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2015:13)
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Inledning

Juridiska fakulteten vid Uppsala universitet har anmodats att ytira sig 6ver
betinkande SOU 2015:13 Tillimpningsdirektivet till utstationeringsdirekti-
vet — Del 1.

Betiinkandet har foranletts av tillimpningsdirektivet (2014/55/EU) som an-
togs av radet och EU-parlamentet den 15 maj 2014 och som ska vara genom-
fort i svensk ritt senast den 18 juni 2016. En utredning har f&tt i uppdrag att
foresla hur direktivet ska genomféras i svensk rétt. Utredningen ska enligt
sitt uppdrag ha den svenska arbetsmarknadsmodellen som utgangspunkt for
overviganden och forslag (dir. 2014:81). Utredningen har tagit namnet U~
redningen om nya utstationeringsregler.

Den fria rérligheten for tjinster innebir att ett foretag har rétt att anviinda sin
egen arbetskraft for att utfora tjéinster i en annan medlemsstat. Fér att mot-
verka osund konkurrens antogs utstationeringsdirektivet (96/71/EG) som
innebir att vissa av virdsstatens arbets- och anstéillningsvillkor ska tillampas
pa arbetstagare som utstationeras. Det innehéller regler som avser att siker-
stilla att utstationerade arbetstagare ska garanteras en kiirna av tydligt defini-
erade skyddsregler. Tillimpningsdirektivet (2014/55/EU) syftar till att for-
bittra och 8ka enhetligheten, genomforandet, tillimpningen och efterlevna-
den av utstationeringsdirektivet. Dirigenom ska onddiga hinder f6r friheten
att tillhandahalla tjiinster undanrdjas. Direktivet innehéller ocksé atgérder for
att forhindra att regler missbrukas eller kringgés.

I detta yttrande limnas synpunkter pd nigra av de forslag som 1&mmnas i be-
tinkandet.

Vad avgor om det fr fraga om en utstationerande arbetsgivare och en
utstationerad arbetstagare

Vad som ska anses utgdra en utstationering har i viss utstréickning varit
oklart. Oklarheten har ansetts otilifredsstéllande eftersom den bade utgjort ett
hinder for den fria rorligheten (bristande forutsiigbarhet) och méjliggjort att
skyddsreglerna kringgétts. I tillimpningsdirektivets artikel 4 har dérfor vissa
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riktlinjer angivits. En helhetsbedémning ska goras dér fragorna om foretaget
verkligen bedriver vésentlig verksamhet i etableringsstaten och om den ui-
stationerade arbetstagaren verkligen tillfalligt utfor sitt arbete 1 en annan
medlemstat ska prévas. For att avgora det f6rra ska alla faktiska omsténdig-
heter som ror den verksamhet som ett féretag bedriver i etableringsmedlems-
staten, och vid, behov, 1 virdmedlemsstaten beaktas. For att avgora det se-
nare ska alla faktiska omstindigheter som kinnetecknar arbetet och arbetsta-
garens situation beaktas. T direktivtexten anges en méingd omsténdigheter
som ska tas hiinsyn till for att faststéilla dessa villkor. Utredningen har fére-
slagit att de huvudfragor som denna helhetsbeddmning ska hjélpa till att be-
svara ska foras ini 1 och 4 §§ utstationeringslagen. De olika aspekter som
ska prévas i helhetsbedomningen for att avgtra detta ska framgé av férarbe-
ten. Utredningen beddmer att ett sddant klargdrande krévs for att genomfora
direktivet.

Vid en forsta anblick framstar de foreslagna tilldggen till 1 och 4 §§ utstat-
ioneringslagen som timligen intetsigande. Mot bakgrund av de olika
aspekter utredningen varit tvungen att beakta framstér ddremot l6sningen att
fordela direktivets instruktioner mellan lag och férarbeten som att ha visst
fog for sig.

Utstationerade arbetstagares mojligheter att hivda riitt enligt svenska
kollektivavtal

Enligt tillimpningsdirektivets artikel 11 ska utstationerade arbetstagare ha
tillgéng till effektiva réttsmedel for att kunna utkréva sina réttigheter enligt
utstationeringsdirektivet. Nér det géller utstationeringsdirektivets genomfs-
rande i svensk ritt uppstar sérskilda utmaningar nér det giller kraven pa mi-
nimilén eftersom det i svensk rétt saknas regler om lagstadgad minimiltn
och utstrickning av kollektivavtal. De minimildnekrav som kan stéllas utgér
fian kollektivavtal som en enskild arbetsgivare &r bunden av. Enligt svensk
riitt kan enbart arbetstagare som dr medlemmar i den arbetstagarorganisation
som triffat kollektivavtal med arbetsgivaren utkriva nigra rittigheter med
direkt stod av kollektivavtalet (26 § MBL). Arbetsgivaren &r i princip skyldig
att tillimpa dessa kollektivavtalsbestimmelser ocksa pa si kallade utanfor-
stdende arbetstagare som sysselsitts inom avtalsomradet. Utanforstdende
arbetstagare kan emellertid enbart utkréiva dessa villkor om de har inforlivats
i det enskilda anstillningsavtalet. Utanforstdende arbetstagare kan alltsd en-
bart utkréiva réttigheter med st6d av det enskilda anstéllningsavtalet.

Utredningen foreslar att for att genomfora direktivets krav och ocksa for att
uppni ett av direktivets centrala syften dvs. att motverka missbruk sa bor en
specialregel inforas for just utstationerade arbetstagare. Enligt den féreslagna
5 ¢ § utstationeringslagen, ska utstationerade arbetstagare kunna &beropa
villkor i det kollektivavtal deras arbetsgivare &r bunden av oavsett om de ér
medlemmar i den arbetstagarorganisation som traffat kollektivavtalet eller
inte. Detta kan férutom 16n ocksa gilla andra villkor om kollektivavtalets
minimiviltkor inom ramen for utstationeringsdirektivet sé kallade hirda
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klart avsteg fran de principer som ligger till grund for kollektivavtalets ver-
kan i svensk riitt. Enligt férslaget ska utstationerade arbetstagare alltsd be-
handlas annorlunda #n svenska arbetstagare. Motsvarande forslag avvisades
av den dédvarande regeringen bland annat pd grund att det ansags system-
frimmande och for att det skulle innebira en viss sérbehandling av utlindska
arbetsgivare i forhallande till svenska arbetsgivare (Prop. 2009/10:48). Den
fraga som fakultetsnamnden nu stéller sig dr om Utredningen om nya utstai-
ioneringsregler har framfort Svertygande argument till stdd for sitt forslag
om detta avsteg fién det svenska regelverket.

Ett avgdrande argument som utredningen for fram till stéd for sitt firslag dr
att de utstationerade arbetstagarnas anstiillningsavtal med stérsta sannolikhet
i de fall parterna inte avtalat om ndgot sérskilt inte kommer att normeras av
kollektivavtalet och fyllas ut med villkor fréan detta (s. 211), I lagstifiningsé-
rendet fran 2009 angav regeringen att det beddmdes som tillrickligt att ar-
betstagarorganisationerna bevakade att kollektivavtalen foljdes (Prop.
2009:48, 5. 49 1).

Utredningen pétalar att genom tillimpningsdirektivet har den nya omstéin-
digheten tillkommit att medlemsstaterna ska sékerstélla att arbetstagarna ska
kunna gdra sina rittigheter géllande. Utredningen menar att det kan héivdas
att svensk r#tt i dag inte uppfyller de krav som stélls i tillimpningsdirektivet
(s. 212). Fragan som fakultetsnimnden stéller sig dr vilka réttigheter utred-
ningen syftar pd. Sjélva poingen med den svenska konstruktionen av kollek-
tivavtalets verkan &r ju aft de utanférstiende arbetstagarna inte har nigra
rittigheter som de direkt kan utkrdva enbart med stéd av kollektivavtalet.

Utredningen pétalar vidare att en sérreglering av detta slag skulle kunna in-
nebira en otilliten negativ siirbehandling av utlindska arbetsgivare 1 forhal-
lande till svenska. Att en sérreglering som utredningen anfér skulle kunna
motiveras med hinsyn till tvingande skl av allminintresse {Srefaller rimligt.
Fakultetsniimnden stéller sig dock frigan om utformningen av den foreslagna
bestimmelsen kan anses vara fgnad att sékerstélla att mélet uppnés och inte
gar utdver vad som 4r nddvindigt for att uppni mélet?

Ett problem i behandlingen av denna remiss &r att ett fler betinkanden som
ror angriinsande fragor fr nirvarande #r aktuella. Den 31 maj ska Utstation-
eringskommittén limna sitt betinkande och i deras uppdrag ligger att utreda
mdjligheten att stélla krav pa sé kallade bekréftelseavtal. Resultatet av deras
uppdrag dr dnnu olddnt. Fragan infinner sig dock om inte det problem Ulred-
ningen om nya utstationeringsregler velat komma &t med det forslag som nu
diskuteras bittre skulle kunna atgirdas inom ramen for ett bekréftelseavtals-
forfarande, Ett alternativ skulle ju méjligen kunna vara att arbetstagarorgani-
sationerna stéller krav pa att arbetsgivarna méste uppvisa att det i de enskilda
anstillningsavtalen framgar att Atminstone den kollektivavtalade minimini-
vén ska tillampas. Arbetstagarorganisationen skulle dérigenom kunna f né-
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UNIVERSITET gon slags bekriftelse pa att kollektivavtalets minimivillkor ocksa tillimpas
pd utanforstdende. Dirigenom liggs ansvaret for detta sikerstéillande pa ar-
betsmarknadens parter. Fakultetsndmnden férordar dirfor att en sddan 16s-
ning bor Gvervigas. Inom ramen for ett sddant fSrfarande skulle kanske
ockséd den mirkliga effekten av den féreslagna ordningen, att arbetsgivaren
kan vara bunden av ett visst kollektivavtal men de utanfdrstdende utstation-
erade arbetstagarna bara ska kunna utkrfiva den miniminiva som skyddas av
utstationeringsdirektivet, bittre omhéndertas.

Skydd mot ogynnsam behandling

Enligt artikel 11.5 1 tilldmpningsdirektivet ska utstationerade arbetstagare
som inleder riftsliga och administrativa férfaranden for att tillvarata sina
rittigheter enligt utstationeringsdirektivet skyddas mot al! ogynnsam behand-
ling frén arbetsgivarens sida.

Utredningen konstaterar att visst skydd enligt svensk ritt kan utgd med stdd
av foreningsrittsreglerna i MBL. Det anses oklart i vilken mén anstéllnings-
skyddslagens regler kan tillimpas. Frigan &r om anstéllningsskyddsreglerna
utgdr internationellt tvingande regler, Brottsbalkens bestimmelser om dver-
grepp i riittssak kan ge skydd i extrema situationen (s, 224ff). Utredningen
g6r bedémningen att tillimpningsdirektivet stiller krav pd att det infors eft
kompletterande skydd i svensk ritt. Enligt forslaget ska det inforas ett repres-
salieforbud i utstationeringslagen enligt vilket utstationerande arbetsgivare
inte far utsitta utstationerade arbetstagare for repressalier pa grund av att
arbetstagaren vid svensk domstol férs6kt utkréva sina réttigheter enligt ut-
stationeringslagen. Rittsteknisk ledning har himtats fran diskrimineringsla-
gens repressalieférbud (s. 230). Utredningen {oreslér att 6vertréidelser av
forbudet ska skadestindsanktioneras 1 form av bade ekonomiskt och allmént
skadestand, Fakultetsnimnden bedSmer att f6rslaget dr vilavvigt och rimligt.
Det finns dock anledning att fundera dver om skadestidndssanktionering &r
tillréicklig. Om en svensk arbetstagare skulle bli uppsagd dérfor att hen f6r-
stkt utkriiva sina rittigheter i domstol skulle med stérsta sannolikhet saklig
grund for uppsigningen saknas. Arbetstagaren skulle i ett sddant l4ge kunna
kriiva att uppségningen ogiltigforklaras (34 § LAS). Utredningen pétalar att
det dr oklart om anstéllningsskyddslagens bestimmelser skulle kunna tillim-
pas pa utstationerade arbetstagare. Det finns dérfor anledning att 6verviiga
om inte ocksé ogiltighet skulle kunna aktualiseras i detta fall. I den lagstift-
ning som i dag innehaller ett repressalieforbud kompletterar denna annan
svensk arbetsriittslig lagstiftning. I det hér fallet kan det vara s att den
svenska lagstiftningen inte &r tilldimplig. For att i mdjligaste man likstélla
utstationerade arbetstagare med svenska arbetstagare nér det géller det mest
allvarliga repressalien, skiljande fran anstéllningen, bor ocksd frigan om
ogiltighet ska kunna aktualiseras dvervigas.
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UPPSALA
UNIVERSITET Férslag till yttrande 1 detta drende har uppréttats av docent Petra Herzfeld
Olsson. Yttrandet har pa delegation avgivits av fakultetens dekanus, profes-

sor Mattias Dahlberg,

Mattias Dahlberg
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