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MONTI 1I-FORORDNINGENS TILLKOMST OCH

FALL

— OM SVARIGHETERNA MED ATT REGLERA STREJKRATTEN PA
EU-NIVA
Av Mattias Kumlien'

I mars 2012 presenterade EU-kommissionen den s.k. Monti II-forordningen.
Syftet med forordningen var att balansera riitten att vidta stridsdtgirder mot eta-
bleringsfribeten och den fria tjinsterorligheten inom EU. Bakgrunden var den
intensiva debatt som pagatt sedan 2007 2008 och EU-domstolens kontroversiella
avgoranden i den s.k. Lavalkvartetten. I september 2012 drogs dock forslager till
forordning tillbaka pa grund av bristande stod frin medlemsstaterna.

Det Gr denna utveckling som bildar utgingspunkt for artikeln. Syftet dr att
analysera_forordningens tillkomst och fall for att pi si siitt kunna besvara foljande
[ragestiillning; varfor utformades forordningen som den gjordes och varfor foll den?

Med utgingspunkt i forordningen och de subsidiaritetsinvindningar mot forord-
ningen som tolv av 27 medlemsstater gjorde diskuteras i artikeln forordningens
utformning och innehdll samt de begrinsade konstitutionella forutsittningarna
for dess antagande. Det sistnimnda ar sirskilt problematiskt med hinsyn till art
EU-domstolen, till skillnad frin den “lista” lagstiftaren, i princip kan agera fritt
pa omridet. Till folid hirav har en asymmetri uppstitt dir rittsutvecklingen i
princip endast sker genom avreglering (s.k. negativ integration).

Monti II-forordningen dr dven intressant mot bakgrund av att det rittsliga
landskapet idag dr ett annat in vid tiden for avgorandena i Lavalkvartetten.
Lissabonfordraget har tritt i kraft och det finns anledning att tala om ett para-
digmskifte genom vilket de sociala rittigheternas stillning, dér ritten att vidta
stridsatgirder ingdr, har stirkts. Det dr dirfor intressant att undersoka hur Monti
II-forordningen forhiller sig till den senaste utvecklingen och hur en reglering skulle
kunna utformas de lege ferenda.

[.INLEDNING

I mars 2012 lades den s.k. Monti II-forordningen* fram. Syftet med forord-
ningen var att balansera ritten att vidta stridsatgirder (stridsritten) mot eta-
bleringsfriheten och den fria tjansterorligheten inom EU. Bakgrunden var

| Jur. kand. och bitrddande jurist pa Roschier Advokatbyra i Stockholm. Artikeln bygger
pa delar av forfattarens examensarbete Monti ll-forordningens tillkomst och fall, skrivet vid Juridiska
fakulteten, Uppsala universitet, 2012.

2 COM (2012) 130 final, Forslag till radets férordning om utévandet av ritten att vidta
kollektiva atgarder i samband med etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjanster.
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den intensiva debatt som pagitt alltsedan EU-domstolens avgoranden i den
s.k. Lavalkvartetter’. Till grund for debatten har tva skilda uppfattningar om
avgorandenas implikationer legat. Kritiker av domarna har hivdat att de ur-
holkat sociala rittigheter (t.ex. stridsritten), medan de som vilkomnat domar-
na menat att stora hinder fér den fria rérligheten inom EU rivits ned.

Utan att ta stillning i frigan kan det konstateras att avgorandena har skapat
starka motsittningar i savil EU som medlemsstaterna. Upphovsmannen till
Monti II-férordningen, den italienske f.d. EU-kommissiondren och numera
avgdende premidrministern Mario Monti, har triffande beskrivit det som att
EU-domstolens rittspraxis har "blottlagt sprickan mellan EU:s inre marknad
och dess sociala dimension”.* En uppfattning om att EU i och med avgérande-
na rubbat balansen mellan arbetsmarknadens parter har slagit rot och viktigt
politiskt st6d for 6kad ekonomisk integration av EU har dirmed riskerat ga
forlorat. Av denna anledning slog Europaparlamentet redan i oktober 2008
fast att lagstiftningsatgirder var nédvindiga.’

I september 2012 drogs emellertid forslaget till férordning tillbaka pa grund
av bristande st6d frin medlemsstaterna. For att férordningen skulle ha antagits
hade det krivts enhillighet i ridet och att sadan konsensus saknades framgick
tydligt av de subsidiaritetsinvindningar mot férordningen som tolv av 27
medlemsstater gjorde. Mot bakgrund av detta dr det intressant att analysera
Monti II-férordningens tillkomst och fall. Med andra ord; varfor utformades
[forordningen som den gjordes och varfor foll den?

En sidan undersékning ir motiverad av flera skil. For det forsta tycks torord-
ningen ha fallit vid en tidpunkt nir den som mest behvdes om man beaktar da-
gens starka motsittningar och arbetsmarknadens parters gemensamma 6nskan
om ett klargorande av rétslidget.® For det andra var den ritesliga kontexten vid
tiden f6r Monti II-férordningen en annan 4n 2007 2008 och avgérandena i

3 Mal C-438/05 Internationella transportarbetarefederationen och Finlands sjomansun-
ion mot Viking Line ABP och OU Viking Line Eesti (REG 2007 s. I-10779), Mal C-341/05 Laval
un Partneri Ltd mot Svenska Byggnadsarbetareférbundet (REG 2007 s. I-11767), Mal C-346/06
Riffert (REG 2008 s. 1-01989) och Mal C-319/06 Kommissionen mot Luxemburg (REG 2008 s.
1-04323).

4 Monti, M., rapport till EU-kommissionen, A New Strategy for the Single Market at the
Service of Europe’s Economy and Society, 9 maj 2010 (cit: Montirapporten), s. 68.

5 Resolution av den 22 oktober 2008 om de utmaningar som kollektivavtal méter inom
EU (2008/2085(INI)).

6 ETUC och BUSINESSEUROPE:s gemensamma rapport, Report on Joint Work of the Eu-
ropean Social Partners on the ECJ Rulings in the Viking, Laval, Riiffert and Luxembourg Cases, |9 mars
2010 (cit: ETUC och BUSINESSEUROPE:s gemensamma rapport).
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Lavalkvartetten. En viktig skillnad 4r att EU i och med att Lissabonf6rdra-
get tritt i kraft (den 1 januari 2009) ska ansluta till Europakonventionen for
minskliga rittigheter (EKMR) samt erkiinna de rittigheter, friheter och principer
som faststillts i EU:s rittighetsstadga’. I ljuset av detta dr det av intresse att
undersoka hur Monti II-férordningen forhiller sig till det nya rittsliga landskap
som vuxit fram. For det tredje ir en analys av Monti II-forordningen nédvindig
for att identifiera méjliga vigar framat. For det fjirde ir det forsta gingen som
medlemsstaterna utnyttjar mojligheten att genom subsidiaritetsinvindningar
aterforvisa ett lagforslag till kommissionen och det finns férfattaren veterligen
inte mycket skrivet om just Monti II-f6rordningen och subsidiaritetsinvindningarna.®

2.EN RATTSLIG BAKGRUND

For att forsta krafterna bakom Monti II-férordningens tillkomst 4r det vik-
tigt att ge en riteslig bakgrund. Forordningen kan sigas utgora kulmen pad en
diskussion som pagatt i flera decennier men som intensifierats pa senare ar.
I grunden handlar diskussionen om vilken roll EU ska spela. Utvecklingen
har gite frin ett kol- och stilsamarbete med underliggande fredssyfte till ett
ambitiost socialt projekt. Bristen pa kompetens pé arbetsrittens omrade 16per
dock som en r6d trid genom fordragen.

2.1 UTVECKLINGENS OLIKA FASER

Rittsutvecklingen pd omradet kan delas upp i olika faser. En grundliggande
skillnad kan goras mellan tiden di social utveckling pd EU-niva sigs som
en foljd av ekonomisk integration och tiden da social utveckling utgjorde
ett sjilvindamadl. Med inspiration fran bland annat en rapport forfattad av
ILO-experter under ledning av den svenske ekonomen Bertil Ohlin (den s.k.
Ohlinrapporten), var den birande idén bakom Romfordraget att ekonomisk
tillvixe fodde social utveckling (se art. 2 Romférdraget). Den politiska viljan
tycks dock inte ha ricke till mer 4n en programforklaring och redan hir separe-
rades alltsd EU:s sociala och ekonomiska dimensioner. En foljd av detta var att
medlemsstaterna i EU:s initiala skede tillits utveckla sina sociala modeller utan
att EU-domstolen ingrep.

7 Europeiska Unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna (2010/C 83/02).

8 Jfr dock Fabbrini, F, och Granat, K., ”Yellow Card, but No Foul”:The Commission Proposal
for an EU Regulation on the Right to Strike and the Reaction of the National Parliaments Under the
Subsidiarity Protocol, (under utgivande i The Common Market Law Review) (cit: Fabbrini & Granat)
samt Bruun, N., Blicker, A., och Dorssemont, F, Balancing Fundamental Social Rights and Economic
Freedoms: Can the Monti Il Initiative Solve the EU Dilemma?,The International Journal of Compara-
tive Labour Law and Industrial Relations,Vol. 28, Nr. 3 (2012), s. 279-306.
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Under 1970-talet hette det emellertid att det sociala omradet var lika viktigt
som det ekonomiska.” Idén om vilfirdsstaten hade fatt fiste i Visteuropa och
det ansags nodvindigt att forse unionen med ett socialt ansikte for att inte
dventyra den fortsatta ekonomiska integrationen. Redan hir uppmirksam-
mades den spricka for vilken det skulle varnas for i Montirapporten nistan
40 ar senare. Vid den hir tiden borjade ocksa EU-domstolen att avreglera
marknaden genom att nationell reglering som direke eller indireke, faktiske
eller potentiellt hindrade samhandeln och den fria rérligheten f6r varor inom
unionen ifrdgasattes.'” Utvecklingen innebar att manga nationella sociala re-
gler underkindes, vilket 6kade kraven pa social utveckling pd EU-niva. Viss ar-
betsrittslig reglering antogs ocksa men denna grundades inte pa nagon ar-
betsriittslig kompetens utan med stdd av en bestimmelse motsvarande den
s.k. flexibilitetsklausulen i Férdraget om Europeiska unionens funktionssitt
(EUF-fordraget) (art. 352) som Monti II-férordningen kom att grundas pa.

1979 bréts dock den socialpolitiska enigheten nir Margaret Thatcher tilltridde
som brittisk premidrminister och utnimnde facket till "the enemy within”."!
Storbritannien blockerade effektivt arbetsrittsliga initiativ pA EU-niva under
stora delar av 1980-talet. Under slutet av 1980-talet férindrades dock bilden
av EU som en samling homogena stater nir flera nya linder ansl6t. Samarbetet
stilldes nu infér nya utmaningar, inte minst hur man skulle forhalla sig till det
faktum att anstillnings- och arbetsvillkoren runtom i EU varierade. Vid den
hir tiden hade ocksa det politiska dodliget brutits genom att det i anslutning
till Maastrichtférdraget 1992 slots ett sirskilt avtal om socialpolitik. Avtalet
utvidgade EU:s kompetens nigot genom att de elva medlemsstaterna bemyndi-
gades att, med kvalificerad majoritet, anta de rittsakter och beslut som krivdes
for att uppna de sociala mal som satts upp i avtalet.

I mitten av 1990-talet kan siledes en social dialog sigas ha upprittats. I takt
med att samhandeln 6kade blev frigan hur de ekonomiska friheterna bor bal-
anseras mot sociala hinsyn allt viktigare. Till f6ljd hirav gjordes forsok att
reglera rittsldget. Exempelvis antogs arbetstidsdirektivet'?, varigenom begrin-
sningar gillande arbetstid inférdes, och wutstationeringsdirektiver', som syftade
till att reglera arbets- och anstillningsvillkoren for arbetstagare som utfor ar-

9 EU Bulletin, nr. 10/1072.

10 Mal C-8/75 Dassonville (REG 1974 s.1-00837). En liknande utveckling betraffande
tjianster och personer skulle folja senare.

I Se Wilenius, P, BBC News, 5 mars 2004, http://news.bbc.co.uk/2/hi/uk_news/poli-
tics/3067563.stm (senast besokt den 28 februari 2013).

12 Direktiv 93/104/EG om arbetstidens forlaggning i vissa avseenden.
13 Direktiv 96/7 1/EG om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande
av tjanster.
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bete i en annan medlemsstat. Nagonstans hir borjade dock problem av kon-
stitutionell karaktdr uppstd pa grund av EU:s avsaknad av arbetsrittslig kom-
petens i samband med att den flexibilitet som tidigare priglade antagandet av
arbetsrittslig reglering borjade ifragasittas. S skedde t.ex. i Storbritannien mot
Rider* dir Storbritannien (utan framgang) hivdade att en bestimmelse om
arbetsmiljé inte kunde anvindas som rittslig grund for arbetstidsdirektivet
sasom skett.

Det andra direktivet, utstationeringsdirektivet, handlar precis som Monti
II-férordningen om att balansera den fria rérligheten mot skyddet mot social
dumpning. Direktivet klargjorde att nationell lagstiftning eller kollektivavtal
inte bara kunde utan skulle utstrickas till att gilla dven gistande arbetstagare
och foretag. Gistande arbetstagare garanterades en “hard kirna” av rittigheter
som t.ex. arbetsmiljo och minimiln." Trots sin karaktir av ett arbetsrittsligt
skyddsdirektiv antogs direktivet med st6d av den fria rorligheten for tjdnster
eftersom det annars troligen inte kunde ha antagits. En intressant tanke 4r vad
som hade hint om Storbritannien vickt talan dven mot utstationeringsdirek-
tivet och hidvdat att det antagits pa fel grund. Nagon sadan talan vicktes dock
inte den hir gangen.

I samband med att utstationeringsdirektivet antogs uppstod frigan om det
var ett minimi- eller maximidirektiv.'® Fére Lavalkvartetten sigs direktivet av
ménga som ett minimiskydd som inte hindrade virdstaten frin att erbjuda ett
dnnu starkare skydd."” I samband med den s.k. 6stutvidgningen 2004, di flera
linder, bland annat Estland, Lettland, Litauen och Polen, blev nya medlemmar
i EU, skulle det dock visa sig att EU-domstolen inte delade den uppfattningen
utan istillet sig direktivet som ett maximidirektiv. Genom EU-intridet fick
dessa linder tilltride till en marknad med 6ver 20 miljoner féretag och 500
miljoner konsumenter dir flera av de nya linderna kunde utnyttja en annan
del av det Ohlinska idéarvet; sina komparativa fordelar i form av billigare arbet-
skraft. Utvecklingen medf6rde emellertid s.k. *vilfirdsforluster” for arbetstagarna
i virdstaterna i form av ligre sysselsittning och ett tryck nedét pa l6ner, vilket
okade spinningarna inom unionen.'®

14 Mal C-84/94 Storbritannien mot Radet (REG 1996 s.1-05755).

15 Se Mal C-113/89 Rush Portuguesa (REG 1990 s. I-01417) som fastslog att skyddet
kunde utstrackas.

16 Se Malmberg, J., i Ronnmar, M. (red.), Labour Law, Fundamental Rights and Social Europe,
Swedish Studies in European Law, Hart Publishing,Vol. 4 (201 1), s. 78.

17 Kilpatrick, C., Laval’s Regulatory Conundrum: Collective Standard-Setting and the Court’s

New Approach to Posted Workers, i European Law Review,Vol. 34, Nr. 6 (2009), s. 844-865. Se daven
Malmberg, J. och Johansson, C., The Commission’s Posting Package, SIEPS, 2012:8, s. 6.
18 Sigeman, T, Fackliga stridsdtgdrder mot gdstande tjdnsteforetag, SvJT,2008,s.553 (cit: Sigeman, SvJT,2008).
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2.2 SARSKILT OM STRIDSRATTEN INOM EU

Stridsritten dr av tradition en politiskt kinslig fraga och bland EU:s
medlemsstater finns flera olika arbetsrittsliga modeller representerade och i
det hinseendet 4r EU onekligen ”plurijural”.” Inom anglosaxisk rittstradition
talar man exempelvis om en friher medan man i den romansk-germanska eller
kontinentala rittstraditionen talar om en 7i#t att vidta stridsatgirder.?® I den
nordiska modellen dtnjuter stridsritten ett starkt (grundlags)skydd. Detta till
trots har stridsritten dnda fram tills nyligen i princip limnats oreglerad pa EU-
niva vilket har att gora med att det saknas kompetens dven hir.?' Stridsritten
utesluts t.o.m. uttryckligen fran EU:s kompetens (art. 153.5 EUF-fordraget),
till vilket jag ska dterkomma.

2.3 NAGOT OM EU-DOMSTOLENS SYN PA ARBETSRATTEN

Rent allmint tycks domstolen linge ha intagit en forsiktig hallning, inte minst
till stridsritten.” Foreningsfriheten, d.v.s. ritten att organisera sig och att agera
i fackligt intresse, erkindes visserligen redan pa 1970-talet” men sa sent som
1999 tycks generaladvokaten Jacobs uttalande i mélet Albany** om att strids-
ritten atnjuter skydd i EU-ritten fortfarande ha utgjort nagot av en skiljaktig
mening. En sirskilt viktig del av rittsutvecklingen var skiftet frin diskriminer-
ings- till marknadstilltridesdoktrinen.

2.3.1 DISKRIMINERINGSDOKTRINEN

Avgorande vid bedomningen av en nationell bestimmelses férenlighet med de
ekonomiska friheterna var linge huruvida gistande arbetstagare likabehandlades
i relation till arbetstagare frin virdstaten. Ett exempel pé detta 4r avgorandet
Kommissionen mot Frankrike”® som gillde den franska statens underlatenhet
att upphiva en nationell foreskrift enligt vilken en viss andel av besittnin-
gen pé franska skepp mdéste vara av fransk nationalitet. Domstolen fann vis-
serligen att foreskriften hade en diskriminerande effekt pd arbetstagare fran

19 Legrand, P, Against a European Civil Code, Modern Law Review |,Vol. 60 (1997),s.44.Se
aven Kahn-Freund, O., Uses and Misuses of Comparative Law, Modern Law Review,Vol. 37 (1974),
s. 21, som t.o.m. menar att reglering betriffande den kollektiva arbetsritten inte ar mojlig att
overfora mellan rattssystem.

20 Barnard, C., EU Employment Law, Oxford University Press, 2012, s.772.

21 Forslag pa en harmonisering av stridsratten pa EU-niva har emellertid inte saknats. Se
t.ex. Jacobs, A., Towards Community Action on Strike Law?, Common Market Review (1978),Vol. 15,
s. 133-135.

22 Barnard, C., Squaring the Circle, (cit: Barnard, Squaring the Circle), s. 4. Annu €] utgivet
manus, finns som elektroniskt dokument hos forfattaren (Mattias Kumlien).

23 Se t.ex. Mal C-175/73 Union Syndicale (REG 1974 5.1-00917).

24 Mal C-67/76 Albany International BV mot Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielin-
dustrie (REG 1999 s.1-5751), generaladvokatens forslag till avgérande punkt 159.

25 Mal C-167/73 Kommissionen mot Frankrike (REG 1974 s.1-00359).
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andra medlemsstater men slog ocksa fast att det i diskrimineringstérbudets
natur ldg ett legitimt intresse av att arbetstagare fran virdstaten inte utsattes
for de ogynnsamma f6ljder som kunde uppstd om arbetstagare frin andra
medlemsstater anstilldes till simre anstillnings- eller arbetsvillkor 4n de som
foljde av nationell ritt. I linje med detta uttalade domstolen i malet Albany*
att det otvivelaktigt dr sd att ett kollektivavtal kan ha vissa konkurrenshim-
mande effekter, men att kollektivavtalets funktion som garant for vissa sociala
rittigheter allvarligt skulle urholkas om dessa effekter inte tilldts.

2.3.2 MARKNADSTILLTRADESDOKTRINEN

Utvecklingen har dock rort sig frin diskrimineringsdoktrinen vilket mar-
kerades tydligt dels genom den enhetsakt som antogs 1987, dels genom
avgorandet Siger’”” 1990. I milet fastslog domstolen att den fria rorligheten
(for tjanster) inte bara innebir ett forbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet utan ocksa mot alla hinder for marknadstilltride, detta oavsett om
hindret ifraga dven giller f6r nationella aktorer. Avgorande vike fistes vid vilk-
en effekt den nationella bestimmelsen hade pé det gistande foretaget och inte
om bestimmelsen i sig gjorde nigon skillnad mellan gistande och nationella
foretag.

Ett annat exempel pa att domstolen bytt fot kom genom malet Schindler®
dir reklam fran ett tyske lotteribolag rikrtat till brittiska konsumenter beslag-
togs av den brittiska tullen. De aktuella nationella bestimmelserna gjorde
ingen skillnad mellan britter och icke-britter vilket ocksid uppmirksammades
av EU-domstolen som anség att bestimmelserna var berittigade bland annat
med hinsyn till risken for bedrigerier. Domstolen uttalade dock vidare att
nationell lagstiftning kan omfattas av den fria rorligheten i férdraget, dven
om den ir tillimplig utan dtskillnad, om den forbjuder eller pa annat sitt stor
verksamheten f6r en person som tillhandahiller tjanster och som ir etablerad i
en annan medlemsstat, dir han lagligen tillhandahaller motsvarande tjinster.”

2.4 LAVALKVARTETTEN

Ritsldget fore Lavalkvartetten priglades siledes av en strivan att stirka so-
ciala rittigheter och att avreglera handelshindrande nationella bestimmelser.
Den balansakt detta innebar skulle sittas pa ordentligt prov i samband med
ostutvidgningen 2004. Nivén pi arbetsvillkoren i nya medlemsstater som t.ex.
Lettland och Polen var dverlag ligre 4n i de dldre medlemsstaterna. Den sit-

26 Mal C-67/96 Albany (REG 1999 s.1-05751).

27 Mal C-76/90 Siger mot Dennemeyer & Co Ltd (REG 1991 s.1-04221).
28 Mal C-275/92 Schindler (REG 1994 s5.1-01039).

29 Mal C-275/92 Schindler (REG 1994 s.1-01039), se sarskilt punkt 43.

SIDA 29



_MONTI 1I-FORORDNINGENS TILLKOMST OCH FALL .
— OM SVARIGHETERNA MED ATT REGLERA STREJKRATTEN PA EU-NIVA

uation detta ledde till har triffande beskrivits som en “explosiv cocktail” av
kollisioner mellan (i) grundliggande ekonomiska rittigheter pa EU-niva och so-
ciala rittigheter pd nationell nivd och (ii) rittigheter och forvintningar hos
arbetstagare i de nya medlemsstaterna och de gamla medlemsstaternas intressen.™
Aven EU-domstolens sitt att hantera situationen skulle fa en explosiv verkan,
vilket jag snart ska utveckla. Eftersom Viking och Laval ir av storst intresse for
den hir framstillningen kommer de tva 6vriga avgérandena i Lavalkvartetten,
Riiffert och Luxembourg, endast att behandlas kortfattat.

2.4.1 VIKING

I fallet Viking hade ett finske fartyg utflaggats till Estland for att kollektivavtal
skulle kunna tecknas med det estniska facket till en ligre kostnad n i Finland.
Trots att det finska facket varslade om strejk stod rederiet fast vid sin avsikt att
flagga ut fartyget och vickte i augusti 2004 talan vid en domstol i London, dir
det Internationella Transportforbundet (ITF), till vilket det finska facket var
anslutet, hade sitt huvudkontor. Till saken hor att Estland tre manader tidigare
blivit medlem i EU vilket medf6rde att EU-rittens regler om etableringsfrihet
var tillimpliga i fallet. Foljaktligen begirde rederiet att ITF skulle forpliktas
att dterkalla det cirkuldr varigenom man hade uppmanat alla fackférening-
ar att inte forhandla med Viking Line eftersom detta hindrade utflaggningen
av Rosella och dirmed rederiets etableringsfrihet. Efter att mélet 6verklagats
stilldes tolkningsfrigan till EU-domstolen huruvida de fackliga atgirderna
inneburit en omotiverad inskrinkning av den fria rérligheten. I sitt svar utta-
lade EU-domstolen f6ljande.®’ Fordragets bestimmelser om etableringsfrihet
ar tillimpliga nir fackliga stridstgirder vidtas. De av finska facket och ITF
vidtagna atgirderna utgor en inskrinkning av etableringsfriheten eftersom det
framstatt som mindre lockande och till och med meningslost tor rederiet att
utdva sin réce till fri etablering inom EU d4 rederiet hindrats fran att i Estland
dtnjuta samma behandling som 6vriga redan dir etablerade aktorer fir. En
sidan inskrinkning 4r endast godtagbar om den har ett legitimt indamil, till
exempel att skydda arbetstagare. Aven om en stridsatgird prima facie skulle kun-
na anses omfattas av dandamalet att skydda arbetstagare sd kan stridsdtgirderna
inte lingre kvalificeras pa detta sitt om det visas att anstillningarna eller
arbetsvillkoren inte var 7 fara eller allvarligt hotade. Aven om det visas att si
ar fallet far stridsatgdrder endast vidtas om de dr limpliga f6r att uppnd det
angivna syftet och inte heller gir utéver vad som ir nodvindigr for att uppnd
detta syfte. Dessutom far stridsatgirder vidtas forst nir alla andra medel som
innebdr en mindre inskrinkning i etableringsfriheten ir ustomda.

30 Barnard, C., Squaring the circle, s. 5.

31 For det foljande, se punkterna 80-95, Mal C-438/05 Internationella transportar-
betarefederationen och Finlands sjomansunion mot Viking Line ABP och OU Viking Line Eesti
(REG 2007 s.1-10779).
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2.4.2 LAVAL

Laval var ett lettiskt foretag som hade utstationerat byggarbetare till Sverige.
Efter att kollektivavtalsférhandlingar strandat mellan Laval och det Svenska
Byggnadsarbetareférbundet (Byggnads) tecknade istillet Laval kollektivavtal i
Lettland. Byggnads forsatte dirfor Laval i blockad och sympatitgirder vidtogs
av Svenska Elektrikerforbundet. Laval vickte talan vid Arbetsdomstolen for
att fi stridsatgirderna olovligforklarade sisom stridande mot EU-ridttens re-
gler om fri rorlighet for arbetstagare och icke-diskriminering. Arbetsdomstolen
beslutade forst i ett interimistiskt avgorande att inte forbjuda stridsatgirder-
na men beslutade sedan under huvudférhandling i malet att inhimta ett
forhandsavgorande frain EU-domstolen (AD 2004 nr 111 och AD 2005 nr
49). EU-domstolen konstaterade foljande.*> Utstationeringsdirektivet berit-
tigar inte virdstaten att kriva att arbets- och anstillningsvillkoren f6r arbet-
stagare utstationerade pa dess territorium gir utover vad direktivets tvingande
reglerna for minimiskydd foreskriver. Ritten att vidta fackliga stridsatgirder
ar en grundliggande rittighet som utgdr en integrerad del av EU-ritten och
det ankommer pa domstolen att sikerstilla dess efterlevnad. Detta innebir
emellertid inte att stridsatgirder faller utanfor EU-ridttens tillimpningsomride
nir de vidtas mot ett foretag som ir etablerat i en annan medlemsstat och som
utstationerar arbetstagare till virdstaten. Stridsritten kan f3 till f6ljd att foretag
som ir etablerade i en annan medlemsstat kan se sig tvingade att genomfora
fackliga forhandlingar under obestimd tid och ansluta sig till ett kollektivavtal
vars innehdll gir utover det minimiskydd som garanteras i utstationeringsdi-
rektivet. Detta kan gora det mindre lockande och till och med svdrare for dessa
foretag att bedriva verksamhet i Sverige, vilket utgér en inskrinkning av den
fria tjinsterdrligheten.

En sidan begrinsning kan endast godtas om den har ett legitimt dndamil som
ar forenligr med fordrager och dr motiverat av tvingande hinsyn till allmdanintresset.
Inskrinkningen ska dessutom vara dgnad att sikerstilla forverkligandet av
stridsdtgirdens syfte och inte ga utdver vad som ir nodvindigt for att uppna
detta syfte.”? Tillimpat pa det aktuella fallet fann domstolen att blockaden
var dgnad att skydda arbetstagare i Sverige mot social dumpning och att den
dirfér grundades pa tvingande hinsyn till allménintresset. Detta intresse
ansags emellertid inte motivera blockaden eftersom de specifika skyldigheter
en anslutning till det aktuella kollektivavtalet skulle medfora for bolaget skulle
ga utdver vad de tvingande reglerna i utstationeringsdirektivet stipulerade.

32 For det foljande, se punkterna 81—116, Mal C-341/05 Laval un Partneri Ltd mot Sven-
ska Byggnadsarbetareforbundet (REG 2007 s. |-11767).
33 En begrinsning kan alltsa ske i enlighet med det s.k. Gebhardstestet d.v.s. vad som utta-

lats av EU-domstolen i Mal C-55/94 Gebhard (REG 1995 s.1-04165).
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Det ir visserligen inte férbjudet att med limpliga medel sikerstilla att bestim-
melser om minimilon iakttas av gistande féretag, men det fir inte vara omdjligt
eller orimligt svirt att fa kinnedom om de skyldigheter som aligger foreta-
get. Slutligen konstaterade domstolen att nationella bestimmelser som inte
tar hinsyn till de kollektivavtal gistande foretag redan 4r bundna av i den
medlemsstat dir de dr etablerade ir diskriminerande eftersom de behandlas pa
samma sitt som inhemska foretag som inte tecknat nagot kollektivavtal.

2.4.3 RUFFERT OCH LUXEMBOURG

Bakgrunden till tvisten i Réiffert var att en tysk delstat krivt att ett foretag och
dess underleverantorer for att fa en offentlig upphandling méste betala sina
anstillda minst vad som f6reskrevs i det pd orten gillande kollektivavtalet.
Fragan huruvida detta var férenligt med EU-rétten stilldes pa sin spets nir det
framkom att en polsk underleverantor till ett tyskt foretag som fitt ett bygg-
nadsuppdrag inte betalat sina anstillda i enlighet med gillande kollektivavtal.
For att fa svar pé fragan om detta var forenligt med EU-ritten begirde en tysk
overinstans ett forhandsavgérande frain EU-domstolen.

Domstolen slog fast att varken en medlemsstat eller en fackférening kan kriva
att foretag frin andra EU-linder erbjuder sina anstillda nagot uzgver vad som
foljer av den “hdrda kirna” av villkor som anges i utstationeringsdirektivet.**
Vidare fann domstolen att bestimmelsen innebar ytterligare en ekonomisk
borda for gistande foretag vilket kan medféra att deras tjinster forbjuds, Ain-
dras eller blir mindre attraktiva i virdsstaten.”

Det sista malet i Lavalkvartetten, Luxembourg, handlade precis som Laval och
Riiffert om tolkningen av utstationeringsdirektivet. Luxembourg rérde dock di-
rektivets undantag, d.v.s. vilka méjligheter en virdstat har att gora forbehall
for regler utéver de som tillh6r den “harda kiirnan” om dessa ror sa kallad ordre
public* Bakgrunden till tvisten var att luxemburgsk lag stipulerade en rad
tvingande regler om gistande foretag som utstationerade arbetstagare i Luxem-
burg. Lagen f6reskrev bland annat att handlingarna skulle 6verlimnas till ett
ombud bosatt i Luxemburg och att de direfter skulle forvaras for en obestimd
tid efter det att arbetet hade avslutats. Kommissionen menade att flera av re-
glerna varken horde till direktivets "hirda kidrna” eller var av karaktiren ordre
public och att gistande foretag dlades en extra borda pa ett sitt som inskrinkte

34 Mal C-346/06 Riiffert (REG 2008 s. |-01989), sarskilt punkt 30.
35 Mal C-346/06 Riiffert (REG 2008 s.1-01989), punkt 37.
36 Ordre public ar ett forbehall enligt vilket en nationell domstol under vissa forutsat-

tningar kan underlata att tillimpa utlindsk ratt om denna ar uppenbart oférenlig med grun-
derna for den nationella rattsordningen, Bogdan, M., Svensk internationell privat- och processridtt,
Norstedts, 2008, s. 77.
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den fria tjinsterdrligheten. Kommissionen vickte dirfor fordragsbrottstalan
mot Luxemburg.

Fragan fér EU-domstolen att ta stillning till var siledes vad som omfattas av
begreppet ordre public i direktivets mening. Den luxemburgska staten gjorde
gillande att begreppet innefattade alla bestimmelser som enligt virdstaten
svarar mot ett tvingande krav av allminintresse. Denna syn delades dock inte
av domstolen som slog fast att undantaget avseende ordre public utgor en av-
vikelse frin den grundliggande principen om frihet att tillhandahilla tjanster
som ska tolkas restriktivt och vars rickvidd inte kan bestimmas ensidigt av
varje medlemsstat.”

2.4.4 LAVALKVARTETTEN — NAGRA SAMMANFATTANDE SYNPUNKTER

For det forsta dr det tydligt att marknadstilltridesdoktrinen fick genomslag i
alla fyra méalen. Huvudregeln ir fri rérlighet for de ekonomiska friheterna och
allt som gor utévandet av dessa “omajligt”, “orimligt svart”, "svirare” eller
till och med "mindre lockande” eller "mindre attraktivt” betraktas som be-
grinsningar som maste motiveras. Foljaktligen dr utrymmet snivt for nationella
bestimmelser eller dtgirder som begrinsar de ekonomiska friheterna. Detta
framgar sirskilt tydligt av Viking och Laval dir EU-domstolen angav att stridsét-
girder endast far vidtas om anstillningarna eller arbetsvillkoren pa arbetsplat-
sen dr ”i fara” eller ar "allvarligt hotade” och endast som en sista utvig om alla
andra medel dr "uttémda’. For det andra star det efter Lavalkvartetten klart
att utstationeringsdirektivet ska tolkas som ett maximidirektiv. For det tredje
tycks inte det faktum att stridsritten uttryckligen faller utanfér EU-lagstifta-
rens kompetens hindra EU-domstolen fran att ange dess grinser. For det fiirde
erkinns stridsritten som en grundliggande rittighet. Rittigheten kvivs dock
i sin linda och tycks enligt EU-domstolens synsitt vara jimlik de ekonomiska
friheterna i den orwellska meningen att vissa rittigheter eller friheter 4r mer
grundliggande 4n andra.’® For det femte, och kanske viktigast, far stridsatgirder
endast vidtas i den mén de 4r proportionella. Den proportionalitetsbedémn-
ing som gors i sirskilt Viking och Laval ir emellertid problematisk eftersom
den ir ensidig. Domstolen underséker hur stridsritten begrinsar de ekonomi-
ska friheterna men stiller aldrig (mot)fragan om hur de ekonomiska friheterna
begrinsar stridsritten, vilket far till f6ljd att de ekonomiska friheterna de facto
overordnas stridsritten.

37 Mal C-319/06 Luxembourg (REG 2008 s. 1-04323), punkt 30.
38 Orwell, G., Djurfarmen, forst utgiven 1945, ddr vissa djur dr mer jamlika dn andra.
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3. MONTI II-FORORDNINGEN — EN ANALYS

Mot bakgrund av vad som redogjorts for ovan ar det forstieligt act Monti
[I-férordningen var omdiskuterad redan nir den lades fram. Nagot som yt-
terligare bidrog till detta var att ett utkast av forslaget lackt ut vid arsskiftet
2011/2012. Intressant nog finns det skillnader mellan den lickta och den slut-
giltiga versionen, vilket belyser ett viktigt metodproblem.

Rittskilleliran inom EU-rdtten skiljer sig frin den traditionella svenska
metoden, bland annat genom att det i princip saknas forarbeten i EU-rétten.
Det dr ddrfor svirt att med traditionell svensk juridisk metod avgdra vilken
betydelse skillnader mellan t.ex. forordningens Explanatory Memorandum
(’EM?) och artikeltext ska tillmatas. Mot denna bakgrund omfattar analysen
inte bara forordningens artiklar utan dven dess ingress, EM, pressmeddelande
samt den lickta versionen.

3.1 NAGOT OM FORORDNINGENS SYFTEN

Som framgar av forordningens artikel 1 4r syftet med forslaget att klargora
relationen mellan stridsritten och etableringsfriheten samt den fria tjin-
sterorligheten. Vid en helhetstolkning av den modell som nyss beskrivits
framtrider emellertid ytterligare ett syfte: att stirka stridsritten.

Vad menas d& med att stirka stridsritten? Eftersom rittsldget utmejslats genom
rittspraxis 4r ett rimligt antagande att en reell forindring av stridsrittens status
kraver nigon form av indikator pa att domstolen kan tinkas resonera pi ett
annorlunda sitt framgent. En sidan uppfattning kommer ocksa till uttryck i
Monti II-férordningen dir vikten av att stridsritten inte reduceras till att bli
ett “tomt slagord” eller en ”juridisk abstraktion” betonas.*” Vissa formuleringar
i forordningen vicker emellertid tvivel angiende kommissionens vilja att dstad-
komma en reell f6rindring. I EM:n anges det uttryckligen att syftet inte r att
”stjilpa EU-domstolens rittspraxis dver dnda”.*

Ytterligare stod for ate syftet dr ate stirka stridsritten finns, for det forsta, i EM:n
dir det understryks att ritesliget ska klargdras genom reglering och inte limnas
till ratestillimpningen. I EM:n fastslds dessutom att inget foretride ska limnas
mellan stridsritten och de ekonomiska friheterna.*’ Fir det andra slas det i
Monti II-forordningens pressmeddelande fast att syftet med forslaget ir att
”send a strong message” och att stridsritten 4r “on an equal footing” med den

39 EM, s. 10. For samma slutsats se aven Montirapporten,s. 10.
40 EM,s. 10.
41 EM, s. 12. Jfr dock den lickta version dar detta anges i artikeltexten (artikel 2).
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fria tjansterorligheten.? Fir det tredje foljde av den lickta versionens artikel 2
att utévandet av stridsritten maste vara forenligt med de ekonomiska fri-
heterna och vice versa medan den slutgiltiga versionen anger att utévandet av
de ekonomiska friheterna ska vara forenligt med stridsritten. Med andra ord
har man “bytt plats” pd de tva rittigheterna i de olika versionerna vilket skulle
kunna antyda en annan ordning in tidigare.

3.2 NAGOT OM FORORDNINGENS METOD

Det kan ifrigasittas om det dr mojligt ate skicka ett tydligt budskap genom
allminna principer (artikel 1 Monti II-forordningen). An mer tveksamt ir om
syftet kan uppnas genom en forordning som utgdr sekundirritt. Det rittslige
Monti II-férordningen avser att klargdra och mahinda dndra uppstod efter det
att EU-domstolen tolkade fordragen, d.v.s. EU:s primdrritt. Eftersom sekundar-
ritten ska tolkas i ljuset av primirritten kan man friga sig om det ens ar mdjligt
att med stod av sekundirrice dndra ritesliget. Tolkningen och tillimpningen
av forordningen maste ju ligga i linje med fordraget alldeles oavsett hur skarpt
och tydligt forordningen utformats. Det star naturligtvis EU-domstolen fritt
att dndra sin praxis, men detta forefaller osannolikt med hinsyn till de prin-
cipiella uttalanden som gjordes i Lavalkvartetten. Det framstér istillet som att
man genom domarna gjort en slutlig balansering av stridsritten och de ekono-
miska friheterna. Precis som nir det giller syftet kan emellertid en ytterligare
metod lisas in med stdd av EM:n och ingressen till férordningen.*

3.3 MOT EN NY PROPORTIONALITETSBEDOMNING?

3.3.1 PROPORTIONALITETSBEDOMNINGEN | ETT NYTT RATTSLIGT LANDSKAP

Vid sidan av EU-domstolens proportionalitetsbeddmning finns det intressanta
rittskillor dir en annan proportionalitetsbeddmning gérs. EU-domstolen har
linge kunnat forhalla sig passiv till dessa, men i och med Lissabonfordragets
ikrafttridande 4r en sadan hallning knappast férenlig med de dtaganden som
numera binder domstolen. Av sirskilt intresse dr den proportionalitetsbedomning
som gors inom Europaradssystemet.

Av artikel 6 EUF-fordraget foljer att EU ska ansluta sig till EKMR vars
grundliggande rittigheter ska ingd i EU-rdtten som allminna principer och
att EU:s rittighetsstadga har samma rittsliga virde som fordragen. I artikel 28
av rittighetsstadgan erkinns stridsritten och i artikel 53 stipuleras att ingen av
stadgans bestimmelser fir tolkas som att ha en ligre “skyddsnivd” in den som

42 http://ec.europa.eu/malta/news/21.03.12_workers_protection_en.htm (senast besokt
den 23 januari 2013).

43 Nystrom, B., EU och arbetsrdtten, Norstedts, 201 1, s. 39.

44 Se sarskilt EM, s. 12 och ingress nr. | | och 13.
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erkinns i nigon av de rittsliga dokument vilka EU eller samtliga medlemssta-
ter 4r parter till. Exempel pd sidana dokument &r EKMR och ILO:s konven-
tioner nr. 87, 98 och 151.% Nir det giller EKMR ska forst framhéllas att EU
inte dnnu 4r part i konventionen, men att frigan inte lingre ar om utan ndr
EU blir part. Intressant nog tycks den standard som ILO:s konventioner sitter
nir det giller hur stridsritten fir begrinsas ha integrerats i Europadomstolens
rittspraxis.

3.3.2 PROPORTIONALITETSBEDOMNINGEN | EUROPADOMSTOLEN

Stridsritten erkdnns visserligen inte explicit i vare sig EKMR eller ILO:s kon-
ventioner. Ddremot har stridsritten i Europadomstolens rittspraxis ansetts
utgora en del av den fackliga foreningsfrihet som garanteras i artikel 11. Som
framgatt ovan har dven EU-domstolen nitt denna slutsats, men domstolarna
skiljer sig at i synen pé hur stridsritten kan begrinsas. Detta blev sirskilt tyd-
ligt genom tva avgéranden fran Europadomstolen 2008.

Det forsta malet, Demir och Baykara™, gillde visserligen férhandlingsritten
men ir principiellt intressant dven for stridsritten eftersom domstolen utvid-
gade foreningsfriheten till att omfatta konkreta fackliga dtgirder. Bakgrunden
till tvisten var att en turkisk fackforening vicke talan om kollektivavtalsbrott.
Talan ogillades av en turkisk domstol med hinvisning till att det i turkisk rict
inte fanns nagra lagregler som stadgade en ritt att bilda fackforeningar och
forhandla kollektivt. Fragan togs sedan upp av Europadomstolen som kon-
staterade att forhandlingsritten med hinsyn till den utveckling som skett pa
arbetsrittens omréde, savil internationellt som nationellt, i princip blivit ett
oundgiingligt moment av artikel 11.¥ Domstolen uttalade vidare att begriansningar
av foreningsfriheten, enligt artikel 11.2, endast far ske om s dr foreskrivet i
lag, for att uppna ett legitimt syfte som i ett demokratiskt samhille 4r nédvin-
digt med hinsyn till hilsa, moral eller sikerhet.*®

I det andra fallet, Enerji Yapi-Yol Sen®, utstrickte Europadomstolen resone-
manget fran Demir och Baykara till att dven gilla stridsritten. Malet gillde
ett turkiske strejkforbud for offentliganstillda och i malet uttalades for forsta
gangen uttryckligen att artikel 11 dven omfattar stridsritten. Domstolen fann,
i linje med vad som uttalats i Demir och Baykara, att den turkiska statens ag-
erande inte motiverades av ett tringande samhillsbehov och att en opropor-
tionell inskrinkning av stridsritten dirfor forelag.

45 Stridsrdtten erkdnns dven i icke-bindande dokument som 1989 ars stadga for arbet-
stagares rattigheter (artikel 13) och i Europaradets sociala stadga (artikel 6.4).

46 Demir och Baykara mot Turkiet, dom 12 november 2008.

47 Demir och Baykara, dom |12 november 2008, punkt 154 av domen. Férfattarens
oversattning och kursivering.

48 Demir och Boykara, dom 12 november 2008, punkt 159 f.

49 Eneriji Yapi-Yol Sen mot Turkiet, dom 21 april 2009.
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I bada avgorandena ir det tydligt att Europadomstolen beaktat internationella
rittsliga dokument, inte minst de standarder som giller enligt ILO:s konven-
tioner. Mellan dessa och EU-domstolens linje finns en tydlig spinning nir
det giller synen pa hur stridsritten fir begrinsas. Huruvida detta kommer att
leda till en 6ppen konflikt mellan de tva domstolarna ir inte lika klart.*® Det
kan dock konstateras att situationen inte ar helt oproblematisk, vilket ocksa
uppmirksammats i en ILO-rapport frin 2010.°" I rapporten betonades det vis-
serligen att det inte ankom pa ILO att bedoma huruvida EU-domstolen gjort
en korreke tolkning av EU-rétten i Viking och Laval, men sedan noterades
med allvarlig oro de begrinsningar av stridsritten som avgérandena i praktiken
inneburit.

3.3.3 PROPORTIONALITETSBEDOMNINGEN | MONTI II-FORORDNINGEN

Prima facie sigs inte sirskilt mycket om proportionalitetsbedomningen i Mon-
ti II-férordningen. Hir kan jimféras med den lickta versionen dir propor-
tionalitetsprincipen uttryckligen nimns i artikeltexten (artikel 2.2). I den slut-
giltiga versionen har motsvarande referens flyttats till EM:n och ingressen.”
I ingressen konstateras bland annat att savil stridsritten som de ekonomiska
friheterna kan begrinsas och att de dirfor kan beh6va sammanjimkas enligt
proportionalitetsprincipen.” Vidare anges att begrinsningar, med beaktande
av proportionalitetsprincipen, endast fir géras om de 4r nodvindiga och fak-
tiskt svarar mot mal av allmint samhillsintresse eller behovet av skydd for
andra minniskors rittigheter och friheter.”* Dessutom uttalas att en rimlig
avvigning bara kan garanteras om en inskrinkning inte tillats gd utver vad
som dr limpligt, n6dvindigt och skdligt for att genomféra den grundliggande
rittigheten eller friheten.”

Genom uttalandet om att sévil stridsrdtten som de ekonomiska friheterna kan
begrinsas markeras ett avstaindstagande fran en ensidig bedémning till f6rmén
for en 6msesidig sadan. Att en begrinsning ska vara (i) limplig, (ii) nodvindig
och (iii) skilig indikerar att man tinkt sig ett trestegstest ddr de nationella
domstolarna ska gora en rimlig avvigning.”® En i sammanhanget intressant

50 Rocca, M., Changing without Reversing, Regulating without Affecting, European Labour Law
Journal,Vol. 3, Nr. | (2012),s.24.
51 2010 ars rapport fran ILO:s expertkommitté for tillimpning av konventioner och re-

kommendationer. http://www.ilo.org/global/standards/WCMS_123515/lang--en/index.htm (sen-
ast besokt den 8 januari 2013).

52 Ingressen, skal |1.

53 Ingressen, skal 10—11.
54 Ingressen, skal 12.

55 Ingressen, skal 13.

56 Se EM:n,s. 13.
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friga 4r hur dessa tre kriterier forhéller sig till den w/tima ratio-princip som
stilldes upp i Viking. Om syftet med férordningen inte ir att stjalpa EU-dom-
stolens rittspraxis kan man undra hur den rimlighetsbeddmning som ju gors
i trestegstestet dr forenlig med en mer formell syn dir stridsatgirder endast 4r
tillitna som en sista utvig.

Trestegtestet kiinns igen frin generaladvokat Trstenjaks forslag till avgérande i
mélet Kommissionen mot Tyskland’” som gillde offentliganstilldas pensioner. I
forslaget, som ocksa hinvisas till i Monti II-forordningen, uttalade generalad-
vokaten att “det rader ett spant férhallande mellan domstolens synsitt i Viking
och Laval och principen om att grundliggande rittigheter och friheter har
samma rang”.”® Till skillnad fran den vaga férordningen identifierar generalad-
vokaten problematiken pa ett tydligare sitt.

I férordningen hinvisas ocksa till ett utlatande av generaladvokaten Cruz Villalén
i malet Santos Palhota®. Cruz Villalén anser att den rittsliga utveckling som
skett efter avgorandena i Lavalkvartetten fordrar vissa fértydliganden frin EU-
domstolen, inte minst betriffande vilken inverkan Lissabonférdraget bér ha
pa domstolens praxis.”” Cruz Villalén slar vidare fast att det skifte som skett
frin en diskrimineringsdoktrin till en marknadstilltridesdoketrin kringskurit
utrymmet for att begrinsa de ekonomiska friheterna. Dessutom anser Cruz
Villalén att det 4r genom proportionalitetsprincipen som det nya rittsliga
landskapet ska framtrida.®’

4. VARFOR FOLL MONTI II-FORORDNINGEN?

Frigan om varfér Monti II-férordningen f6ll kan enkelt besvaras med att
det saknades st6d for den. Varfér motsatte sig da si manga medlemssta-
ter forordningen? Vid en granskning av de yttranden som medlemsstater-
na limnade i anknytning till subsidiaritetsinvindningarna framtrider flera
orsaker. For att férordningen skulle ha antagits hade det krivts enhillighet
bland alla 27 medlemsstater. Medlemsstaterna hann emellertid inte ens
rosta om forordningens antagande innan den stoppades. Genom de tolv
subsidiaritetsinvindningarna dterférvisades férordningen till kommissionen i
enlighet med det "varningssystem” som etablerats i och med 2007 ars antagan-
de av protokollet om tillimpningen av subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna.

57 Mal C-271/08 Kommissionen mot Tyskland (REG 2010 s. -07087).

58 Mal C-271/08 Kommissionen mot Tyskland (REG 2010 s.1-07087), punkt 183.
59 Mal C-515/08 Santos Palhota (REG 2010 s.1-09133).

60 Punkt 3 generaladvokaten Cruz Villalons forslag till avgorande.

6l Punkt 53 generaladvokaten Cruz Villalons forslag till avgorande.
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4.1 NAGOT OM SUBSIDIARITETSPRINCIPEN

Subsidiaritetsprincipen definieras i EU-fordraget (artikel 5.3) som en princip
om att unionen endast ska vidta atgirder pa omraden dir den inte har exklusiv
befogenhet i den mén som malen for den planerade atgirden inte i tillricklig
utstrickning kan uppnas av medlemsstaterna och dirfor bittre kan uppnas pa
unionsniva.

Idén dr inte unik f6r EU utan dr en maktdelningsprincip som kan hirledas
dnda tillbaka till Aristoteles som menade att olika sociala grupper skulle ans-
vara for sina mal medan statsmakten hade ansvaret f6r det gemensamma bista
(bonus commune).** Principen har siledes en decentraliserande verkan som givit
den en sirskilt viktig roll i federala rittssystem som Tyskland och USA, men
den forekommer ocksa i enhetsstater som Sverige. Det bor dock poingteras
att en 6kad subsidiaritetskontroll inte per se medfor okad federalism inom EU
eftersom syftet dr att nirma och inte fjirma medlemsstaterna frin EU.

4.2VAD AR EN SUBSIDIARITETSINVANDNING?

Den utveckling av subsidiaritetsprincipen som skett har snarare avsett vilken
roll den ska ges och huruvida den bér ses som en allmin grundsats vid all
maktutdvning eller som ett konkret verktyg for att kontrollera EU-rdttsakeer.
En sidan kontroll har linge utférts av institutionerna inom EU men sedan
2007 har dven medlemsstaterna genom sina parlamentariska férsamlingar en
mojlighet att sdga sitt.

Enligt 2007 ars tilliggsprotokoll sker detta enligt foljande. En viss forhands-
granskning av ett lagforslag ska ske genom att kommissionen innan de ligger
fram sitt forslag haller omfattande samrad dir savil den lokala och den region-
ala dimensionen av forslaget ska beaktas (artikel 2). Forslaget ska sedan skickas
till de nationella parlamenten (artikel 4). Utkasten ska motiveras med avseende
pa subsidiaritets- och proportionalitetsprincipen. Hir ska skilen som visar att
nigot av unionens mél kan uppnas bittre pd unionsnivd anges (artikel 5). De
nationella parlamenten har sedan atta veckor pd sig att limna ett motiverat
yttrande om de anser att utkastet inte ir forenligt med subsidiaritetsprincipen
(artikel 6). Om minst en tredjedel av det totala antalet roster som tilldelats
de nationella parlamenten gor en sidan invindning ska utkastet omprivas av
kommissionen (artikel 6). Med en liknelse fran idrottens virld brukar invind-
ningarna jimf6ras med “gula kort”, d.v.s. en varning for en regelovertridelse
som om den upprepas kan leda till rétt kort och utvisning. Vid omprévningen
kan kommissionen behilla, férindra eller dra tillbaka forslaget (artikel 7).

62 Hettne, )., Subsidiaritetsprincipen — politisk granskning eller juridisk kontroll?, SIEPS, 2003:4
(cit: Hettne, Subsidiaritetsprincipen), s. | 3.
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4.3 MEDLEMSSTATERNAS SUBSIDIARITETSINVANDNINGAR
Subsidiaritetsinvindningar varierar till bade lingd och innehall. Det finns
emellertid vissa gemensamma nimnare. Invindningarna kan delas upp i fyra
kategorier som hinforliga till forslagets (i) ritsliga grund, (ii) proportionalitet,
och relation till (iii) nationell eller (iv) internationell ritt. Jag ska i det f6ljande
analysera medlemsstaternas invindningar enligt denna tematik.®

4.3.1 INVANDNINGAR HANFORLIGATILL DEN RATTSLIGA GRUNDEN

Flera medlemsstater gor gillande att EU saknar kompetens att anta regleringen
och att flexibilitetsklausulen anvinds alltfér godtyckligt. Exempelvis gors frin
finske héll gillande att artikel 352 ska tillimpas restriktivt och att de kriterier
artikeln stiller upp uppenbarligen inte ir uppfyllda.® Liknande invindningar
gors av bide Luxemburg och Lettland som framhéller att artikel 352 endast far
anvindas i exceptionella fall.® Sverige betonar att det till artikel 352 finns knu-
tet flera begrinsningar som avser att skydda medlemsstaterna frin otillbérlig
kompetensoverforing till EU, t.ex. enhillighetskravet.® Sverige poingterar sir-
skilt vikten av att det tydligt anges vilka fordragsfista mal som ett lagforslag
avser att uppnd om artikel 352 anvinds som rittslig grund, inte minst om
forslaget avser stridsratten som undantas i artikel 153.5.

Nigra medlemsstater gir dnnu lingre och hivdar att stridsritten, med hin-
visning till artikel 153.5, i4r kategoriskt eller explicit undantagen frin EU-ritten
och att artikel 352 dirfér inte kan anvindas.”” Allra lingst gar Belgien som
uttalar att arbetsritten dr en nationell angeligenhet par excellence.®

4.3.2 INVANDNINGAR HANFORLIGA TILL PROPORTIONALITETSPRINCIPEN

Nigra medlemsstater ifragasitter proportionaliteten i forslaget, d.v.s. huruvi-
da forslaget dr limpligt, nodvindigt och skiligt. Finland menar att forslaget
inte tillfér ndgonting och dérfor inte bara star i strid med subsidiaritets- utan
ocksd proportionalitetsprincipen.® Sirskilt forslagets nddvindighet ifrdgasitts,
framf6rallt av Storbritannien som gor gillande att kommissionen inte lyckats

63 For alla medlemsstaters yttranden och dartill horande pressmeddelanden se http://www.
ipex.eu/IPEXL-WEB/dossier/document/COM20120130.do (senast besokt den 28 februari 2013).
Analysen bygger pa forfattarens egna Oversittningar.Vid referens till att ett visst land har gjort en
invandning ar det dess parlamentariska forsamling som avses.

64 Yttrande Finland den 16 maj 2012,s.2.

65 Yttrande Luxemburg den 30 maj 2012, s.2 och Lettland den 18 maj 2012, s. 2.

66 Yttrande Sverige den || maj 2012,s. [-2.

67 Yttrande Luxemburg, s. |. Se samma asikt hos Frankrike den 22 maj 2012, Malta den 22
maj 2012, Danmark den 3 maj 2012, s. | och Holland den 17 april 2012,s.2.

68 Yttrande Belgien den 22 maj 2012,s. I.

69 Yttrande Finland, s. [-2. Se dven yttrande fran Malta for en liknande asikt.
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presentera tydliga belidgg for att en EU-reglering behévs pa omradet.”” Man
stannar emellertid inte dir utan anfor vidare att forslaget har sitt ursprung i
spekulationerna i debatten efter Lavalkvartetten och i en chimir om att nagot
miste goras.”! Aven Malta anser att den centrala frigan ir huruvida forslaget ir
noédvindigt.”> Holland 4r inne pd samma linje ndr man framhaller att forslaget
inte tillfér nagot av virde.”

En annan invindning som mer indirekt kan hinforas till proportional-
itetsprincipen dr den om att forslaget endast kodifierar den proportional-
itetsbeddmning som gjordes i Lavalkvartetten. Grunden 4r densamma som
ovan, d.v.s. att forslaget inte bidrar till nagon klarhet. Ett sadant resonemang
fors av flera medlemsstater, bland annat Polen som anfér att forslaget i stor
utstrickning endast bekriftar EU-domstolens rittspraxis.”* Finland gir dnnu
lingre och menar att forslaget ir sa otydligt att det till och med kan vara kon-
traproduktivt.””

En tredje kategori av proportionalitetsinvindningar gor gillande att forslaget
inte 4r nédvindigt eftersom stridsritten redan atnjuter tillrickligt skydd genom
EU-domstolens rittspraxis.”®

4.3.3 INVANDNINGAR HANFORLIGA TILL FORSLAGETS RELATION TILL NATIONELL RATT
Portugal anser att forslagets artikel 2 star i konflikt med portugisisk konstitu-
tionell tradition, savil betriffande rittspraxis och rittslira i allmidnhet.”” Por-
tugal anser vidare att det enligt portugisisk rittstradition inte ir ovanligt att
sociala rittigheter 6verordnas ekonomiska rittigheter.

En invindning av liknande karaktir som gérs av flera medlemsstater ir att
forslaget riskerar att dventyra den balansering av stridsritten och de ekonomi-
ska friheterna som gors i nationella domstolar. Exempelvis anser Malta att am-
bitionen i forslaget om att undvika osikerhet i nationella domstolar (se sirskilt
stycke 13 av ingressen) ir verkligt oroande i si métto att det nationella privilegiet
att gora den nyss nimnda avvigningen riskerar att tridas férnir.”® I linje med
detta resonemang anfér Holland att den efterstrivade férutsebarheten snarare

70 Yttrande Storbritannien den 2| maj 2012, s.5. Se dven Belgien och Holland fér samma asikt.
71 Yttrande Storbritannien, s. 6.

72 Yttrande Malta, s. 4.

73 Yttrande Holland, s. I. Se aven Finland, s. 2 for samma asikt.

74 Yttrande Polen, den 18 maj 2012, s. 2. For en liknande asikt, se dven Sverige, s. 2.

75 Yttrande Finland, s. 2.

76 Yttrande Polen,s. 3.

77 Yttrande Portugal den 18 maj 2012,s.5.

78 Yttrande Malta, s. 4.
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kan leda till stérningar av vilfungerande nationella arrangemang p4 arbetsrit-
tens omrade.”” Lettland 4r inne pd samma spar och anser att det saknas anled-
ning att anta att det efterstrdvade syftet inte kan uppnas av medlemsstaterna
sjdlva.®

4.3.4 INVANDNINGAR HANFORLIGATILL FORSLAGETS RELATION TILL INTERNATIONELL RATT
Flera invindningar handlar om hur férslaget forhaller sig till internationell
ritt. Finland artikulerar detta tydligt nir man gor gillande att frslaget forbiser
kopplingen till det skydd stridsritten ges i de grundlidggande rittighetsstadgor-
na inom FN och ILO samt inom det Europaridsrittsliga systemet.®' Vidare
pekar Finland pa att skyddet inforts i samtliga medlemsstater genom att dessa
anslutit sig till de akrtuella stadgorna. Aven Lettland uppmirksammar denna
koppling, dock utan att dra nigra slutsatser kring detta.®> Aven Tjeckien pekar
pa diskrepansen mellan férslaget och internationell ritt utan att anféra nagot
vidare.® Det gor dock Belgien som, med hinvisning till det Europaradsrittsli-
ga systemet, anser att endast uppenbara missbruk av stridsritten kan straffas.®

4.3.5 SUBSIDIARITETSINVANDNINGARNA — NAGRA REFLEKTIONER

Intressant 4r att invindningar av liknande karaktir gjorts av medlemsstater
som traditionellt sitt har olika syn pa stridsritten. Exempelvis invinder saval
Sverige som Storbritannien mot forslagets rittsliga grund, tva linder dir strids-
ritten har olika stillning i det nationella rittssystemet. Kritiken mot férslaget
kommer saledes frin olika hall och ir inte reserverad for de linder som ir for
eller emot en stirke stridsritt.

En annan slutsats 4r att medlemsstaternas tolkning av vad en subsidiaritetsinvind-
ning innebir skiljer sig fran den traditionella strikta tolkningen dir provnin-
gen ska begrinsas till att avse rena limplighetsavvigningar. Det gér att anféra
bide skil for och emot att tillata subsidiaritetsinvindningar av den art som
gjorts i det nu aktuella fallet. I doktrinen gir ocksa asikterna isir nir det giller
frigan vilken omfattning subsidiaritetsinvindningarna ska ha. Vissa menar
att provningen ska innefatta flera steg® medan andra féresprakar en striktare
prévning.® Bland de senare mirks sdrskilt Fabbrini och Granat som argumen-

79 Yttrande Holland,s. |.

80 Yttrande Lettland, s. 3.

8l Yttrande Finland, s. 2.

82 Yttrande Lettland, s. 3.

83 Yttrande Tjeckien den 14 juni,s. 2.

84 Yttrande Belgien,s. |.

85 Se t.ex. Ritzer, Ruttlof och Linhart, How to Sharpen a Dull Sword —The Principle of Sub-
sidiarity and its Control, The German Law Journal, 7 (2006), s. 737.

86 Se t.ex. Fabbrini & Granat,s. 12.
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terar for att medlemsstaterna i sina subsidiaritetsinvindningar gatt utanfor sina
mandat. Enligt min uppfattning talar dock starka andamalsskil mot Fabbrinis
och Granats synsitt.

Fabbrini och Granat har onekligen en poing i att en alltfr vid tolkning av
subsidiaritetsinvindningen riskerar fi en himmande effekt pa lagstiftningspro-
cessen inom EU. Med hinsyn till den rittsliga méangfald och de nationella
sdrintressen som priglar unionen ir risken dessutom stor att manga lagforslag
skjuts i sank innan de ens lagts fram. Vidare torde invindningar betriffande
val av rittslig grund eller bristande kompetens falla under en annan av EU:s
grundliggande principer; legalitetsprincipen. Subsidiaritetsprincipen handlar
med andra ord inte om kompetens finns utan om och i vilken utstrickning redan
given kompetens ska utnyttjas.”

Fabbrinis och Granats synsitt framstir dock som alltfor formalistisk. Om es-
sensen av subsidiaritetsprincipen ir att sikra en rimlig maktdelning mellan
EU och medlemsstaterna torde ju inte invindningarnas omfing begrinsas till
nagot s svarbeddmt som vad som ir limpligt. Dessutom kan det hivdas att
de limplighetsavvigningar som ska goéras de facto handlar om ritslig grund
eller proportionalitet etc. Som framgatt ovan far vissa av de invindningar som
gjorts betraktas som "rena” subsidiaritetsinvindningar och i ljuset av det fram-
star en kritik mot Gvriga “orena” invindningar som en aning akademisk. Med
en alltfor formalistisk och smal syn pa vad som ir en tilliten invindning skulle
dessutom ett utmirke tillfille act minska det s.k. demokratiska underskottet ga
forlorat. Om foresatsen dr att stirka medlemsstaternas inflytande, varfor ska da
en mojlighet for dessa att komma till tals berovas dem? Man borde istillet kun-
na se invindningarna som ett slags remissforfarande likt det som finns i svensk
ritt. Detta skulle kunna uppnés utan att lagstiftningsprocessen lamslas efter-
som rittsfoljden av invindningarna endast ir ett “gult” och inte ett "rétt” kort.

5.AVSLUTANDE KOMMENTARER

5.1 SAMMANFATTANDE SYNPUNKTER

Debatten som pagatt efter Lavalkvartetten har stundtals varit polariserad men
ocksd konstruktiv i den bemirkelsen att den lett till konkreta dtgirder i form
av Monti II-férordningen. I september 2012 drogs emellertid férordningen
tillbaka vilket vicker frigan om varfér sa skedde.

Svaret pé fragan ir att det saknades st6d bland medlemsstaterna for att anta
forordningen. Detta kom dill tydligt uttryck i medlemsstaternas subsidiaritetsinvind-
ningar mot férordningen. Subsidiaritetsinvindningarnas roll i lagstiftningspro-

87 Hettne, Subsidiaritetsprincipen, s. 20.
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cessen kan diskuteras men starka dndamalsskal talar for att tillata invindningar
av den karaktir som gjorts.

Mot bakgrund av detta kan man fraga sig varfor forslaget utformades som det
gjordes. En viktig forklaring 4r att det saknas rittslig kompetens i EU:s fordrag
for att anta en reglering. Bristen tycks vara av det kroniska slaget och de politis-
ka foresatserna om ett okat socialt samarbete pa omradet har inte dterspeglats
i fordragen. Istillet har EU-domstolen varit drivande i rittsutvecklingen vilket
inte 4r helt oproblematiskt.

5.2 PROBLEMET MED NEGATIV INTEGRATION INOM EU

Den ekonomiska integrationen inom EU har antingen varit positiv eller nega-
tiv. Negativ integration innebir att EU kréver att nationella regler ska asidosit-
tas eller inte tillimpas nir dessa strider mot exempelvis nigon av de ekonom-
iska friheterna. Positiv integration handlar om att nationella regler ersitts av
regler pA EU-niv4, t.ex. genom harmoniserande direktiv.

Majligheterna att anta arbetsrittslig reglering likt Monti II-férordningen 4r
starkt begrinsade pa grund av enhillighetskravet. Till f6ljd hirav har inte
nagon positiv integration skett i nigon storre utstrickning. Genom rittspraxis
har istillet EU-domstolen varit rittsbildande pa ett sdtt som narmast for tanken
till common law-systemen eller federala stater sisom USA och Tyskland. I
dessa linder finns det som bekant “konstitutionella” domstolar som har en
sarskilt viktig roll som uttolkare av ritten. EU-ritten har emellertid vissa sir-
skiljande drag som medf6r att domstolens rittspraxis far sirskilt lingtgiende
konsekvenser.

Grunden till detta ar att EU utgor en sirskild rittsordning, sui generis. Detta
har slagits fast av EU-domstolen flera ginger, bland annat i malet Costa Enel.
I Costa Enel fastslogs dessutom att EU-ritten ska ges foretride framfor nationell
ritt. Till saken hér ocksd att EU-domstolen i Van Gend ¢ Loos* konstaterade
att EU-ritten, till skillnad fran folkrittsliga dokument, kan ha direkt effeke i
medlemsstaterna och dirigenom ge upphov till rittigheter och skyldigheter
for enskilda. Avgorandena innebar inte bara att EU-rdtten forsdgs med nod-
vindiga verktyg for att sikra efterlevnad i medlemsstaterna utan forde ocksa
domstolen till en central stillning for den fortsatta rittsbildningen inom en
union med tre vertikala nivder; EU, medlemsstaterna och de enskilda foreta-
gen eller medborgarna.”® Med hinsyn till de potentiellt (och sedermera fak-

88 Mal C-6/64 Flaminio Costa mot Enel (REG 1964 s.1-00585).
89 Mal C-26/02Van Gend & Loos (REG 1963 s. I-1).
90 Scharpf, F, The asymmetry of European integration, or why the EU cannot be a “social
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tiskt) langtgiende rittsverkningar av det nyss sagda 4r det anmirkningsvirt
hur snabbt de av domstolen fastlagda principerna tycks ha accepterats av
medlemsstaterna. Thomas Bull har triffande beskrivit situationen som att
hela den sirskilda rittsordning EU-rdtten utgér idag kan ses som ett svar pa
den traditionella folkrittens problem med efterlevnad.”

Det nyss sagda dr viktigt att ha i dtanke for act forstd dynamiken i den
negativa integrationen inom EU. Till skillnad fran exempelvis Tyskland och
USA idr makefordelningen inom EU skev sétillvida att det (pd vissa omraden)
i praktiken ir mycket svéirt for lagstiftaren att anta reglering. Asymmetrin i
forhéllandet blir sirskilt tydlig i fallet med stridsritten dir den uttryckligen
undantas i artikel 153.5 EUF-férdraget men samtidigt behandlas obehin-
drat av EU-domstolen. Detta har nira samband med att det av marknadstill-
tridesdoktrinen foljer att de ekonomiska friheterna ges en mycket vid defini-
tion ("direkt eller indireke, faktiske eller potentiellt kan hindra handeln inom
gemenskapen”) vilket medfor att i princip vilken nationell bestimmelse som
helst kan bli féremél for EU-domstolens prévning (och avreglering).

Fritz W. Scharpf beskriver det som att EU-ritten “konstitutionaliserats”,
d.v.s. att de rittigheter som kan hirledas fran fordraget, t.ex. de ekonomiska
friheterna, intar samma stillning som de amerikanska grundliggande rit-
tigheterna och miste respekteras av nationella lagar, regler och institutioner
utan att hindras av de vertikala kompetensfordelningsprinciperna som finns
inbyggda i fordraget (t.ex. subsidiaritetsprincipen).’”

Varfor dr di den konstitutionella asymmetrin ett problem? For det forsta
innebdr det faktum att rittsutvecklingen bestims av EU-domstolen att det
som ibland kallas EU:s demokratiska underskott” 6kar. En rittsutveckling
som direkt paverkar enskilda medborgares grundliggande rittigheter (strids-
ritten) och som uteslutande bestims av ett organ som det finns sma eller
inga mojligheter att paverka genom vanliga demokratiska medel 4r inte helt
oproblematisk ur demokratisynpunkt. De medel som stir till buds for ex-
empelvis en fackforening i en medlemsstat dr att sitta politiske tryck pa sin
regering som i sin tur far sitta tryck pd EU. Trepartstérhillandet visar att
problemet har flera dimensioner och dterspeglar ocksé ett legitimitetsprob-
lem som kom till uttryck i ssmband med Monti II-férordningen.

market economy”, The Socio-Economic Review, Nr. 8,2010, s. 21 1-250 (cit: Scharpf, The assymetry
of European integration), s. 216.

91 Bull, T., Om EG-domstolens syn pd EG-rdttens effektivitet — dd, nu och i framtiden, Nergelius,
J., & Karlson, N. (red.), EU-skvadern: Om den europeiska unionens konstitutionella framtid, Stockholm:
City University Press, 2001.

92 Se t.ex. Scharpf, F, Ar EU en social marknadsekonomi?, Sociala Europa — en antologi,
SIEPS, 201 1:2 (cit: Scharpf, SIEPS 201 1:2), s. 43.
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For det andra, och in viktigare, dr rittsliget problematiske eftersom det fram-
star som en aning “motsigelsefullt”. Den negativa integration som sker gen-
om EU-domstolens rittspraxis medfor i praktiken en avreglering av nationella
bestimmelser som star i strid med den fria rérligheten. Detta har inneburit
vilfirdsforluster i de medlemsstater dir det sociala skyddet traditionellt sett ar
starkt. Scharpf har utvecklat resonemanget och delar upp EU:s medlemssta-
ter i ”"Social market economies” ("SME:s”) och "Liberal market economies”
(’LME:s”).” Enligt Scharpf tillhor de skandinaviska vilfirdsstaterna den forra
gruppen medan de anglosaxiska linderna och de medlemsstater som anslutit
efter 2004 tillhér den senare gruppen. Skillnaden mellan grupperna ir, ndgot
forenklat, allesd ate det sociala skyddet for exempelvis stridsritten ar starkare
i SME:s dn i LME:s. Eftersom EU-samarbetet dr sprunget ur ett frihandels-
samarbete mellan visterlindska marknadsekonomier 4r det heller inte sirskilt
forvinande att EU-samarbetet utvecklats enligt en liberal” kompass. Till
skillnad frin den s.k. "koordinerade” marknadsekonomin, dir tillgingen il
produktionsfaktorer som arbetskraft, kapital, teknologi eller kompetens
sikerstills genom statlig reglering eller kollektivavtal, tillhandahalls samma
funktioner pd konkurrensutsatta marknader i den liberala marknadsekonomin.”
I det senare fallet 4r det alltsd de komparativa fordelarna som beskrivits ovan
som avgdr hur marknaden ska se ut. Mot bakgrund av en rittsutveckling i EU
dir utgdngspunkten tycks ha flyttats allt lingre frin den koordinerade mot
den liberala marknadsekonomin framstar portalstadgandet i EU-férdraget om
att unionen ska vara en “social marknadsekonomi” som anmirkningsvirt och
till och med paradoxalt. Hur kan en doktrin genom vilken nationella vilfirds-
mekanismer successivt avregleras vara social? En av fa tinkbara forklaringar ér
att EU:s syn pd vad som utgor en “social marknadsekonomi” skiljer sig fran
exempelvis det traditionella svenska synsittet.

Detta reser fragan om vart EU ir pé vig. Kommer utvecklingen fortsitta i
riktning mot en liberal marknadsekonomi eller innebir den senaste rittsut-
vecklingen att unionen far en mer social karaktir dir skyddet for t.ex. stridsrit-
ten kommer att stirkas? Det som talar for det forra dr att den konstitutionella
asymmetrin kvarstar s linge inga fordragsindringar gors. For det senare talar
det paradigmskifte som skildrats ovan.

Valet av riktning kommer inte bara att vara avgérande f6r mojligheterna att
tillvarata sociala rittigheter sasom stridsritten inom en europeisk kontext utan
kommer ocksa att definiera det framtida EU. Utvecklingen av den sociala di-
mensionen var linge smirtfri vilket hinger ihop med att EU tidigare bestod av
en homogen samling medlemsstater. Idag kan det dock konstateras att effekterna

93 For det foljande se Scharpf, The asymmetry of European integration, s. 21 [-250.
94 Scharpf, SIEPS, 201 1:2,s. 48.
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av utvidgningen 2004 tycks ha underskattats av EU. Kollisioner har inte bara
skett mellan parter pa arbetsmarknaden utan ocksé mellan olika ideologier
och samhillssyner.

EU:s framtid 4r inte bara intressant ur ett europeiskt utan ocksi ett inter-
nationellt perspektiv eftersom EU tycks utgora sinnebilden av den liberala
marknadsekonomin. Den amerikanske statsvetaren Francis Fukuyama argumen-
terar i sitt kontroversiella verk Historiens slut och den sista méinniskan (1992) for
att det efter det kalla krigets slut och kommunismens fall inte dterstir nigra
idéstrider utan att den visterlindska liberala marknadsekonomin slutligen har
"vunnit”. Fukuyama har naturligtvis inte sttt oemotsagd, men virt att notera
ar att just EU utgjort férebilden for Fukuyamas teori.”

5.3 NAGRA SYNPUNKTER DE LEGE FERENDA

Varfor ar det viktigt att identifiera vigar framdt? Av medlemsstaternas yttranden
framgar tydligt att det krédvs en ny strategi for att uppnd Monti [I-férordningens
maél. Dessutom tycks kommissionen och parlamentet pd EU-niva fast beslutna
att gora nagot it ritesliget och det kan dirfor vara intressant att underséka vad
som skulle kunna goras.

Ett forsta stillningstagande giller huruvida rittsliget 6verhuvudtaget ska re-
gleras. Ett mojligt s.k. "nollalternativ” ir att se stridsritten som isolerad fran
EU-ritten.”® Ett sddant synsitt skulle inte bara ligga i linje med artikel 153.5
EU-f6rdraget utan skulle 4ven sikerligen vinna stdd hos de medlemsstater som
anser att stridsritten 4r en nationell angeligenhet. En sddan héllning tycks inte
heller vara frimmande f6r EU-domstolen.” Mot en sadan 16sning talar emellertid
att det vore att vdja for grundproblemet och att det rent prakeiske dr svére att se
hur det skulle genomforas, inte minst med hénsyn till EU-domstolens resone-
mang i Lavalkvartetten.

Nista fraga blir d& om regleringen bor vara bindande (hard-law) eller
icke-bindande (soft-law). Ett hard law-alternativ har precis som kommissionen
redogjort fér minga fortjanster, men kommissionen bortser frin en viktig sak:
det ir en realpolitisk omajlighet. Sa linge fordraget inte 4ndras si kommer
ett forslag genom vilket man vill inféra en bindande reglering stéta pa sam-
ma patrull som Monti II-férordningen gjort. Svarigheterna med att anvinda
artikel 352 som rittslig grund framgar tydligt av subsidiaritetsinvindningarna
och att forsoka anpassa ett nytt forslag sa att det skulle rostas igenom av alla

95 Se http://www.guardian.co.uk/commentisfree/2007/apr/03/thehistoryattheendofhist
(senast besokt 28 februari 2013).

96 Alternativet har diskuterats av bl.a. Barnard, Squaring the circle, s. 8.

97 Se det ovan ndimnda Mal C-67/96 Albany (REG 1999 s.1-05751).
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27 medlemsstater framstér inte bara som en grannlaga uppgift utan ocksi som
meningsldst eftersom ett redan vagt utformat forslag skulle bli helt urvattnat.

Nir det giller alternativa rittsliga grunder kan man fraga sig om inte artikel
153.5 EUF-fordraget genom en teleologisk tolkning skulle kunna anvin-
das som rittslig grund. Lavalkvartetten skulle kunna tas till intike for ace de
birande skilen bakom att undanta stridsritten fran de frigor som kan regleras
pa EU-niva inte lingre gor sig gillande med samma kraft.”® Artikel 153.5 ir
nimligen sprungen ur en tid da arbetsritten sigs som en nationell angeligen-
het, vilket inte tycks vara fallet idag. Med andra ord, varfor ska inte ritslig
reglering kunna antas pa ett omrade dir EU-domstolen anser sig behérig att
trida in? Mot bakgrund av medlemsstaternas subsidiaritetsinvindningar kan
det dock konstateras att problemet med artikel 153.5 som rittslig grund ér att
ett sadant val knappast skulle falla i god jord hos de medlemsstater som anser
att stridsritten 4r en nationell sak.

Vigen framit dr enligt min uppfattning istillet att genom artikel 26.3
EUF-férdraget anta riktlinjer dir det tydligt anges att EU och dess institu-
tioner (inklusive EU-domstolen) har att respektera alla de rittsliga ataganden
unionen 4r bunden till. Enligt denna artikel ska ridet for att sikerstilla den
inre marknadens funktion (artikel 26.1) faststilla riktlinjer och villkor som
dr nodvindiga for ate sikerstilla vi/ avvigda framsteg inom berdrda sektorer.
Maijligtvis kan man tinka sig att den avvigning som hir avses r hur den inre
marknaden ska vigas motarbetsmarknadsreglering och att det for det indamalet
antas riktlinjer. Riktlinjerna 4r visserligen inte bindande f6r medlemsstaterna
men ska anda beaktas och de skulle som tolkningsdatum kunna utgdra ett vl
sd tydligt budskap som en férordning. Rikdinjerna skulle kunna utformas i
enlighet med innehillet i férordningens artikel 2, eller genom att t.ex. EU:s
skyldigheter enligt den sociala stadgan, EKMR och ILO tydligare markerades.
Ett sidant soft law-alternativ avvisades dock av kommissionen i samband med
forordningens framtagande, bland annat pa grund av att en sidan reglering
inte ar bindande. Fordelen dr dock att det skulle vara ett realistiskt alternativ.
For att anta sddana rikdinjer krivs enligt artikel 16.3 FEU endast kvalificerad
majoritet och inte enhillighet.”

98 Se Fabbrini & Granat, s. 8.

99 | och med Lissabonfordraget infordes ett system med “dubbel majoritet”, men detta
trader inte i kraft forran 2014. Enligt det nu gillande systemet uppnas kvalificerad majoritet om
ett forslag far 255 av 345 roster i radet och har stdd av en majoritet av medlemsstaterna.
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Man kan och bér emellertid friga sig vilken reell férindring av rittsliget en
sadan reglering skulle uppnd. Pa kort sikt uppnas sannolikt inte sirskilt myck-
et, men dr det nigot som talar for ett sidant alternativ s dr det tiden. Mot bak-
grund av det nya rittsliga landskap som vixt fram i allminhet och EKMR och
dess rittspraxis i synnerhet, kommer det till slut bli mycket svart f6r EU-dom-
stolen att bortse fran sidana riktlinjer. w2y
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