivavtalsbundna arbetsgivare finns endast nagra fa
bestimmelser. En sddan regel dr forbudet mot stridsétgdrder mot enmans- och
familjeforetag (41 b § MBL). Trots aterkommande diskussioner har lagstiftaren 1
ovrigt avstdtt fran att ndrmare ange granserna for vilka stridsatgdrder som ar
tilldtna.#> Nagon motsvarighet till de regler som finns i andra linder om att
stridsatgarder skall ha rimligt fackligt syfte eller att atgarden skall sta 1 rimlig
proportion till syftet har inte inforts.44 Istédllet har lagstiftarens utgangspunkt —
alltsedan mitten av 1930-talet varit att det i forsta hand 4r en uppgift for
arbetsmarknadens parter att ta sitt ansvar for att ritten att vidta stridsatgarder inte
missbrukas. Ytterst har dock statsmakterna ansett sig berittigade att tillgripa
lagstiftning for att avbryta padgdende stridsdtgérder. Denna mgjlighet har dock
utnyttjats mycket sparsamt.45

Aven den svenska Arbetsdomstolen har — med ndgot undantag# — varit
patagligt forsiktig med att utveckla principer som begridnsar mojligheterna for
arbetsmarknadens parter att tillgripa stridsatgirder 1 icke-kollektivavtalsreglerade
forhallanden.#” Denna linje ar vél forenlig sdvil med regeringsformens stadgande
att ritten att tillgripa stridsdtgarder far begrénsas endast med stod av lag eller
kollektivavtal, som med den uppgiftsfordelning mellan lagstiftaren och
arbetsmarknadens parter som lagstiftaren givit uttryck for. Kontrasten ar slaende
till den fredspliktsvénliga linje domstolen traditionellt upprétthallit ndr kollek-
tivavtal gillt mellan parterna.*

I Finland har hogsta domstolen i rittspraxis forsiktigt introducerat en sk
allmén fredsplikt, som innebdir att stridsdtgérder som har ett otillatet syfte eller
vidtas pé ett sdtt som uppsatligt syftar till att fororsaka skada pa person eller
egendom kan vara forbjuden ocksé under sa kallad avtalslos period. Pafoljden
kan 1 dessa fall vara skadestdnd. I ovrigt dr det framforallt stridsatgdrder som
riktas mot gillande avtal som ar forbjudna under pagéende avtalsperiod.

Att uttrycka saken sa att stridsatgérder vilka inte dr forbjudna dven &r accepte-
rade vore oriktigt. En rimligare historiebeskrivning &r att lagstiftaren har avstétt
fran att ingripa sa linge arbetsmarknadens parter inte missbrukar det fortroende

43 Se t ex prop 1999/2000:32 och 1999/2000:AUS. Fér en dversikt av dldre diskussionen, se
SOU 1988:49, s 151 ff.

44 Se t ex Nystrom, B (1997) i Arbetsmarknad & Arbetsliv 1997 nr 3, s 17 fTf.

45 Se t ex Sigeman, T (1997) i Schmidt, Facklig arbetsritt s 246 f.

46 Se framforallt AD 1989 nr 120 .

47 Se t ex AD 1986 nr 113, AD 1989 nr 143 och 1993 nr 15. Se d4ven AD 1980 nr 94 dir dom-
stolen godtog att arbetsgivare som stridsatgird inneholl forfallen 16n. Domen foranledde
riksdagen att forbjuda sddana stridsatgirder (41 a § MBL). Departementschefen betonade att
detta inte skulle ses som nagot avsteg fran principen att utformningen av stridsatgérder &r
parternas sak (prop 1983/84:165, s 14 ff.).

48 Se t ex AD 1980 nr 15. Se vidare t ex Goransson, H (1988) Kollektivavtalet som fredsplikts-
instrument s 392 ff.
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dessa har givits. Det dr séledes fraga om en sjdlvreglering av den typ som fore-
kommer dven inom andra sektorer av samhillet. Det méste ocksd framhallas att
arbetsmarknadens parter i sin praktiska girning vasentligen levt upp till detta
fortroende.# Det forekommer flera arrangemang vilka syftar till att undvika
missbruk av rétten att tillgripa stridsdtgdrder. Hér ar tillrackligt att peka pa
huvudavtalet mellan SAF och LO som begrénsar vissa typer av stridsatgérder och
att rétten att besluta om stridsatgérder enligt fackforbundens stadgar normalt &r
forbehallen forbundens centrala ledning.5° Ocksa 1 Finland finns avtalsreglering
om spelreglerna i konfliktsituationer.

Arbetsmarknadens parter har alltsd badde 1 Sverige och 1 Finland de facto
atnjutit ett slags immunitet mot rittslig kontroll 6ver anvdndningen av strids-
atgirder.

Denna immunitet har genom europeiseringen av svensk arbetsritt 1 viss man
genombrutits pa tva sitt.

Av artikel 11 Europakonventionen foljer vissa, om @n snédva, begrinsningar 1
ritten att vidta stridsatgérder mot oorganiserade arbetsgivare. Artikeln skyddar
inte bara den positiva foreningsrdtten, utan dven 1 ndgon man den negativa
foreningsritten. Till exempel torde en stridsétgard som direkt syftar till att tvinga
in en arbetsgivare i en arbetsgivarorganisation strida mot konventionen och dér-
med mot svensk lag.5! Fragan kan bli féremal for domstolsprovning.

Vidare ar det en omdiskuterad fraga om 42 § tredje stycket MBL och 6vriga
bestdmmelser 1 den sk lex Britannia kan tdnkas sta i strid med reglerna om fri
rorlighet for framforallt tjanster 1 EG-fordraget. Regleringen innebar 1 korthet
foljande. Av AD 1989 nr 120 foljer att fackliga stridsatgérder i syfte att undan-
tranga eller dndra ett redan existerande kollektivavtal pa en arbetsplats ar
otilldtna, och detta 4ven om angriparen inte &r kollektivavtalsbunden (Britannia-
principen). Genom en dndring 1 42 § MBL har lagstiftaren klargjort att denna
princip inte &r tillimplig ndr en fackforening vidtar stridsdtgidrder med anledning
av arbetsforhallanden pa vilka MBL inte ar direkt tillampliga, t ex 1 det fall da ett
utldndskt foretag skickar personer till Sverige for att tillfalligt utfora arbete hér 1
landet. I dessa fall far fackféreningen utan hinder av Britannia-principen vidta
stridsatgirder for att undantringa det kollektivavtal som redan géller hos arbets-
givaren.

I det intermistiska beslutet i mélet mellan det lettiska byggforetaget Laval un
Partneri Ltd mot Byggnadsarbetareforbundet och Elektrikerforbundet (AD 2004
nr 111) ger AD uttryck for tanken att lex Britannia normalt inte strider mot
reglerna om fri rorlighet for tjénster, men att frigan méste bedomas mot bak-

49 Se t ex Thornvist, C (2000) “Strejker pd 2000-talet — ett historiskt och internationellt
perspektiv”’ i Tegle, S Har den svenska modellen overlevt krisen? s 32 ff

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

31 Europadomstolens avgoranden 1996-04-25 och 1998-07-30 i mél mellan Torgny Gustafsson
och Sverige samt AD 1998 nr 17.
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grund av bl a de avtalskrav som den angripande parten stiller. Om dessa ar alltfor
langtgdende for att rymmas inom syftet att motverka social dumpning kan en
utlandsk foretagare fa till stind en domstolsprovning av saken.

P& detta sétt har den immunitet mot réttslig kontroll som arbetsmarknadens
parter tidigare atnjutit 1 viss mén genombrutits. Den réttsliga kontrollen kommer
dock inte 1 sista hand att utdvas av vare sig den svenska riksdagen eller den
svenska Arbetsdomstolen, utan istdllet av EG-domstolen 1 Luxemburg och
Europadomstolen i1 Strasbourg. Det maste dock 1 detta sammanhang understrykas
att hittillsvarande réttspraxis fran dessa domstolar inte motsdger att det dr en
legitim uppgift for fackforeningar att motverka social dumpning genom att vaka
over villkoren pa arbetsmarknaden 1 dess helhet och inte bara direkt tillvarata
sina medlemmars intressen genom att paverka anstillningsvillkoren for dessa.
Domstolarnas overvakning tycks begridnsa sig till att kontrollera att fackfore-
ningarna inte missbrukar den befogenhet som de i detta avseende traditionellt har
haft.

I Finland har fragan om stridsréttens forhéllande till europeiseringen framst
stdllts pd sin spets 1 form av en diskussion om huruvida skadestdndsansvar kan
uppstd for facket da en stridsétgird riktar sig mot EG-rittens regler om fri
rorlighet for arbetstagare, fri etableringsritt och fri rorlighet av tjdnster. Inom
sjofarten har fragan varit uppe till provning 1 réttspraxis. Till dags dato har
arbetsgivarsidan inte haft framgéng med dylika kéromal.

5. Domstolarna och EU-arbetsritten®

5.1 Tolkning och tillimpning av genomforda direktiv. EU-konform tolkning

Domstolarna i Sverige och Finland har 1 forsta hand kommit 1 kontakt med EU:s
arbetsrétt vid tolkning och tillimpning av nationell lagstiftning som genomfor
arbetsrittsliga direktiv. Nar domstolarna tillimpar nationell rétt 4r dessa skyldiga
att tolka den nationella ratten mot bakgrund av direktivets ordalydelse och syfte
for att uppné det resultat som avses 1 direktivet (sk EU-konform tolkning).

I Sverige ar det 1 forsta hand Arbetsdomstolen som haft att tolka och tillimpa
EU:s arbetsritt. Arbetsdomstolen har 1 ca 20 mal provat fragor som beror fore-
tagsoverlatelsedirektivet. Vidare har domstolen i ca 15 mél haft att behandla lika-
16ns- och likabehandlingsdirektiven. Aven vid sidan om mal om féretagsdver-
latelse och jamstilldhet har domstolen 1 viss utstrickning kommit att tolka eller
atminstone berora andra direktiv, t ex modraskyddsdirektivets? och fordldraledig-
hetsdirektivet. Arbetsdomstolen har i dessa mal 1 hog grad beaktat bakom-
liggande direktiv sdsom dessa tolkas 1 EG-domstolen praxis. Det rittskille-

52 Foljande avsnitt utgér en sammanfattning av var uppsats “Finska och svenska domstolar som
arbetsrittsliga gemenskapsdomstolar” (under utgivning).
53 Direktiv 92/85/EEG, se AD 1999 nr 51.
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material som domstolen arbetar med har hirigenom fitt en ny och mer
internationell pragel. Domarna innehéller ofta fylliga redovisningar och analyser
av EG-domstolens praxis. Det tycks som domstolen i mal med EU-rattslig
anknytning har en storre bendgenhet att hdnvisa till den réttsvetenskapliga
litteraturen 4n 1 andra typer av tvister (t ex hdnvisar domstolen till Birgitta
Nystroms EU och arbetsritten 1 bl a AD 1999 nr 103) . Det ar heller inte ovanligt
att domstolen refererar till nordisk och engelsksprakig litteratur, t ex Ruth
Nielsens framstillningar om EU-arbetsrétt (t ex AD 1997 nr 96 och AD 1999 nr
103). Langst i detta avseende gér domstolen i AD 2002 nr 45.

Den finska Arbetsdomstolen har en mer begriansad kompetens én sin svenska
motsvarighet.5* Den finska Arbetsdomstolen har inte behorighet att tillimpa vare
sig arbetsavtalslagen (2001:55) eller jamstéilldhetslagen (1986:609). Daremot kan
allménna domstolar 1 mél nér de skall tillampa allméngiltiga kollektivavtal med
stod av arbetsavtalslagens regler begédra ett tolkningsbesked fran finska AD om
hur kollektivavtalet skall tolkas. Finska AD:s behorighet giller alltsa fragor som
ror kollektivavtal pa den privata och de offentliga sektorn. Det forhallandet att
kollektivavtalen ocksa reglerar typiska “arbetsavtalsfrdgor” gor dock att finska
AD 1 praktiken kan komma att behandla ménga fragor som kanske inte primart
kan betecknas som typiska kollektivavtalsfragor. Den EU-rittsliga dimensionen 1
finska AD:s praxis aktualiseras framforallt i form av fragor om huruvida
kollektivavtalsregleringen uppfyller de krav som EU-regleringen stiller. Upp-
fyller kollektivavtalens 16ne- och andra bestimmelser kraven pa att vara icke
diskriminerande? Uppfyller de forfaranden som tillimpas vid oOverlételse av
rorelse EU-rdttens krav etc? Forsta steget 1 en sddan provning &r naturligtvis att
sla fast vad en riktig tolkning av EU-rdtten innebér och huruvida man genom EU-
konform tolkning kan uppnd Overensstimmelse mellan EU-direktiv och
bestammelser 1 enskilda kollektivavtal.

Den finska Hogsta domstolen har i mal om verksamhetsdvergang systematiskt
anvant sig av och hédnvisat till EG-domstolens rattspraxis. Vid en granskning av
HD:s praxis finns det skil att understryka att eftersom domstolen éar tredje instans
rorde de mal som behandlades 1 domstolen under senare hilften av 1990-talet
ofta hdndelser som intrdffat innan foretagsdverlatelsedirektivet hade genomforts 1
finsk ratt.>s I mél som ror tiden efter den 1 januari 1994 hénvisar domstolen dock
systematiskt till direktivet och dess tolkningsverkan pd finsk rétt.56 Sa gor dven
lagre rattsinstanser. EU-rdtten anvinds dock sédllan som tolkningsunderlag eller
stod vid en diskussion om allmidnna fragor. Nar finska HD 2004:103 gav ett
principiellt prejudikat om likabehandlingsprincipens tillimpning enligt finska
arbetsavtalslagen valde man att 6verhuvudtaget inte hdnvisa till EU-rétten, trots

54 Se Sigeman, T (2004) i Svensk Juristtidning 2004, s 564.

55 Se finska HD 1996:142, HD1997:30 och HD 1997:105.

36 Se finska HD 1999:48 a, HD 1999:69, HD 1999:70, HD 1999:71 HD 2000:7, HD 2001:12,
HD 2001:44, HD 2001:48, HD 2001:49, HD 2001:72 och HD 2002:54.
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att diskrimineringsforbuden 1 ett flertal direktiv grundar sig pa en likabehand-
lingsprincip.5’

5.2 Forhandsavgorande
Inledning

Enligt artikel 234 EG dr EG-domstolen behorig att meddela forhandsavgoranden
bl a om tolkningen av fordraget och sekundiar EG-ritt (t ex direktiv). Nér en fraga
om tolkning av fordraget eller sekundar réitt uppkommer vid en nationell domstol
och denna anser att beslut i fragan ar nddvandigt for att doma i saken far den
nationella domstolen begira att EG-domstolen meddelar forhandsavgorande. Om
frigan uppkommer i1 domstolar som ar slutinstanser skall dessa begira forhands-
avgoranden. Medan de ligre instanserna kan vélja att begéra forhandsavgorande,
ar det alltsé obligatoriskt for slutinstanser att inhdmta saddant besked.® Generellt
har man bade i1 Finland och Sverige varit forhdllandevis restriktiv med att
inhdmta dylika besked.>

Svenska erfarenheter

Det har 1 litteraturen ofta framhéllits att den svenska Arbetsdomstolen varit
restriktiv med att inhdmta forhandsavgorande fran EG-domstolen.®® Domstolen
har vid flera tillfdllen avslagit begédran frdn ena parten att féorhandsavgorande
skall inhdmtas (t ex AD 1995 nr 134) och har endast vid ett tillfalle begirt for-
handsavgorande frdn EG-domstolen (AD 1998 nr 66). Darutover har Hogsta
domstolen, Stockholms tingsritt och Overklagandenimnden for hogskolan begirt
forhandsavgorande om EU:s arbetsritt 1 var sitt fall.! Man kan stilla fragan hur
Arbetsdomstolen gér tillviga ndr den bedomer om forhandsavgorande skall in-
hiamtas eller e;.

Av EG-domstolens praxis foljer att slutinstanser kan underlata att inhdmta
forhandsavgorande nér tolkningen av EU-rdtten inte dr nédvindig for att avgora

37 Se Nielsen, R (1992) Arbejdsgiverens ledelseret i EF-retlig belysning. Studier i EF-rettens
integration i dansk arbejdsret.

58 Se om skyldigheten att begira forhandsavgorande t ex mal 283/81, CILFIT [1982] ECR 3415
och mal C-99/00 Lyckeskog REG 2002 s 4839.

59 Sankari, S (2003) tecknar i artikeln ”EU law in Finland and Sweden: A survey of the
preliminary references, national jurisprudence and legal integration”, Europardttslig
tidskrift 2003 s 508-534 en god bild av hur praxis i Finland och Sverige sett ut aren
1995-2001. Se dven Bernitz, U (2005) "Kommissionen ingriper mot svenska sista instansers
obendgenhet att begira forhandsavgoéranden”, Europaridttslig tidskrift 2005 s 109 ff.

60 Se t ex Bernitz, U & Kjellgren, A (1999) Europardttens grunder s 152; Eliasson, D m fl
(1998) i Svensk Juritsttidning 1998 s 219 f, samt Karlsson, K & Héagglund, F (1999) i
Europardittslig tidskrift 1999 s 457 f.

61 M3l C-441/99 Gharehvaran REG 2001 s [-7687; méal C-321/97 Wakeras-Andersson REG
1999 s 1-3551 respektive mél C-407/98 Abrahamsson REG 2000 s I-5539. Se dven Efta-
domstolens dom E/95 Samuelsson, dom 1995-06-10, dir Varbergs tingsrétt begirde
”forhandsavgorande” fran Efta-domstolen.
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mdlet. I AD 1997 nr 69 anger domstolen att man 1 allmdnhet bor undvika att
inhdmta férhandsavgorande fran EG-domstolen 1 en friga som inte under alla
forhallanden dr av avgdrande betydelse for den slutliga utgdngen i malet. Dom-
stolen tycks dérfor soka efter mojligheter att avgora tvister med stdod av andra
regler dn “oklara EU-réttsliga regler”. Det kan hér pépekas att den frdga som AD
begirde forhandsavgorande om 1 AD 1998 nr 66 visade sig inte vara avgorande
for utgdngen 1 mélet nér detta slutligen avgjordes. Mélet rorde 16nediskriminering
och arbetsgivarsidan invinde bl a att de barnmorskor som ansig sig
diskriminerade inte hade ldgre 16n 4n den manliga klinikingenjéren (eftersom
man skulle ta hidnsyn bl a till att de hade kortare arbetstid). I sitt forhands-
avgorande underkdnde EG-domstolen arbetsgivarsidans invindning och arbets-
givaren franfoll darfor denna. Nar malet slutligen avgjordes ogillades JAmO:s
talan pa annan grund (med hénvisning till dldersskillnaderna mellan klinik-
ingenjoren och de bdda barnmorskorna, arbetsmarknadssituationen och till att
landstinget visat att 1oneskillnaderna inte hade samband med arbetstagarnas
konstillhorighet). I efterhand kan man alltséd konstatera att den fraga som AD
stdllde till EG-domstolen inte var nddviandig for att avgora tvisten. Fallet illus-
trerar hur svért det kan vara att pa forhand bedoma vilka fragor som slutligen
kommer att vara avgdrande for ett mils utgang.

Ett annat fall ndr det 4r mojligt att undvika tillimpning av oklara EU-réttsliga
regler d4r di nationell ritt har ett vidare tilldimpningsomrade &n EU-rétten. |
sddana fall kan malet avgoras pd grundval av nationell ritt, utan att det ar
nodvindigt for domstolen att tolka EU-rdtten (AD 2001 nr 76).

En annan typ av mél dér det 4r mdjligt for nationella domstolar att underlita
att inhdmta forhandsavgoranden ér nédr den aktuella frigan dr sddan att den skall
avgoras av den nationella domstolen. Det inte dr ovanligt att det av EG-dom-
stolens praxis foljer att vissa fragor som ror tolkningen av EU-rétt skall avgoras
av de nationella domstolarna trots att det dr frdga om réttsfrdgor snarare dn sak-
fragor. Saledes foljer av EG-domstolens praxis, och numera dven av foretags-
overlatelsedirektivet, att arbetstagarbegreppet vid tillimpning av direktivet skall
tolkas sa att det omfattar de personer som édr skyddade som arbetstagare enligt
nationell rétt.2 Fradgan om vilka som omfattas av direktivet skall darfér bedomas
av de nationella domstolarna med ledning av nationell rétt. P4 liknande sétt har
domstolen i tidigare praxis betonat att det ankommer pa den nationella domstolen
att med beaktande av de sk Spijkers-kriterierna gora den helhetsbedomning av
om omstdndigheterna i malet dr sadana att en 6vergang av verksamhet ar for
handen.®* Av EG-domstolens praxis foljer dven att det vid provningen av om

62 Se t ex mal 105/84 Danmols [1985] ECR 2639.

63 Se t ex mal 24/85 Spijkers [1986] ECR 1119; mél 101/87 Bork [1988] ECR 3057; mal
209/91 Rask [1992] ECR s I-5755. I senare praxis forekommer att domstolen uttryckligen
uttalat att en viss transaktion utgjort en 6vergang i direktivets mening, se t ex mal C-172/99
Liikenne REG 2001 s [-745.
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indirekt diskriminering forekommit &r en uppgift for de nationella domstolarna
att préva om de dberopade grunderna dr godtagbara, liksom om de givna forkla-
ringarna till arbetsgivarens lonepraxis motsvarar verkliga behov hos arbets-
givaren samt om de dr adekvata och nddvindiga for att uppnd det efterstravade
resultatet. Exemplen visar att EG-domstolen 1 viss man upprétthaller en sorts
subsidiaritetsprincip 1 den meningen att tolkning av vissa rattsbegrepp skall goras
av de nationella domstolarna. Till den del réttsfrdgan vid tvister hanfor sig till
sddana rittsbegrepp behover inte de nationella slutinstanserna begéra forhands-
avgoranden. Argumentet har framforts av den svenska Arbetsdomstolen 1 AD
1995 nr 134, AD 2001 nr 13 och AD 2002 nr 15.

Vidare foljer av EG-domstolens praxis att en nationell hogsta instans normalt
inte dr skyldig att begira forhandsavgdérande innan interimistiskt beslut med-
delas.®* Nagon skyldighet for den svenska Arbetsdomstolen att infor det
intermistiska beslutet 1 AD 2004 nr 111 inhdmta forhandsavgorande forelag dar-
for inte. Istéllet hade domstolen att vid beslutet sjdlvstindigt tillimpa EU-rdtten.

Slutligen kan den nationella domstolen enligt de sk CILFIT-kriterierna,®s
underlata att begira forhandsavgorande om (1) den aktuella gemenskapsréttsliga
bestimmelsen redan har blivit foremal for en tolkning av EG-domstolen (acte
éclaire) eller om (2) den korrekta tolkningen av gemenskapsritten ér sd uppenbar
att det inte finns utrymme for ndgot rimligt tvivel (acte clair). Betriffande den
senare fragan foljer av EG-domstolens praxis att de nationella domstolarna skall
beakta gemenskapsrittens sdrdrag, de sdrskilda svérigheter som dess tolkning
innebér (bl a att gemenskapsrittens bestimmelser dr avfattade pa flera spréak och
att de olika sprakversionerna ar lika giltiga) samt risken for skiljaktigheter i
rattspraxis inom gemenskapen. For att underldta att begira forhandsavgorande
maste den nationella slutinstansen vara 6vertygad om att saken dr lika uppenbar
for domstolarna 1 de 6vriga medlemsstaterna och for EG-domstolen. Endast om
sa dr fallet far den avgora saken pa eget ansvar.

Det krav som foljer av EG-domstolens praxis pd niar de hogsta instanserna
skall begéra forhandsavgorande framstar inte som realistiskt.® Om alla de hogsta
domstolarna skulle begéra forhandsavgoranden 1 den utstrackning som foljer av
en strikt tolkning av CILFIT-kriterierna, skulle detta utan tvivel leda till en sdédan

64 Ma&l 35-36/82 Morson [1982] ECR 3723 och mél 107/76 Hoffmann-La Roche 1977 ECR
957. Se dven NJA 1995 s 635.

65 Se CILFIT och Lanificio di Gavardo mal 238/81. EG-domstolen har inte efter ar 1982 dndrat
CILFIT-kriterierna. Domstolen har ytterst sédllan ens haft anledning att pa nytt ta stéllning
till dem. Se dock Gomes Valente mal C-393/98, dar domstolen konstaterade att det faktum
att kommissionen avstatt fran att vicka talan mot en medlemsstat for bristande implemen-
tering, inte befriar en nationell domstol frdn att begédra forhandsavgdérande fran EG-dom-
stolen. Se dven Kanninen, H (2002) CILFIT 20 vuotta mydhemmin — ndkokohtia ennak-
koratkaisupyynnon pakollisuudesta. I Yritys Eurooppalaisessa oikeusyhteiséssd, s 27— 47.

66 Se t ex Bebr, G (1988) ‘The Reinforcement of the Constitutional Review of Community Acts
under 177 EEC’, 25 Common Market Law Review 1988 s 559.
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okning av antalet mal i EG-domstolen att denna inte inom acceptabel tid skulle
kunna meddela férhandsavgoranden. Till detta kommer att regleringen av insti-
tutet forhandsavgorande inte beaktar parternas intresse av att inom rimlig tid fa
tvisten avgjord, utan frimst syftar till att sékerstdlla en enhetlig réttstillimpning.
Den genomsnittliga handliggningstiden 1 EG-domstolen for mal om férhands-
avgorande var ar 2003 drygt tva ar.¢’ En process vid EG-domstolen fororsakar
hirigenom betydande tidsutdrikt och kostnader for parterna. Sdsom regeln
beskrivs 1 EG-domstolens praxis finns det dock inget utrymme for att beakta
domstolsprocessens tvistelosningsfunktion, vilken i andra sammanhang anses
vara central.

Mot denna bakgrund ir det inte forvidnande att slutinstanserna inte begér
forhandsavgoranden i den utstrickning som man kunde forvénta sig. Tvartom
indikerar tillgénglig statistik att dessa undviker att begéra forhandsavgorande dér
detta 4r mojligt. Under aren 1995-2003 har de svenska och finska hogsta
domstolarna begirt forhandsavgorande 1 fyra respektive fem fall. Motsvarande
siffra for den svenska Regeringsritten och den finska Hogsta forvaltnings-
domstolen &r tretton respektive tio fall. Under ar 2003 begirdes fran EU:s
samtliga domstolar endast i tolv fall férhandsavgorande i mal som rérde social-
politik.®8 Under samma éar tillimpade den svenska Arbetsdomstolen EU-réttsliga
direktiv 1 sex mal. Denna statistik antyder att den strikta syn pa nir slutinstanser
skall begira forhandsavgorande som framgar av EG-domstolens praxis inte
uppratthdlls i praktiken. Man kan utgé fran att slutinstanserna inte pa ldnga véagar
begir forhandsavgorande 1 den utstrackning som de skulle géra om de kriterier
som EG-domstolen uppstéller verkligen efterlevdes. Detta torde inte vara nagot
som dr sarpriglat for vare sig domstolarna pd det arbetsrattsliga omradet eller for
domstolarna 1 Norden.®°

Den svenska Arbetsdomstolen har endast i tvd mal funnit att CILFIT-krite-
rierna inte varit uppfyllda. I det ena fallet begirde domstolen férhandsavgorande
(AD 1998 nr 66). I det andra ansdg domstolen att det inte var nodvéndigt att
inhdmta forhandsavgorande eftersom maélet kunde avgoras pa annan grund (AD
1997 nr 69, se ovan). Det tycks klart att den svenska Arbetsdomstolen — pa
samma sitt som andra nationella slutinstanser — har en vidare tillimpning av
CILFIT-kriterierna dn den som EG-domstolen forordar (t ex AD 2001 nr 61).

67 EG-domstolens verksamhetsstatistik 2003 se
http://europa.eu.int/cj/sv/instit/presentationfr/rapport/stat/st03cr.pdf (2004-12-01)

68 EG-domstolen verksamhetsstatistik 2003 se
http://europa.eu.int/cj/sv/instit/presentationfi/rapport/stat/st03cr.pdf (2004-12-01)

6 Se t ex Tridimas, T (2003) ‘Knocking on heaven’s door: Fragmentation, efficiency and
defiance in the preliminary reference procedure’, Common Market Law Review 2003 (vol
40) s 17; Due in O’Keffe & Bavasso (red) (2000) Judicial Review in the European Union
Law. Liber Amicus in Honour of Lord Slynn, s 363-375. Se dven Bernitz, U & Kjellgren A.
(1999) Europardttens grunder s 152; Nielsen, R (2002) EU ret (3 uppl) s 89 och Shaw, J
(2000) Law of the European Union (3 uppl) s 410 f.
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Man kan kanske formulera saken s att den svenska Arbetsdomstolen 4r bendgen
att begdra forhandsavgorande forst om den efter en intrdngande analys av EU-
ritten inte anser sig kunna gora en prognos med hog grad av sannolikhet om hur
EG-domstolen skulle ha avgjort mélet.”

Som framgatt ovan finns det enligt vdr mening goda skél for de nationella
domstolarna att iaktta viss forsiktighet med att begira forhandsavgorande fran
EG-domstolen, och att det dr rimligt att de nationella domstolarna 1 viss utstrack-
ning sjilvstindigt tolkar EU-rétten. Aven med denna utgingspunkt méste man
dock stilla fragan om det ar lampligt att underldta att inhdmta forhands-
avgoranden 1 fall dar domstolen dr oenig om tolkningen av en viss EU-rittslig
bestimmelse och detta inte sammanhinger med bevisvarderingen. I AD 1997 nr
81, AD 1998 nr 124 och AD 2002 nr 15 var domstolen inte bara oenig i fragan
om huruvida forhandsavgorande skulle inhdmtas, utan dven om hur bestim-
melsen skulle tolkas. I en sddan situation Gppnar sig domstolen for kritik. Om
minoriteten har visst fog for sin tolkning av EG-rétten dr bestimmelsen ndrmast
per definition &r inte uppenbar (enligt CILFIT-kriterierna). I fall dir tolkningen
inte dr uppenbar for alla ledaméter 1 den egna domstolen kan den knappast vara
uppenbar for domstolarna 1 alla medlemsstater (jfr EG-domstolen definition
ovan). Om, 4 andra sidan, majoriteten har rétt i sin uppfattning att tolkningen av
bestimmelsen dr uppenbar (enligt CILFIT-kriterierna) maste minoriteten ha
forordat en rittstillimpning som strider mot lag.

Finska erfarenheter

De finska erfarenheterna av forhandsavgoranden inom arbetsritten skiljer sig inte
mycket fran de svenska. I Finland har AD aldrig hittills begért ett forhands-
avgorande, HD torde pé arbetsrattens omrdde ha begirt tva avgoranden, underratt
ett och Forsdkringsdomstolen (hogsta instans for socialforsakringsidrenden) ett.”!

Finska HD begérde forhandsavgorande i mélet Liikenne.” Det tog tva ar att {4
avgorandet, de hindelser som malet behandlade intrdffade 1995 och slutlig dom
foll &r 2001. Det séger sig sjélvt att tidshorisonten inte ar sarskilt &ndamalsenlig
for typiska arbetsrittsliga konflikter.

For finsk praxis del &r man ocksd péafallande obenédgen att argumentera kring
frigan om att begira forhandsavgorande. Fragan diskuteras ofta inte alls om inte

70 Bull, T (2001) i Svensk Juristtidning 2001 s 94. Jfr 4ven rekommendationen fran Vingby, S
(1999) JT 1998-99 s 366.

71 Av dessa gillde forsikringsdomstolens begéran frigan om pensionsaldrar och om tillimplig-
heten av fordraget artikel 141 pa vissa statliga pensioner (se EG-domstolens mal C-351/00
Niemi REG 2002 s I-7007). Tva av drendena (frdn HD och Tammerfors tingsritt) ar fort-
farande anhédngiga i EG-domstolen och géller arbetarskyddsregleringens forhallande till
marknadskontroll (se C-470/03 och C-40/04). HD:s begéiran i mal C-172/99 Liikenne REG
2001 s I-745 behandlas nedan.

72 HD 1999:48 a var avgorandet att begéra utlatandet, den slutliga domen dr HD 2001:44.
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argumentet rests. D& en part krdavt forhandsavgorande kan man ofta endast
hinvisa till att frdgan inte ror en sadan situation som avses i artikel 234 EG:

”Arendet giller inte sddan tolkning av gemenskapsritt som avses i 234
artikeln 1 fordraget om grundandet av Europeiska gemenskapen. Av-
gorandet av drendet forutsitter sdledes inte ndgon begdran om férhands-
avgorande av Europeiska gemenskapernas domstol.”73

Det forblir dock oklart vad som avses hirmed: Ar det primirt en friga om
tolkning av nationell ritt, en fradga som skall avgoras nationellt eller dr den inte
oklar enligt EU-rétten?

Remedier mot underldtenhet att inhdmta forhandsavgérande

Som framgatt ovan har sdvél de svenska som finska domstolarna varit restriktiva
med att inhdmta forhandsavgdranden. Mot denna bakgrund kan det finnas skil att
ndgot berdra vilka remedier som finns mot nationella domstolars beslut 1 fragor
om att begdra forhandsavgorande.

Mojligheterna for parter att angripa beslut som ror forhandsbesked med stod
av nationella regler &r ytterst begransade.

Svenska tingsritters beslut under riattegang att inte inhdmta forhandsavgdrande
kan inte Overklagas sarskilt, utan kan enbart Overklagas 1 samband med
overklagande av domen. Om tingsrétten beslutar att inhdmta forhandsavgorande
kan detta 6verklagas sirskilt d& beslutet kan medfora att mélet forsenas 1 onddan
(49 kap 7 § rittegangsbalken, se AD 2001 nr 67). Motsvarande situation kan
knappast aktualiseras 1 Finland vad géller finska AD. I Finland & AD ingen
besvirsinstans. Den finska rattegdngsbalken saknar ett stadgande motsvarande
den svenska 49 kap 7 §.

Négot ordinért rittsmedel for att angripa de svenska och finska arbetsdom-
stolarnas beslut att inhdmta eller inte inhdmta férhandsavgdérande foreligger inte.
Ett alternativ for part som dr missndjd med utebliven begidran om forhands-
avgorande ar att i HD begéra att AD:s dom undanrdjs pé grund av domvilla.
Enligt 59 kap 1 § 1 den svenska réttegdngsbalken skall en dom efter klagan
undanrdjas pa grund av domvilla om det i rittegdngen forekommit grovt rétte-
géngsfel som kan antas ha inverkat pa mélets utgdng (motsvarande bestimmelse i
31 kap 1 § 1 den finska réttegangsbalken). Det torde i allminhet vara lattare for
en part att vinna framgéng med ett pastdende om att det var uppenbart fel att inte
begira forhandsavgorande, én att vid en ansdkan om resning visa att den rétts-
tillampning som lag till grund for domen uppenbart stred mot lag (jfr NJA 2003
C 36).7

73 Se t ex HFD 4.11.2004 Dnr 233/1/03.
74 Se dven Andersson, T (1997) Dispositionsprincipen och EG:s konkurrensregler s 385 ff.
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I ndgon man kan nationella domstolars underlatenhet att begéra forhands-
besked angripas med stod av EU-rittsliga regler. Rent principiellt foreligger inga
hinder mot att Europeiska kommissionen vécker fordragsbrottstalan enligt
artikel 226 EG for att en domstol i enskilda fall tolkat CILFIT-kriterierna fel-
aktigt. Ndgot exempel pa att kommissionen véckt en sddan talan torde inte
finnas. I praktiken ligger en dylik situation dock néra felimplementering av
direktiv eller bristande uppfyllande av EU-rétt.

Parter i tvister som anser att nationella slutinstanser felaktigt underlatit att
inhdmta forhandsavgorande kan inte vicka fordragsbrottstalan mot staten. Dar-
emot kan dessa 1 princip vicka skadestdndstalan mot staten for att staten vallat
dem skada genom Overtridelse av gemenskapsritten. Av Kobler-domen framgar
att principen om medlemsstaternas skadestdndsansvar for dvertrddelser av
gemenskapsritten dr tillimplig dven nédr Overtrddelsen i frdga beror pa ett
avgorande av en domstol som domer 1 sista instans.’”> Forutsidttningarna for att fa
skadestdnd dr dock pétagligt sndva. For det forsta skall den réttsregel som har
Overtritts syfta till att ge enskilda rattigheter. Vidare skall dvertrddelsen vara
tillrackligt klar och det skall finnas ett direkt orsakssamband mellan Over-
tradelsen och den skada som de drabbade personerna har lidit. Nar det ar fraga
om en Overtrddelse av en slutinstans fOrutsdtts dessutom att dvertrddelsen ar
uppenbar. Vid bedomningen hdrav skall man, enligt EG-domstolen, sdrskilt
beakta den oOvertrddda regelns grad av klarhet och precision, dvertradelsens
avsiktliga karaktdr, den ursiktliga eller oursdktliga karaktiren av réttsvillfarelsen,
den stdndpunkt som en gemenskapsinstitution 1 forekommande fall intagit och
den aktuella domstolens underlétenhet att fullgora sin skyldighet att begédra ett
forhandsavgorande enligt artikel 234 tredje stycket EG. En Overtridelse av
gemenskapsritten anses vidare tillrackligt klar om avgorandet 1 frdga uppenbart
har fattats i strid med domstolens rittspraxis pa omradet.

Man kan mot denna bakgrund ténka sig att en part som forlorat ett mél 1 t ex
den svenska Arbetsdomstolen, dir domstolen avslagit en begiran om férhands-
avgorande, vicker skadestandstalan mot staten vid tingsrédtt. Grunden for
yrkandet kan dd vara att den fOrlorande parten har lidit skada genom att
Arbetsdomstolen uppenbart i strid med artikel 234 tredje stycket EG underlatit att
inhdmta forhandsavgoérande och att om forhandsavgdérande hade inhdmtats sa
skulle utgdngen 1 mélet ha blivit en annan.

5.3 Konklusioner om domstolarna och EU-arbetsriitten

EU-réttens revolution av finsk och svensk arbetsritt som den ter sig tillimpad av
domstolar har under de forsta tio aren snarare géllt teori dn praktik. Till storsta

75 Se mal C-224/01 Kobler REG 2003 s 1-10239. For en kritisk och tdnkvérd analys av domen
se Wattel, P J (2004) “Kobler, CILFIT and Weathgrove: We can’t go on meeting like this”,
Common Market Law Review 2004 (41), s 179.
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delen har det arbetsrittsliga systemet for konfliktlosning bevarats intakt och levt
vidare som forr, lyckligt ostort av den dndrade réttskdllebilden och komplicerade
rattsmedelsstrukturen. Om man ridknar andelen EU-relevanta mal i svenska eller
finska AD eller 1 andra rittsinstanser sd utgor de endast en liten brikdel av det
omfattande rittsfallsmaterial som producerats under perioden.

De olika aktorerna forefaller ocksa ha en relativt restriktiv instillning till att
aktivt anvdnda EU-rdtten. Domstolarna har visserligen tagit till sig EU-rdtten
som en rattskélla som skall beaktas och man hdnvisar girna till de direktiv som
ligger bakom den nationella lagstiftningen. Man ér dock restriktiv med att begéra
forhandsavgdranden frin EG-domstolen. Aven parterna ir relativt passiva vad
giller anvdandning av EU-rétten, bade arbetsgivar- och arbetstagarsidan tycks ha
storre tillit till nationell ritt och domstolsvisendet hemmavid. Man driver inte
aktivt mal 1 prejudikatsyfte till EG-domstolen. Vissa partsinitiativ for att inhdmta
forhandsavgorande tas dock. De forefaller grovt indelat vara av tva typer: Ofta
kan begédran om forhandsavgorande framforas av ”de rattegdngsglada kverulan-
terna”, som vet att deras huvudmin befinner sig i1 tungt motlut i ljuset av natio-
nell ritt och som fortvivlat forsoker finna ett riddande halmstrd 1 EU-réttens
trassliga hostack. I dylika fall &r naturligtvis ett restriktivt forhéllningssétt till
begédran om forhandsavgorande helt motiverat. Den restriktiva linjen tilldmpas
dock ockséd pd den andra typen av réttegdngsombud, de som ldgger fram vél-
grundade och seridsa krav pa att EG-domstolen skall {2 uttala sig.

Vi menar att de kostnader och den tidsspillan som &r forenad med ett for-
handsavgorande frin EG-domstolen gor att instrumentet bor anvdndas med stor
forsiktighet. Overhuvudtaget borjar EG-domstolens arbetsborda vara av sddana
dimensioner att den inte bor belastas med mal som lika vél kan avgdras natio-
nellt. A andra sidan #r det inte heller indamalsenligt att EG-domstolen utformar
den réttspraxis som blir bindande for Norden pa syd- och mellaneuropeiska
fragestillningar, forhallanden och villkor. Om man vill att domstolen faktiskt
skall beakta finska och svenska forhédllanden kan detta naturligtvis bast ske 1 mél
som hérrdr fran dessa liander.

6. Sammanfattande synpunkter

6.1. Inledning

Det ar inte alldeles litt att ge en sammanfattade helhetsbild, d4 man forsoker
bedoma hur EU-arbetsritten priglat finsk och svensk arbetsritt under det gdngna
decenniet. Det forekommer ocksa betydande asiktsskillnader bland arbetsritts-
jurister om EU-arbetsrdttens betydelse. Manga menar att fordndringarna ar
relativt smé substansméssigt och att de nationella systemen statt sig vdl. Andra
menar att vi upplevt nagot av ett systemskifte, att vi fatt en ny réttskéllebild och
att utrymmet for nationella sidrlosningar mer eller mindre forsvunnit. Bada
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synsétten har ett visst fog for sig, mycket beror pé vilket perspektiv man anldgger
och med vilken mattstock man maéter fordndringar. En balanserad helhetssyn
ligger vél inte helt 6verraskande ndgonstans mitt emellan dessa ytterligheter. Vi
menar dock att fordndringarna trots allt ar storre dn de ytligt sett verkar nir man
ser till médngden nya normer, rittsfall, konflikter eller forhandlingar.

6.2. Internationaliseringen

Det ér inledningsvis virt att notera att den rent nationella arbetsritten héller pé att
luckras upp och internationaliseras. Det uppstér allt fler situationer pa den interna
marknaden dar foretag eller arbetstagare frin flera linder dr inblandade. Det kan
gilla svensk-finska foretag inom bank-, pappers-, energi- eller telekommunika-
tionssektorn. Det kan gélla utstationeringssituationer, utlokalisering m m. Arbets-
givaren kan befinna sig 1 andra lédnder etc. Det dr klart att situationer dér flera
landers lagstiftning pa sitt eller annat spelar in har 6kat och kommer att 6ka
radikalt. Vi har fatt nya 6vernationella bolagsformer som Europabolaget som pa
ett nytt sitt kommer att paverka ocksd arbetsrétten, dd denna bolagsform blivit
vanligare. Allt detta innebdr att vi far nya problem och konflikter, som vara
traditionella arbetsmarknadsmekanismer inte nodvandigtvis ar sarskilt bra pé att
hantera. Detta hianger ihop med det faktum att vi kommit 1 ett utvecklingsskede
dar den inre marknaden inte bara ar ett honndrsord utan haller pa att bli verklig-
het pa gott och ont. Samtidigt innebdr EU-utvidgningen med dess skillnader i
levnadsnivé och kostnadsstruktur mellan ldnderna att denna internationalisering
ytterligare paskyndas och att dess effekter synliggors.

6.3. Arbetsrittens ”systemskifte”

I &tminstone tre hanseenden menar vi att det har skett omvélvande forandringar
av arbetsriatten som en foljd av arbetsrittens europeisering och EU-medlem-
skapet. Det géller den nationella kontrollen av arbetsmarknadssystemet, det
giller forhdllandet mellan arbetsritt och ekonomisk ritt och det géller frigan om
lagstiftningens betydelse jamfort med domstolspraxis och 1 samband hdarmed de
grundlidggande rittigheternas betydelse inom arbetsrétten.

En avsevird dndring 1 finskt och svenskt arbetsréttssystem dr att den yttersta
beslutsmakten och kontrollen av denna inte ldngre finns pé nationell niva. Det ér
ytterst internationella domstolar som avgor vad som ér gangbart och tillatet hos
oss. Vi fick nyligen i en dom fran Europadomstolen i Strasbourg med rosterna
fem—tva klarlagt att svenska AD &r en domstol som kan tilldtas fortsétta sin
démande verksamhet i nuvarande sammanséttning.’® Det forefaller uppenbart att
det endast dr en tidsfriga nér tillatligheten av vissa stridsatgirder som traditio-
nellt varit accepterade i Finland och Sverige pa ett eller annat sétt kommer att

76 Europadomstolens dom 2004-10-24 Kellerman v Sweden (Application no 41579/98).
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provas av EG-domstolen. P4 motsvarande sétt kan tilldtligheten av delar av var
arbetsrattsliga lagstiftning prévas av internationella domstolar. Det finns ocksé
inom EU ett betydande utrymme for sé kallad forum shopping. Man kan vilja att
driva ett mal i en viss medlemsstat dir utsikten till framgang adr god och sedan
kriva att domen verkstills 1 ett annat land med stod av Brysselforordningen.””
Det sagda innebdér inte att all makt overforts till dessa internationella domstolar,
vilket EU-kritikerna ibland hdvdar i debatten. Det finns fortfarande ett betydande
inflytande kvar pA hemmaplan. Andringen bestér i att den nationella domstolen
och i sista hand lagstiftaren inte lingre ensamma kan kontrollera spelplanen
hemmavid. Kontrollen sker inom ramen for ett komplicerat system for paverkan
och interaktion mellan méanga nationella, utldndska eller 6vernationella besluts-
fattare och paverkare, dir ingen har suverdn makt att ensam fatta de slutliga, mer
overgripande besluten. I ett sidant system maéste vi ocksa forvinta oss flera dver-
raskningsmoment och inkonsekvenser én 1 ett traditionellt hierarkiskt national-
statligt lagstiftnings- och domstolssystem.?s

Arbetsritten véxte fram 1 Finland och Sverige under efterkrigstiden som en
relativt idyllisk skyddad disciplin. Da den s& smaningom hade skapat sig en egen
bas kunde den ostort bygga vidare péd att utveckla ett fungerande skydd for
lontagarna i olika problemsituationer. Arbetsritten hade ett eget mer eller mindre
avgransat revir som inte ifrdgasattes. Numera har situationen radikalt forandrats.
I den inre marknadens skugga pagér det en stindig revirkamp om var arbetsrétten
slutar och den ekonomiska regleringen tar 6ver. Konkurrensutséttning, tjénste-
privatisering, resultatstyrning, insiderreglering, fri rorlighet av varor, tjinster och
kapital &r alla fenomen som atminstone star i ett spannings-, om inte i ett direkt
motsatsforhdllande, till den arbetsrittsliga regleringen. Vi vet att forhdllandet
mellan konkurrensritt och arbetsrétt varit kontroversiellt bdde nationellt och pa
EU-niva.” Strdvan att skapa garantier for att arbetsrattsliga krav iakttas eller far
iakttas 1 den offentliga upphandlingen har inneburit en lang dragkamp och den
fortgér. For ndrvarande pagar en process i EG-domstolen dér fragan géller om en
fackordforande har rétt att fa information om att en storbank skall fusioneras eller
om en facklig styrelserepresentant i bankens styrelse méste fortiga en sddan fraga
for fackordforanden, trots att den pa ett avgorande sitt kan paverka utkomst och
framtid for tusentals arbetstagare.8® Debatten om det aktuella tjanstedirektivet
géller 1 grunden samma friga: skall arbetsrittsliga 6vervaknings- och kontroll-
mekanismer skrotas till formén for en ideologiskt betingad ursprungslands-

77 Forordning 44/2001 om domstols behorighet och om erkdnnande och verkstillighet av domar
pa privatrittens omrade.

78 Wilhelmsson, T (1999) “Jack-in-the-Box Theory of European Community Law”. I Dialectic
of Law and Reality, Readings in Finnish Legal Theory (red. Eriksson & Hurri). Publications
of the Faculty of Law, University of Helsinki,.

79 Se Bruun, N & Hellsten J (2001) Collective Agreement and Competition Law in the EU. The
Report of the COLCOM-project.

80 Mal C-384/02.
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princip?8! Denna revirkamp representerar en betydande arbetsrittslig forandring,
en omvilvning och en utmaning for arbetsmarknadens aktorer, dven om det
naturligtvis inte finns ndgon orsak att forsoka utvidga arbetsrittens revir utover
det rimliga. Héar onskar vi endast betona att en sansad revirkamp ar en viktig
uppgift for regeringar och fack, men ocksa 1 vissa fall for arbetsgivarna pa inter-
nationell och nationell nivd. Salunda har ju arbetsmarknadsparterna pa europeisk
niva gjort gemensam sak dd de kritiserat de orealistiska uppfattningar om hur
arbetsforhdllandena i1 exempelvis byggnadsbranschen kan kontrolleras fran ett
annat land 4n det dir arbetet utfors som avspeglas 1 Europeiska kommissionens
forslag till tjanstedirektiv.

Utvecklingen har klart utvisat att lagstiftningen har blivit allt mer Over-
nationell och harmoniserad. Inom ett heterogent EU med snart 30 medlemslander
kan man dock inte hysa sdrskilt hoga forvintningar om att lagstiftningsprocessen
pa arbetsrittens omrdde kommer att fungera snabbt och effektivt. Det finns ocksé
skal att ifrdgasitta om den harmonisering uppét, mot en o6kad skyddsniva for
lontagare, som fordraget forutsatter och som hittills dgt rum, kan fortgd. Krav pa
uppluckring av arbetsrétten gor sig redan nu starkt gillande exempelvis dd& EU
skall revidera sitt arbetstidsdirektiv. Dessa faktorer leder till att tyngdpunkten
inom réattsutvecklingen kommer att forskjutas mot rittspraxis, bdde nationellt och
internationellt. Réttspraxis dr en balanserande faktor, som kan skydda sociala
intressen pd den inre marknaden. Har kommer ocksd arbetstagarnas grund-
laggande réttigheter in 1 bilden. De grundldggande réttigheterna kan 1 framtiden
komma att utgora en viktig faktor inom rattstillimpningen om och nir EU:s nya
grundlag trader 1 kraft. Till grundrittigheterna rdknas ju inte endast rétten till
likabehandling eller icke diskriminering, utan ocksa rétten till information och
samrad, till kollektiva forhandlingar och rétt att vidta stridsatgidrder. De sociala
grundrittigheterna 16ser naturligtvis inte alla problem och de skall ocksa avvigas
mot ekonomiska réttigheter, men de kan trots allt spela en positiv roll 1 en rétts-
utveckling, som 1 mangt och mycket styrs av liberalt marknadstdnkande.

81 Se Bruun, N (2004) Employment issues, memorandum. European Parliament. Public Hea-
ring. On the Proposal for a Directive on Services in the Internal Market. 11.11.2004.
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Kommentar: Forst nu star vi vid vigskalet
som kan leda till systemskifte

Cathrine Lilja Hansson

Vilken inverkan har EU haft pa den svenska arbetsritten? Har vi genomlevt ett
systemskifte eller stdr vi mojligen infor ett systemskifte. Som trist jurist maste
man ju svara: Det beror pd. Ungarnas roster later 1 huvudet: Mamma, kan du
aldrig svara ja eller nej pd en enkel frdga? Nej, for det beror pa vad det ar for
system vi syftar pa och vad vi menar med begreppet systemskifte.

Jag ska dterkomma till hur jag ser pa den hir frdgan. Men innan dess skall jag
gora nagra reflektioner over de tio &r som gatt, framf6r allt utifrdn den position
som jag har haft i Regeringskansliet. Jag kommer inte att argumentera speciellt
mycket utifran AD:s eller frin domstolarnas perspektiv, utan ge nagra kommen-
tarer till vad framfor allt Niklas Bruun har sagt eller kanske inte sagt.

Den svenska modellen

Det centrala uttrycket har har vil varit: Virna den svenska modellen. Det ér ord
som stiandigt upprepades i samband med medlemskapsforhandlingarna och som
vi ocksd har hort upprepas direfter. D4 kommer man in pd den forsta svara
frigan: den svenska modellen. Om vi inte vet vad systemskifte dr — vet vi vad
som &r den svenska modellen? Dér tror jag att det dr ungefdar som forfattaren
Theodor Kallifatides har sagt: sdger man ordet tridd tdnker han pa olivtrdd medan
vi svenskar tdnker pa bjork. Bara det att vi inte associerar till samma sak leder
naturligtvis till problem. Vad menar vi dd med den svenska modellen? Jag tror att
vad vi, manga hér, syftar pa ar kollektivavtalsparternas starka stillning, kollektiv-
avtalet 1 sig och den hoga organisationsgraden.

Men vi far inte glomma att vi faktiskt i Sverige sedan 1970-talet har en
kombination av lag och avtal. Ibland kénns det som om vi glommer bort det och
tror att vi fortfarande lever pad 1930-talet. Men vi gor inte det. Vi har en kombi-
nation av lag och avtal och det &r den svenska modellen idag.

Semidispositiv lagstiftning

Hur ser da den hédr kombinationen av lag och avtal ut? Det finns en viktig nyckel
1 lagstiftningstekniken hir som man kan sétta i relation till EU-rdtten och det &r
semidisposiviteten. Vi har regler som faktiskt gor det mojligt for parterna att
sjdlva avtala om avvikande regler — ockséd avvikande regler till nackdel for en
arbetstagare. Svensk lagstiftare litar pd parterna. Svensk lagstiftare litar pa de att
fackliga organisationerna tar tillvara sina medlemmars intressen.

Det finns regler i lagen, en grundplatta att st pd, men det finns faktiskt inga
pekpinnar 1 lagstiftningen, utan parterna, far i huvudsak, fritt avtala om andra
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regler, avtal som den enskilde arbetstagaren och den enskilde arbetsgivaren inte
far traffa. Det hdr 4r en mycket viktig skillnad om man jamfér med hur lag-
stiftningen ser ut p4 EU-niva. Finns det semidispositiva regler i EU-rétten? Ja,
det gor det, till exempel 1 arbetstidsdirektivet, men det innehaller pekpinnar.
Parterna far sluta avtal om avvikande regler under forutsittning att arbetstagarna
far motsvarande kompensationsledighet, att de erbjuds ldmpligt skydd och sa
vidare. Direktivet talar om under vilka forutsdttningar man far gora de avvikande
reglerna. Det dr en stor skillnad som ocksa uttrycker en skillnad 1 synen pa
parterna. Man litar inte riktigt pd dem.

EG-direktiven har ocksa péaverkat den svenska lagstiftningen genom de ”"EG-
sparrar” som vi faktiskt har infért med anledning av EG-medlemskapet, och som
sdger till parterna att de far inte avtala under nivéan i t ex arbetstidsdirektivet.
Detta dr kanske ett litet ndlstick i den svenska modellen. Hade vi gjort den hir
lagstiftningen sjdlva hade vi sagt till parterna att s hir vill vi att det ser ut, men
om ni kommer dverens om andra regler s& far ni gora det. Nar vi inforlivar EG-
direktiv sdger vi till dem att de inte far det.

Ett typiskt och kanske okontroversiellt exempel dr vl paragraf 6a 1 lagen om
anstdllningsskydd, med alla de hér detaljerna om vad en arbetsgivare skall infor-
mera arbetstagaren om nér det géller anstdllningsvillkor och namn och adress och
allt mgjligt. Vill man vara lite ironisk kan man sédga att parterna inte far avtala
bort om arbetsgivarens adress skall std med eller inte. Vi litar inte pa parterna ens
1 den fradgan. Det hade varit en sjdlvklarhet for en svensk lagstiftare.

Genomforande av direktiv genom kollektivavtal

Det for mig ocksé over till den stora fragan om genomforande av direktiv genom
kollektivavtal. Det var ju en av de stora frdgorna 1 samband med medlemskaps-
forhandlingarna, och det 14t som om den svenska modellen stod och f6ll med om
vi kunde genomfora direktiv genom kollektivavtal eller inte. Tio ar efterat maste
man vél sdga att den fragan ar dod — eller ?

Man kan undra varfor det var viktigt 6ver huvud taget, just med tanke pa att vi
faktiskt redan har en hel del lagstiftning pa arbetsrittens omride. Ar det inte
ganska naturligt ndr Sverige skall inforliva EG-direktiv pa ett omrade dar det
redan finns en svensk lagstiftning att man gér in och &dndrar den? Finns det ndgon
anledning varfor parterna skall genomfora EG-regleringen om det redan finns en
lagstiftning pé plats?

Att genomfora direktiv med kollektivavtal kan vil vara aktuellt pa omraden
dér vi inte har lagstiftning. Ett sddant exempel ar deltidsdirektivet som Niklas
Bruun ndmnde. Ddr hade det varit mgjligt men det misslyckades. Sedan dess
tycks den hir frigan inte ldngre vara riktigt aktuell och intressant. Det intressanta
ar hur direktiven ar utformade och om den svenska lagstiftaren faktiskt kan ge
parterna mojlighet att sjdlva avvika fran direktivens regler genom kollektivavtal
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aven till nackdel for arbetstagaren. Det 4r med andra ord EG-spérrarna, semi-
disposiviteten, som egentligen ar det viktiga.

Har Sverige lyckats virna den svenska modellen i forhandlingarna
och vid implementeringen av nya direktiv?

En annan fraga som ocksa har tagits upp 4 om man har lyckats vdrna den
svenska modellen i1 forhandlingarna om nya direktiv och vid implementeringen
av dessa. Tva exempel, utstationeringsdirektivet och direktivet om information
och samrad, ndimndes av Niklas Bruun. Jag kan bara halla med om att det ar tva
goda exempel pa hur Sverige, tillsammans med andra och framfor allt Danmark,
har paverkat innehallet 1 direktiven s att de dr anpassade till den svenska arbets-
marknaden — tror vi 1 alla fall. For det finns faktiskt, paradoxalt nog, 1 just de har
tva direktiven inslag som kanske &r ytterligare nalstick i den svenska modellen.

Som vi alla vet pagar en oerhort livlig diskussion om hur utstationerings-
direktivet skall genomforas. Har vi med de skrivningar som Sverige fick in 1
direktivet lyckats vdrna var modell, och framfor allt stridsritten som inte
omfattas av direktivet men som &r en viktig del av vart system? Eller leder direk-
tivet s& smaningom till att vi faktiskt tvingas infora allmingiltigforklaring av
kollektivavtal? Ar det pa det séttet som vi fir 16sa det hér problemet? D4, vill jag
pasta, da dr vi inne 1 ett systemskifte.

Det andra exemplet ér direktivet om information och samrid, som kan tyckas
stdimma jéttebra med det system som vi har, och for vilket det svenska systemet
ndstan ser ut att sta forebild. Men nér man luslédser direktivet och tittar pa utred-
ningsforslaget om direktivets genomférande och de remissvar som har lamnats
kan man fraga sig om Sverige blir tvunget att gd en vidg dér kollektivavtals-
parterna inte ldngre dr de tunga 1 regleringen. Maste vi kanske sdga att det inte
spelar nagon roll om det finns ett kollektivavtal eller inte, utan att det faktiskt ar
organisationers eller till och med den enskilda arbetstagarens ritt till information
som det har handlar om? Trots att vi har varit tillskyndare av direktivet och 1 stor
utstrackning fatt det utformat som vi vill kan man énda fraga sig om det inte dndé
kan vara ett slag mot MBL 1 det langa loppet. Nu hénger det 1 hog grad pa den
politiska agendan, och vilka strider politikerna dr beredda att ta for att vdarna den
svenska modellen 1 lagstiftningsarbetet.

Sa visst har Sverige péverkat direktivens utformning och visst har det varit
den svenska modellen som har legat till grund, men implementeringen av
direktiven kan stilla modellen pa sin spets.

Har EU-medlemskapet paverkat behovet av lagstiftning
och sjilva lagstiftningstekniken?

Da kan man ocksé fundera pa hur man 6ver huvud taget genomfor direktiv pé ratt
sitt. Har EU-medlemskapet paverkat behovet av lagstiftning och sjélva lagstift-
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ningstekniken? P4 den punkten kan man nog séga att vi var oerhort naiva 1
borjan, for tio ar sedan. Nér vi gjorde véra analyser av overlatelsedirektivet pa
Regeringskansliet och sa att svensk ritt inte behdvde dndras var det naivt. Vi
trodde pd det som stér 1 fordraget om att det viktiga dr att direktivets syfte upp-
nas. Det visade sig att sa var det inte alls, det dr ordalydelsen som ar det viktiga.
Det gick inte att pasta att svensk rétt redan uppfyllde direktivets krav bara for att
den som blivit uppsagd pa grund av arbetsbrist har en ritt till &teranstillning.
Man kan tycka att man ndr samma resultat som direktivet syftar till med den
metoden, men det visade sig att man inte kunde resonera sa.

En annan, mojligen liten, frdga dr de 14 dagarnas obligatoriska mamma-
ledighet, som ocksa har lett till en lagédndring som vi 1 Sverige aldrig har velat ha.
Vart system och synen pa fordldraledighet och kanske ocksa pa kvinnans mojlig-
het att sjidlv avgora om hon ska vara hemma eller inte stir mot den kontinentala
synen pa behovet av skydd. Man maéste alltsa skydda kvinnor mot dem sjdlva sa
att de inte dr s dumma att de gar och jobbar de forsta 14 dagarna, eller mot
stygga arbetsgivare som tvingar kvinnor att jobba precis i samband med forloss-
ningen. Vi ansdg att vi redan hade ett system (generds fordldraledighet och
fordldrapenning och en praktisk tillimpning) som faktiskt tillgodoség dessa krav.
Vi ansag att vi inte behovde ndgon ny lagstiftning eftersom syftet med direktivet
var uppnétt, men vi tvingades att dndra lagen for att leva upp till direktivet. Det
ar en fraimmande figel i var lagstiftning. Darutover kan man i alla fall ifrdgaséatta
om det dr inforlivat pé ratt sitt med tanke pd hur regeln édr sanktionerad, men det
behover vi inte ga in pa.

Forskjutning av makten over lagstiftningen

Ytterligare en reflektion ror den forskjutning av makten over lagstiftningen som
skett. I och med att regleringen pa EG-niva utarbetas i forhandlingar mellan
medlemsstaterna har ocksd en del av makten forskjutits fran riksdagen till
regeringen och Regeringskansliet, och kanske till och med till enskilda statsrad.
Man kan ocksé friga sig om inte det politiska systemet i sig ibland abdikerar pa
grund av detta. Eftersom det dr just ett forhandlingssystem uppfattas det
stundom, atminstone fran tjanstemannahéll, som det viktigaste ar att na resultat,
ndstan oavsett innehdll. Det leder naturligtvis till kompromisser och kompro-
misser blir ofta otydliga. Otydliga kompromisser leder 1 sin tur till flummig
lagstiftning. Flummig lagstiftning orsakar tvister och tvister gar till domstol. Det
innebér att politikerna abdikerar fran att ta strid for vad de egentligen vill och
overldmnar till jurister och domstolar att fylla i och tolka.

Kollektivavtal som sluts pa europeisk niva

Ett annat frigetecken ar vad de kollektivavtal som sluts pa europeisk nivd och
utvecklingen av dem kommer att fora med sig. Det dr en konstig hybrid med
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kollektivavtal som sluts av parterna, men som de inte tar ansvar for utan som
laggs 1 kndet pd statsmakterna att inforliva. Som svensk skall man naturligtvis
sdga hurra for kollektivavtal, men de hir kollektivavtalen kdnns konstiga, tycker
jag.

De senaste avtalen som har triffats, dir parterna sjdlva far ta ansvar for
genomforandet, ligger mer 1 linje med den svenska modellen. Hér dr problemet
att man kan ifrdgasétta om det finns négra tvistelosningsmekanismer. Hér finns
det en oerhord utvecklingspotential for att utforma ett system med europeiska
kollektivavtal som far sin roll pa det sitt som vi dr vana vid att de har.

Systemskifte eller inte?

Aterstér frigan: Ar det ett systemskifte eller inte? Jag har pekat pa ett antal for-
dndringar som har skett genom aren, men trots dessa forandringar tycker jag inte
att det har varit ett systemskifte. Om man ser till de stora dragen, det vill sédga till
parternas roll, till styrkeférhallandena mellan parterna, till ansvarsférdelningen
mellan staten och parterna och 1 vilken utstrickning man lagstiftar respektive
reglerar saker genom kollektivavtal tycker jag inte att det varit ndgot system-
skifte.

Sjalvklart har vi till viss del forlorat den nationella kontrollen, men var inte det
meningen med EU-medlemskapet? Om man 6verfor makt och fattar beslut pa en
annan niva dr det klart att man avhéinder sig en viss kontroll. Men det i sig &r
inget systemskifte, det &r bara ett annat satt att fatta beslut.

Déremot tror jag att vi precis nu, tio ar efterat, star vid det viagskil som kan
leda till ett systemskifte, genom konflikten mellan arbetsritten och det som
Niklas Bruun kallade den ekonomiska rétten, aktuell till exempel genom for-
slaget till direktiv om tjénster pa den inre marknaden. Regeringskansliets arbete
under de senaste aren har i mycket stor utstrickning just handlat om arbetsréttens
roll 1 forhallande till ndgon annan lagstiftning, exempelvis bolagsritten. Sa jag
tror att inforlivandet av direktivet om information och samrad, hanteringen av
Vaxholmskonflikten och eventuella avgéranden fran EG-domstolen om utstatio-
neringsdirektivet och i fragan om stridsatgdrderna dar kommer att vara av-
gorande. Kommer vi att hamna 1 en situation dédr det blir aktuellt att allméan-
giltigforklara kollektivavtal? Svaret kommer att vara avgoérande for om det blir
ett systemskifte. Vi far se.
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