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Promemorian Entreprendrsansvar och svenska kollektivavtalsvillkor
vid utstationering (Ds 2016:6)

Med anledning av promemorian 6nskar Arbetsdomstolen anfora féljande.

Som Arbetsdomstolen tidigare framhallit i sitt remissyttrande éver
betdnkandena SOU 2015:13 och SOU 2015:38 ar tillampningsdirektivet
synnerligen komplext och dess relation till EU-fordragen,
utstationeringsdirektivet och EU-domstolens rattspraxis ar svarfangad, vilket
forsvarar bedomningen av vad medlemsstaterna maste, far respektive inte far

gora vid genomforandet av direktivet.

5c8§

I betdnkandena SOU 2008:123 och SOU 2015:13 féreslogs liknande
bestammelser som den som nu foreslas i 5 ¢ § utstationeringslagen. |
remissyttrandet éver det sistnamnda betdnkandet delade Arbetsdomstolen
utredningens uppfattning att det till f6ljd av tillampningsdirektivet kan finnas
skal att Overvaga en bestammelse av foreslaget slag. Denna uppfattning star

Arbetsdomstolen fast vid.

Nar det galler bestammelsens narmare utformning och innehall bor foljande

uppmaérksammas.
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Forsta stycket

| promemorian foreslas att den utstationerade arbetstagarens ratt inte enbart
ska omfatta minimivillkor enligt den s.k. harda kéarnan. Forslagets
utformning medfor att gransoverskridande tjanstehandel hindras eller blir
mindre attraktiv i virdmedlemsstaten. Atgarder som far till foljd att
gransoverskridande tjanstehandel hindras eller blir mindre attraktiv kan
godtas om inskrankningarna &r motiverade av tvingande skal av
allménintresse som &r forenliga med fordragen. Vidare krdvs att en
inskrankning ar agnad att sakerstalla att malet i fraga uppnas och att den inte
gar utéver vad som ar noédvandigt for att uppna detta mal. Mot denna
bakgrund bor skélen for och den EU-réttsliga tillatligheten av att den
utstationerade arbetstagaren ska ha rétt till mer &n minimivillkor inom den

harda karnan utvecklas ytterligare.

I lagtekniskt hdnseende framholl Arbetsdomstolen, i sitt remissyttrande Gver
betankandena SOU 2015:13 och SOU 2015:38, att uttrycket arbetsvillkor”
saknar sjalvstandig betydelse i svensk arbetsratt och kan utga.
Arbetsdomstolen forstar det som att uttrycket "arbets- och
anstallningsvillkor” syftar pa sadana bestammelser i kollektivavtal som
skapar rattigheter och skyldigheter mellan arbetsgivaren och enskilda
arbetstagare, till skillnad fran sadana villkor som bara ger upphov till
rattsverkningar pa organisationsplanet. | 28 § tredje stycket
medbestammandelagen anvénds uttrycket "anstallningsvillkoren i [...]
kollektivavtal” for att markera detta (se prop. 1994/95:102 s. 54).

Vidare kunde Arbetsdomstolen i sitt tidigare remissyttrande inte se nagot
skal till att i lagtexten ange att kollektivavtalet ska ha slutits av en svensk
arbetstagarorganisation. Man kan Overvéga att ersétta hanvisningen till en
svensk arbetstagarorganisation med att ange att bestdammelsen avser

kollektivavtal pa vilka medbestammandelagen ar tillamplig.



Enligt svensk ratt ar utgangspunkten att kollektivavtalsparterna genom sitt
avtal bestammer pa vilka arbetstagare som arbetsgivaren ska tillampa
kollektivavtalsvillkoren. Det &r t.ex. fullt tillatet — om &n inte sarskilt vanligt
—med s.k. exklusivavtal eller villkor i ett avtal som ska tillampas av
arbetsgivaren bara pa den avtalsslutande arbetstagarorganisationens
medlemmar. Om avsikten &r att en utstationerad arbetstagare ska ha ratt till
aven formaner som uttryckligen géller endast medlemmar i den
avtalsslutande organisationen bor detta motiveras. En sadan reglering innebéar
att lagstiftaren reglerar nagot i strid med vad kollektivavtalsparterna varit
overens om. Om detta inte ar avsikten bor bestammelsen &ndras sa att det
framgar att utstationerade arbetstagare bara har ritt till sadana villkor i
kollektivavtal som arbetsgivaren enligt kollektivavtalet gentemot
arbetstagarorganisationen ar skyldig att tillampa pa utanforstaende
arbetstagare vars arbete omfattas av kollektivavtalet.

I lagtexten anges att kollektivavtalsvillkoren ska gélla "oavsett om
arbetstagaren ar medlem i den avtalsslutande arbetstagarorganisationen eller
inte”. Detta kan mdjligen anses som ett 6verflodigt papekande eftersom det i
lagtexten, utan detta tillagg, anges att kollektivavtalsvillkoren i fraga ska
tillampas pa en utstationerad arbetstagare. Att de ska tillampas pa en
utstationerad arbetstagare som ar medlem maste vara en sjalvklarhet. For att
tydliggora att regleringen omfattar just icke-medlemmar kan foljande text
dvervdgas: “dven om arbetstagaren inte &r medlem i den avtalsslutande

arbetstagarorganisationen”.

Tillamplig lag pa avtalsforpliktelser regleras i Rom I-férordningen. Enligt
artikel 23 i Rom I-férordningen ska férordningen inte tillampas om det finns
gemenskapsrattsliga bestammelser som pa sarskilda omraden “faststaller
lagvalsregler for avtalsforpliktelser”. Artikel 3.1 i utstationeringsdirektivet
om minimivillkoren i den harda karnan &r en sadan lagvalsregel, dvs. den
foreslagna lagvalsregeln i 5 ¢ § har det nddvandiga EU-réttsliga stodet for att
avvika fran den direkt tillampliga Rom I-forordningen savitt géller
minimivillkoren i den harda karnan. Daremot férefaller det Arbetsdomstolen

som hogst osékert om artikel 3.7 i utstationeringsdirektivet om att bl.a.



artikel 3.1 inte ska "hindra” tillampningen av arbets- och anstéllningsvillkor
som ar formanligare for arbetstagarna utgor ett sadant stod savitt avser det
som gar utdver minimivillkoren i den harda karnan. Bestammelsen kan likval
vara tillaten om den uppfattas som en internationellt tvingande regel enligt
artikel 9, dvs. att den anses vara sa avgorande for att skydda allmanintressen,
t.ex. politiska, sociala och ekonomiska struktur, att landet kréver att de
tillampas vid alla situationer inom dess tillampningsomrade, oavsett vilken
lag som annars ska tillampas pa avtalet enligt forordningen. Lagstiftaren bor
redovisa hur den ser pa saken, sarskilt som den foreslagna regeln bara skulle
gélla for utlandska foretag i Sverige.

Enligt forslaget ska rétten for utstationerade arbetstagare till
kollektivavtalsvillkor foljas av de skyldigheter som &r kopplade till villkoren.
Arbetsdomstolen &r tveksam till nddvandigheten av den féreslagna
bestimmelsen. Av anstéllningsvillkoren i kollektivavtalet och allménna
principer foljer namligen ocksa vad arbetstagaren ska ha gjort for att fa sin
ratt enligt avtalet. | sammanhanget kan anmarkas att uttrycket ”kopplade”

med fordel skulle kunna ersattas av en annan formulering.

Andra stycket

Arbetsdomstolen har utdver vad som tidigare sagts inget att invanda mot
sjalva utformningen av den foreslagna bestdmmelsens andra stycke. |
arbetsrattslig lagstiftning ar det dock sedvanligt att samla det innehall som

aterfinns i namnda stycke i en inledande paragraf.

Tredje stycket

Savitt avser den foreslagna bestammelsens tredje stycke bor det fortydligas
att bestdammelsen ar en lagvalsregel. Avsikten torde vara att bestdmmelserna
I forsta och andra styckena géller oavsett vilket lands lag som annars géller.

Det kan noteras att det inte ar nagon avtalsforpliktelse till foljd av

arbetsgivarens avtal med den utstationerade arbetstagaren som regleras av



den foreslagna bestammelsen utan en avtalsforpliktelse till foljd av
arbetsgivarens avtal med nagon annan, den svenska
arbetstagarorganisationen. Den foreslagna lagvalsregeln l&r dock inte vara
avsedd att reglera vilket lands lag som ska tillampas i forhallandet mellan
kollektivavtalsparterna. Den kan saledes inte anses inskranka deras
majligheter att komma Gverens om att svensk eller annan rétt ska vara
tillamplig. Mot den bakgrunden kan det finnas ett behov att fortydliga detta
genom t.ex. foljande tillagg: ... oavsett vilket lands lag som annars géller

for anstallningsforhallandet”.

Ovrigt
Betraffande arbetsgivarens bundenhet av kollektivavtalet (s. 156 i

promemorian) kan erinras om att bundenhet dven kan uppsta vid

verksamhetsévergang enligt 28 § medbestammandelagen.

Entreprendrsansvar

728§

Orden "vilken lag” bor av skal som tidigare angetts bytas ut mot "vilket

lands lag”.

~
(o
[op]

I promemorian anfors att entreprendrsansvaret inte ska kunna goras gallande
mot bestallaren, varmed torde avses agare eller brukare av fastigheten dar
arbetet utfors som bestallt arbetet (byggherre). Om bestallaren &r
naringsidkare, ar denne dock uppdragsgivare i tidigare led. Sasom
bestammelsen ar utformad framgar det inte att bestallaren ska undantas.
Lagtexten bor darfor omarbetas for att aterspegla den efterstravade

regleringen.



Om lagregeln avgransas sa att entreprendrsansvaret inte omfattar bestallaren
(byggherren), har Arbetsdomstolen svart att forestalla sig en situation dar
uppdragsgivaren inte skulle vara naringsidkare. Med héansyn till den valda
avgransningen framstar det som 6verflodigt att uttryckligen ange att
uppdragsgivaren ska vara naringsidkare for att omfattas av

entreprendrsansvaret.

I artikel 12.1 i tilldmpningsdirektivet anges att entreprendrens ansvar
omfattar innestaende nettolon motsvarande minimilén och/eller avgifter till
gemensamma fonder eller arbetsmarknadsinstitutioner, forutsatt att dessa
omfattas av artikel 3 i utstationeringsdirektivet. Eftersom termen 16n kan
anvandas med delvis skiftande innebord (jfr t.ex. Kallstrom & Malmberg,
Anstéllningsforhallandet, 2013, s. 198 f.) och da termen verkar ha annan
innebdrd i 5 aoch 5 b 88, bor det fortydligas vad som hér avses med I6n.

Om en uppdragsgivare eller en uppdragsgivare i tidigare led har betalat i
enlighet med 7 b §, har denne regressratt mot arbetsgivaren och évriga
uppdragsgivare som omfattas av entreprendrsansvaret. Att uppdragsgivaren
kan krava hela det betalda beloppet fran arbetsgivaren far anses sjalvklart.
Vad uppdragsgivaren har ratt att krdva av 6vriga uppdragsgivare som
ansvarar enligt bestammelsen framgar inte klart av promemorian, som
héanvisar till allmanna fordringsrattsliga principer. Svarar évriga
uppdragsgivare efter huvudtalet (jfr 2 § andra stycket skuldebrevslagen) och
oavsett om dessa ar i tidigare eller senare led &n den uppdragsgivare som
betalat den utstationerade arbetstagaren? Eller ska det vara fraga om s.k.
hoppande regress dar den uppdragsgivare som betalat arbetstagaren bara har
ratt att krava uppdragsgivare som ligger ”nédrmare” arbetsgivaren i
kontraktskedjan men i gengald har ratt att krdva hela beloppet av dessa?

Fragan ar praktiskt betydelsefull och ett klargérande bor darfor 6vervagas.

7coch7f8§



Arbetsdomstolen ar tveksam till forslaget i den del som avser
uppdragsgivarens mojlighet att exculpera sig. Det maste vara svart for en

uppdragsgivare att bedéma vad som utgdr rimliga kontrollatgarder.

Som Arbetsdomstolen anférde i sitt yttrande dver betdnkandena SOU
2015:13 och 2015:38 skulle en annan 16sning kunna vara att korta
preskriptionsfristen for arbetstagaren att utkrava uppdragsgivarens
entreprendrsansvar. Om fristen exempelvis sétts till en eller tva manader
manad, framstar det som realistiskt att uppdragsgivaren i sitt kontrakt med en
underentreprendr tar in en bestdmmelse som ger uppdragsgivaren rétt att
innehalla betalning till sékerhet for krav som framstélls mot uppdragsgivaren

enligt entreprendrsansvaret eller som denne underréttats om enligt 7 d 8.

798§

Bestammelsen innehaller en regel om att det genom kollektivavtal som har
slutits eller godkants av en central arbetstagarorganisation ska fa goras
avvikelser fran lagreglerna om entreprendrsansvar, om det ar forenligt med

tillampningsdirektivet.

Ett kollektivavtal &r enligt 23 § medbestdammandelagen ett skriftligt avtal
mellan arbetsgivarorganisation eller arbetsgivare och arbetstagarorganisation
om anstallningsvillkor for arbetstagare eller om forhallandet i dvrigt mellan

arbetsgivare och arbetstagare.

Ett avtal som reglerar entreprendrernas inbordes forhallanden ar inte i den
delen ett kollektivavtal da detta inte ror forhallandet mellan arbetsgivare och
arbetstagare. Det framstar dven som tveksamt om ett avtal som reglerar en
utstationerad arbetstagares mojlighet att krdva 16n av de uppdragsgivare som
arbetsgivaren kan ha direkt eller i tidigare led, kan sagas réra forhallandet
mellan arbetsgivare och arbetstagare. Det framstar darfor som oklart om den
foreslagna bestammelsen alls kan tillampas och vilket tillampningsomrade

den i s& fall skulle ha.



Majligen kan hér i stéllet 6vervédgas att inféra en bestdmmelse om att
entreprendrsansvaret inte ska galla mot uppdragsgivare som omfattas av
bindande regler som ger de utstationerade arbetstagarna motsvarande

mojligheter att fa den 16n som arbetsgivaren inte betalat.

Talans vackande

218

| andra stycket behandlas mal om arbetstagares krav enligt de foreslagna
reglerna om entreprendrsansvar. Bestammelsen kan forefalla intetsdgande.
Att lagen om rattegangen i arbetstvister galler for just arbetstvister ar
sjalvklart. Av forfattningskommentaren framgar att bestammelsen &r avsedd
att vara en domsréttsregel. Det kan Gvervégas att gora detta tydligare, t.ex.
genom att i forsta och andra stycket skriva ”ska handlaggas av svensk
domstol.” Da kan man lata bli att ndmna lagen om rattegangen i arbetstvister
och rattegangsbalken, eftersom bestammelserna i dessa lagar anda ska

tillampas nér det finns domsrétt.

| tredje stycket anges att nar malet ror en arbetstagares krav far talan foras
vid tingsratten i ort dar arbetstagaren ar eller har varit utstationerad. | vissa
fall ska dock, om det ar en arbetsrattslig tvist, tvisten handldggas av
Arbetsdomstolen som forsta instans (se 2 kap. 1, 2 och 5 88) Tredje stycket
bor darfor kompletteras med t.ex. foljande: ”, om inte annat foljer av lagen
(1974:371) om rattegangen i arbetstvister”.

238

Uttrycket "inhemsk arbetstagare” bor klargoras.
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